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Derecho a la jubilacién parcial por parte de un trabaja-
dor por cuenta ajena que se encuentra de alta en el
Régimen General en el momento de solicitar la mis-
ma, pero que no alcanza en dicho Régimen cotizacio-
nes suficientes en dicho Régimen, debiendo causar la
prestacion de jubilacidn en el RETA............ccconeeneen.
Pension de jubilacién anticipada respecto de trabaja-
dor que no tiene la condicién de mutualista con ante-
rioridad a 1 de enero de 1967 y que ha de causar la
pensién en el RETA por no acreditar cotizaciones su-
ficientes en el Régimen General ............cccccecerieenennee.
Pension de jubilacion en su nivel no contributivo.
Cémputo a efectos del cumplimiento del limite de
ingresos de una indemnizacién por accidente de cir-
CUIACION. ...t
Inclusién como renta de la unidad familiar de una sub-
vencién por adquisicion de vivienda habitual condedi-
da a favor de la hija de una perceptora de pension de
jubilacion no contributiva .........ccccoecevieriieniienieneeneens

MUERTE Y SUPERVIVENCIA .....cuuuuuuuuurnrnrrrrerrrnrereeresrseressereeeeeeeeens

7.1

Cuantia de la pension de orfandad de hijo extramatri-
monial pese a que viva la madre. Inclusién en la mis-
ma de la cuantia correspondiente a la pension de viu-
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7.2.

Derecho a pension de viudedad a favor de quien con-
vivia «more uxorio» con otra persona del mismo
sexo con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
I3/05 oo

8.  IMEJORAS VOLUNTARIAS ..covvvviieiiirireeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeesesssensnns

8.1.

8.2.

Derecho a mejora de incapacidad temporal una vez
extinguido el contrato de trabajo, y habiéndose decla-
rado con posterioridad que la extincion constitufa des-
Pido IMProcedente..........cooueeverrueerieeieeieeee e
Banco Bilbao Vizcaya Argentaria. El Acuerdo de exte-
riorizacion de los compromisos por pensiones de 14
de noviembre de 2000 no se aplica a los trabajadores
que estaban en excedencia voluntaria, siempre que no
vuelvan a prestar Servicios e€n activo .........ceccceeeeeeeenee.

9. REGIMENES ESPECIALES.....uuuuuuuuuueuurerereeereeeereeeeeeeeererererereseeeeeeeses

9.1.

9.2.

9.3.

9.4.

9.5.

Baja por maternidad en el RETA solicitada en el perio-
do de noventa dias posteriores a cursar la baja en di-
cho Régimen .......ccccociviiiiiiiiiiiiicccee,
Régimen Especial de Trabajadores auténomos. Apli-
cacion del mecanismo de invitacidn al pago a la inca-
pacidad temporal...........ccoceeiiriiiiiniie e
RETA. Mecanismo de invitacion al pago. Imputacion
del pago de las cantidades debidas a otras cuotas co-
rrespondientes al Régimen General ..............c.ccoueenee.
Subsidio por desempleo en el Régimen Especial Agra-
rio. Trabajadora cuyas rentas superan el salario mini-
mo interprofesional, pero sin que el conjunto de la
unidad familiar supere el limite previsto al respecto ...
Minerfa del Carbén. Incapacidad permanente declara-
da tras la jubilacion. Célculo de la base reguladora en
funcion de los salarios reales. Determinacién de los
mismos en funcidén de los fijados para la categoria pro-
fesional en el convenio colectivo de aplicacion o en
funcién del promedio de los salarios percibidos por
los trabajadores de la misma categoria profesional .....

10. OTRAS CUESTIONES RELACIONADAS CON EL SISTEMA DE SEGURI-
DAD SOCTAL ....cuuiiiiniiiientetentesieetesessesieesnesae st essesnesaesneesnessesaes
10.1. Cémputo del mes de agosto a los efectos de que la
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entidad gestora comunique a la autoridad judicial el
inicio del procedimiento de reintegro de prestaciones
de desempleo previsto en el art. 145 bis LPL..............
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10.2. Prestacidn de renovacién de prétesis por accidente de

10.3.

trabajo. Determinacion de la entidad gestora responsa-
ble del abono de la prestacion.........c.cceeeeeeereeeneeennnen.
Reintegro de prestaciones indebidas. Dies a quo para
el inicio del cémputo del plazo de tres meses al que se
refiere el art. 3.1 RD 148/96 .......ccccocervirvirvvnncncnnn.

DERECHO PROCESAL LABORAL........ccccocoivviiiieiennennn

JURISDICCION Y COMPETENCIA POR RAZON DE LA MATERIA ............

1.1.
1.2.
1.3.
1.4.
L.5.
1.6.
1.7.

1.8.

Requisitos preprocesales: Reclamacidn previa............
Cuestion prejudicial contencioso-administrativa.........
Competencia del orden social en materia de acuerdos
«privados» relacionados con derechos sindicales........
Competencia del orden social en materia de descuen-
tos compensatorios del IRPF decididos unilateralmen-
te POr €l EMPIESATIO....eevviieerieriierieeeieeeieeeeeeenaeeeeeeas
Competencia en materia de deportistas profesionales ..
Competencia para la reclamacion de un complemento
no incluido en la relacion de puestos de trabajo ..........
Incompetencia en materia de Expedientes de Regula-
CiOn de EMPIEO ...ooveeviieiieeieeeeeeeeee e
Incompetencia para declarar la laboralidad de servi-
cios concluidos antes de la presentacion de la deman-
da, para ser utilizada la sentencia en un procedimiento
administrativo de seleccion..........ccoveeerieeniieeniieeinienne

PROCESO ORDINARIO .......cuvuuieeeeeeireieiiiieeeeeeeeeeerssssieeeeeeseseesesnnns

2.1.
2.2.

Las partes. Litisconsorcio pasivo necesario.................
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MODALIDADES PROCESALES.......cccevvtvtiuiieeeeeeeeeeessinieeeeeeseseesnsnnns

3.1.
3.2.
3.3.
3.4.
3.5.
3.6.

Procesos de Seguridad Social .........cccceveeiereieenieenen.
Tutela de la libertad sindical ...........ccccvvevierneeeniennnen.
Proceso de conflicto colectivo .......ceecvveeeeeeeieenieennen.
Impugnacion de CONVeNios ........ccccveeeeveeeeeeeeneeereeennnen.
Proceso especial de despido.......ccccveeciveeciennieenieennen.
Acumulacidn de acCiones ..........ccccveeecveeereeerveerveennnn.

SENTENCIA Y EJECUCION ....vveieeurieeeierieeeeureeeesireeeeensreeessnreseeennes

4.1.
4.2.
4.3.
4.4.

Condena en COSEAS ...c..evuerrererireerenienieeeereereereeeennenne
Condenas de futuro ..........cccceveveeveneneerecneneeeeeennenne
Efecto de cosa juzgada.........ccoeceeieiinniiniiiieeeeeee,
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4.5. Ejecucion de sentencias firmes por despido ................
4.6. Intereses Procesales........ccocvverrieerveenieeniieensieennieesnieens
RECURSO DE SUPLICACION .......ceviiiriieinieeineeireenireesreesneesneeeas
5.1.  Resoluciones recurribles .........cccecerveervierncnniennicneennee.
5.2.  Afectacion general ..........ccceveeeeiiieiieerieeeee e
5.3.  Consignacion para reCUITII.........cevueeruerreerreerseenreeeeeeae
5.4. Imposibilidad de apreciacién de oficio de la prescrip-

cién en fase de Suplicacion ..........ccceeeeeeeeeerneeeneeennnen.
CASACION UNIFICADORA ....uviutetienteeenseenteneensesneentenseseeeneensensesees
6.1. Falta de contradicCiOn ........cocccevueevueeviensiensiennieniceeaee,
6.2. Idoneidad de sentencia de proceso individual como

referencial en conflicto colectivo.......c.ccecevveeruenncnnee.
6.3. Idoneidad como sentencia de contraste de sentencia

dejada sin efectos por una transaccion................e........
6.4. El incumplimiento formal como causa de inadmision..
RECURSO DE REVISION. ALCANCE DEL COHECHO, LA VIOLENCIA Y
LA MAQUINACION FRAUDULENTA ....cuvteuteeteeteeteereeeeenseenseensennne

SALA QUINTA

DELITO CONTRA EL DEBER DE PRESENCIA ....ccuteeteentieeeeeeeneeeeenne
Abandono de destino. Deber de motivacion. Devolucién de
la Sentencia al Tribunal de instancia.........ccccceeeeveereeneennenne
DELITO CONTRA EL DEBER DE PRESENCIA .....cerveuieuieieneeenceneeneenees
Circunstancia eximente de miedo insuperable: al recurrente,
a causa de la hostilidad fuerte e insoportable que recibié de
sus compafieros de Unidad, no le era exigible una conducta
distinta a 1a que 18aliZG......c.cevvveeeeieeeieeeieecieeeee e
DELITO CONTRA LOS DEBERES DE CENTINELA «....veeueeneereeeneeneeeenes
Incumplimiento de los deberes de centinela: delito de riesgo/
TESUITAAO .t
DELITO CONTRA LA DISCIPLINA .....eeeuviermeeerneeireennreenreenneesneens
Abuso de Autoridad. Maltrato de obra a subordinado. Objeto
del proceso penal. Principio Acusatorio. Doctrina del Tribu-
nal Constitucional y del Tribunal Supremo...........ccccccuvvennennne
DELITO CONTRA LOS DEBERES DEL SERVICIO.........cecvteuveeeeeeeeneennne
Delito de deslealtad: doctrina. Elementos. Especial referen-
cia a los elementos subjetivos del injusto. Animo de engaiar:
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se estima. No hay vulneracion del derecho a la presuncién de
INOCENCIA. c.evvieiiieieiiicii ettt
DELITO CONTRA EL DEBER DE PRESENCIA ....cuveeteeuteeneeeneeeeeeeenne
Delito de Desercion. Articulo 120 del Cédigo Penal Militar.
Animo de sustraerse permanentemente al cumplimiento de
obligaciones militares. Prueba indiciaria ..........ccccceveeneennnn
DELITO CONTRA EL DEBER DE PRESENCIA ....ccuveeuteeureeneeeneeeeeeneennne
Conformidad. Consentimiento no informado en cuanto a las
consecuencias sobre cese en las FAS ...,
DELITO CONTRA LOS DEBERES DE PRESENCIA .......cocvteveereereennennne
Abandono de destino: no exigibilidad de otra conducta.........
DELITO CONTRA LA DISCIPLINA «..ccvveuvereeneenrensenseesrensensesseesensenses
Insulto a superior. Revision de Sentencia por aplicacidn de la
Disposicion Transitoria 2.2.2 LO 12/2007 y art. 7. bis CPM.
Denegacién. Jurisprudencia de la Sala..........cccceeecveveceennnnne

CONTENCIOSO-DISCIPLINARIO ........coccevviieiiiienienenn

LIBERTAD DE EXPRESION DE LOS MILITARES .....cccveeveeeeeveeeeeeennne
Falta leve de «la falta de respeto a superiores» del art. 7.12
LO 8/1998. Doctrina sobre las reservas (la reserva formulada
en 1979 a los arts. 5 y 6 del Convenio Europeo surte sus
efectos desde la entrada en vigor de la LO 8/98 a la comuni-
cacion al Secretariado del Consejo de Europa el 23.05.2007).
Libertad de expresion de los militares y sus limites. Falta de
proporcionalidad de la sancién (en cuanto cuestion de legali-
dad ordinaria puede alegarse en procedimiento preferente y
sumario). Cuestién de inconstitucionalidad ...........................
LIBERTAD DE EXPRESION DE LOS MILITARES .....cccteeveeveeeeeeernnennne
Falta leve de respeto a superior (art. 7.12 LO 8/1998). Divul-
gacién hecha por escrito de expresiones irrespetuosas para
un superior, proferidas por quien no es militar......................
DENUNCIA JUDICIAL CONTRA SUPERIOR.......ccsteererrerreeeeeeeeeennne
Falta grave. articulo 8.17 «Hacer manifestaciones contrarias
a la disciplina y basadas en aseveraciones falsas». Sélo ad-
mite la forma dolosa. Presuncion de inocencia en el ordena-
miento disciplinario militar. Denuncia judicial contra supe-
rior. No consta la falsedad de las aseveraciones.....................
REGIMEN TRANSITORIO DE APLICACION DE LA NUEVA LEY ORGANI-
CA DE REGIMEN DISCIPLINARIO DE LA GUARDIA CIVIL.................
Aplicacién retroactiva de Ley Orgdnica 12/2007, de Régi-
men Disciplinario de la Guardia Civil: revisién de oficio y
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aplicacion de la nueva Ley cuando para el sancionado se de-
rivardn efectos mds favorables. Consumo ocasional de dro-
gas (arts. 8.22 LO 11/1991 y 8.26 LO 12/2007)
FALTA LEVE DE EMBRIAGUEZ .....ccuvteteeiienieeieeieeteeeeeeeeneeeeeeane
Presuncion de inocencia: vacio probatorio.............cceeeeveeeen.

SALA DEL ART. 61 LOPJ

INTRODUCCION .....oiiieeeeeeeeeeee e eeeeeeeeeeeas
SENTENCIA DE ILEGALIZACION DEL PARTIDO COMUNISTA DE LAS
TIERRAS VASCAS....coeeeeeeeeeectinitttverareveeeeeeeereeeeeeeeeeeeeeens
SENTENCIA DE ILEGALIZACION DEL PARTIDO POLITICO ACCION NA-
CIONALISTA VASCA «.eeeeeeeeeeeeeceeeteararsereserereeeeseserereseeeeeeseseens
EJECUCION SOMETIDA AL PRINCIPIO DISPOSITIVO.......cccvvveveeeerennnnn..
ANULACION DE PROCLAMACION DE LAS CANDIDATURAS PRESENTA-
DAS POR D3M A LAS ELECCIONES AL PARLAMENTO VASCO CONVO-
CADAS POR DECRETO 1/2009 DE 2 DE ENERO......cccvvvvvrereeeeeeeeeenennns
ANULACION DE LA PROCLAMACION DE LAS CANDIDATURAS PRESEN-
TADAS POR EL PARTIDO POLITICO ASKATASUNA A LAS ELECCIONES
AL PARLAMENTO VASCO CONVOCADAS POR DECRETO 1/2009 DE 2
DE ENERO ......cceitieiieeeeeeeeeeeeeeeinnnnnnnnsnsssssssrsssrersssesessrersrssssseeesens
ANULACION DE LA PROCLAMACION DE LA CANDIDATURA PRESENTA-
DA POR INICIATIVA INTERNACIONALISTA-LA SOLIDARIDAD ENTRE
LOS PUEBLOS A LAS ELECCIONES AL PARLAMENTO EUROPEO, CON-
VOCADAS POR REAL DECRETO 482/2009, DE 3 DE ABRIL, DE LA PRE-
SIDENCIA DEL (GOBIERNO .....uuvuvvvvererererererrereeerereeeerererereeeeresesesens
SENTENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS DE
30 DE JUNIO DE 2009 ...uuuuuuuereennerrererererereerereeerereereereerereereresesesens
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1.

3.

INDICE SISTEMATICO

OBLIGACIONES Y CONTRATOS ....vvvieeeivreeeeireeeeeireeeeeareeeesnseeeeennnes

1.1

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

Nulidad de donacién de inmueble disimulada bajo es-
critura publica de compraventa.......cc.cceeeveeeveeeneeennnen.
Mora del deudor en caso de interpelacion judicial. Se
produce con la interposicién de la demanda, si esta es
Tuego admitida........cccveeeeieeriieeiieciee e
istincién entre comodato y precario. Doctrina juris-
prudencial.........ccoeceeieiiiiiei e
Contrato de descuento bancario. La obligacion del
banco descontante de devolver los titulos representati-
vos del crédito al descontatario cuando no pudieron
hacerse efectivos a su vencimiento surge en el mo-
mento en que este Ultimo reintegra efectivamente su
importe al banco descontante............cceceeveeevieereeenennne.
Contrato atipico en cuya virtud los padres atribuyen
bienes a sus hijos y estos se comprometen a alimentar-
los, convivir con ellos y asistirlos. Semejanza con el
contrato de vitalicio. Validez de dicho contrato...........

SEGUROS ...ttt ettt e e et e e e e eeens

2.1.

Seguro maritimo de buques. Aplicacién supletoria del
articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro al seguro
MATTEHMO et

RESPONSABILIDAD CIVIL ...uuiiiiiiiiiiiiieieieeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeas

3.1.

3.2.

Prescripcion de la accién para reclamar la responsabi-
lidad civil derivada de un hecho delictivo cometido
por un menor de edad inimputable y sujeto a los Tribu-
nales de Menores...........covueeierieriinienieneeeie e
Accidente de circulacién. Sistema de valoracion de
dafios corporales en accidente de circulacion. Al pro-
genitor tnico de la victima en accidente de circulacion
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3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

fallecida sin hijos ni hermanos le corresponde el total
de la indemnizacion reconocida a los «padres» en la
Tabla I del Anexo LRCSVM......cccoovinviniiniiniinicnen.
Responsabilidad civil profesional. Procuradores. No
comunicacidén de sentencia de primera instancia al abo-
gado e imposibilidad de recurrir. Fijacion de la indem-
nizacion en funcion de las circunstancias del caso como
dafio patrimonial teniendo en cuenta las probabilidades
de éxito de la accién. Control en casacion....................
Compatibilidad entre indemnizacién por responsabili-
dad extracontractual y constitucién de capital coste
para garantizar recargo en las prestaciones de Seguri-
dad Social por infraccion de las normas de seguridad
laboral. Se desestima el Tecurso.........ccccevveeriereereennne.
Responsabilidad extracontractual. Desestimacién de
la prescripcion con acto interruptivo de sociedad de-
mandada que alcanza a la codemandada, por tratarse
de causa unica e inescindible determinante de los da-
fios producidos al perjudicado ........cccceeeveeenieenieennnen.
Responsabilidad civil. Registradores. No es imputable
al registrador el dafio causado por la confianza en una
anotacion preventiva de demanda indebidamente prac-
ticada y manifiestamente improcedente por carecer de
trascendencia real, que no pudo oponerse a una anota-
CION Preventiva POSLETIOT. .....c.eeueereeieeeeeeeeie e e

4. PROPIEDAD INDUSTRIAL .....ccoiiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeevevevaeaees

4.1.

4.2.

Cambio de forma en el uso de la marca registrada. Li-
mite. Concurrencia de las Leyes de Marcas y de com-
petencia desleal ..........cooccvveriiiiniiincieee e,
Marcas: Vulgarizacion de la marca por la actividad de
SU EIEULAT c.veeieieceee e

5. DDERECHOS FUNDAMENTALES .......uvtteeettieeestieeeennaeeesnnseeeesnseeeennes

5.1.

5.2.
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Derecho al honor: La inclusion en un registro de mo-
rosos, erréneamente, sin que concurra veracidad, es
una intromision ilegitima en el derecho al honor.........
Derecho al honor: Accién penal y accion civil deriva-
da de unos mismos hechos. La accidn penal por delito
privado se extingue por el ejercicio de la accion civil,
pero no a la inversa; sin embargo la accion civil funda-
daenlaLO 1/82 caduca a los cuatro afios aunque haya
actuaciones penales pendientes por los mismos he-
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5.3.

chos; si la sentencia penal acaba siendo condenatoria
y el perjudicado se ha reservado la accion civil para
ejercitarla por separado, ésta no serd ya la de la LO
1/82 sino la derivada del delito o falta, aunque para
fijar la indemnizacidn se tengan en cuenta los criterios
de dicha Ley Organica ........ccceceevieeiennienieniienieeeeene.
Grabacion de la imagen y voz en una consulta median-
te cdmara oculta. Publicacion del reportaje en televi-
sién. Honor, intimidad y propia imagen ......................

PROPIEDAD HORIZONTAL ....uuviiiiiiiiiiiiiieeee e

6.1.

6.2.

6.3.

6.4.

6.5.

Necesidad del acuerdo undnime en la Junta de Propieta-
rios para la instalacion por los titulares de una vivienda
de un aparato de aire acondicionado en la azotea de un
edificio, prohibida genéricamente por los Estatutos......
Doctrina interpretativa de los articulos 7 y 12 de la
Ley de Propiedad Horizontal ...........cccceeevveeieenneennnen.
Presencia de consentimiento tdcito en las obras reali-
zadas unilateralmente por el titular de la vivienda en la
fachada del edificio de la Comunidad, implicita
aquiescencia a tal situacion, sin que durante un largo
periodo de tiempo se hubiera efectuado impugnacion
alguna pese a su notoriedad .........ccceeeeveeiiencieniiieeinn.
Aplicabilidad del articulo 21 de la Ley de Propiedad
Horizontal a los complejos inmobiliarios existentes
siempre que los propietarios ostenten, con cardcter in-
herente a su derecho privativo, una titularidad com-
partida sobre otros elementos inmobiliarios, viales,
Instalaciones 0 SEIVICIOS. .......eevuereereerierienieneeneeniens
Reforma de la LPH por la Ley 8/99 en relacion con
la instalacién de ascensor en edificio de planta baja 'y
cinco pisos siendo requerido para la habitabilidad del
inmueble. El apartado 1 del art. 11 atiende a la «na-
turaleza y caracteristicas» del inmueble, por tanto
declara la inaplicabilidad del apdo. 2 del art. 11 en
favor del disidente y la obligatoriedad para todos los
COPIOPICTATIOS ..eeeenitieeeriiieeeritee e et eeeeieeeesiieeesieeeeas

HONORARIOS DE LLETRADO ...uuuiiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeeeveeeee e

7.1.

Impugnacién de honorarios por indebidos. No son
indebidos, pese a que con posterioridad a las actua-
ciones procesales y antes de la sentencia, falleci el
defendido ......coeeeevieniniei
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8 DERECHO CONCURSAL ...cvvvvviiieeiieiiiieeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeens

8.1.

8.2.

Forma de computar los créditos concursales tributa-
rios a efectos de clasificarlos como privilegiados con
privilegio general (art. 91.4.° Ley Concursal) o como
ordinarios (art. 89.3 LC). Recargos tributarios de apre-
mio: procedencia de su calificacion como créditos su-
bordinados (art. 92 LC)....cueveeiveieeiiiieeieeeeieee e
Quiebra. Nulidad de hipoteca constituida dentro del
periodo de retroaccion. Perjuicio para los acreedores
del quebrado. El acreedor hipotecario no queda ampa-
rado por el articulo 34 de la ley hipotecaria.................

Q. ARRENDAMIENTOS ....ootvvuuuuneeeeeeeettsseeieeeeeeeeeessssmnneseesesssssssnnnnns

9.1.

9.2.

Accion de impugnacidn recogida en el articulo 53 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964, vigente
en la actualidad. Discordancia en las posiciones de va-
rias Audiencias Provinciales sobre la vigencia, efica-
ciay aplicabilidad del citado precepto. Declaracion de
doctrina jurisprudencial .........ccccoceeviiriiniinieniiennenne.
El articulo 53 LAU 1964 debe ser aplicado, cuando se
trata de arrendamientos anteriores al 9 de mayo de 1985,
sometidos a las excepciones contempladas en la DT Se-
gunda LAU, siempre que, concurriendo los requisitos
expresados en el citado articulo, el precio de la transmi-
sion exceda de la capitalizacion de la renta anual paga-
da por el inquilino a los tipos fijados por el articulo, aun
cuando se acredite que no ha existido fraude o maqui-
nacion en la compraventa y el precio fijado sea el co-
rrespondiente al mercado o inferior aél........................

10. DERECHO PROCESAL......uuuuieiiiiiiiiiiiiieee e

10.1.

10.2.

10.3.
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Interpretacion del articulo 135 de la Ley de de Enjui-
ciamiento Civil sobre plazos procesales para la pre-
sentacion de escritos en relacion con la caducidad en
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La cronica de la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo perteneciente al afio judicial 2008-2009 contiene una recension de
las Sentencias mds relevantes dictadas en este periodo de tiempo. Desta-
ca el amplio nimero de Sentencias que han sido dictadas tras la celebra-
cion de Plenos Jurisdiccionales con objeto de establecer una doctrina
autorizada sobre cuestiones de especial importancia. La presente cronica
pretende hacer llegar al lector los criterios jurisprudenciales mds nove-
dosos plasmados en las citadas resoluciones mediante un breve resumen
de su contenido y alcance.

1. Obligaciones y Contratos

1.1. La STS 04-05-09 (Rc 2904/2003), de Pleno, plantea el tema
de la nulidad de donacion de bien inmueble disimulada bajo escritu-
ra publica de compraventa; en concreto, la cuestidn litigiosa se centra
en determinar si la donacion de inmueble disimulada bajo escritura pu-
blica de compraventa es o no nula. La Sala reconoce en primer lugar que
al examinar la causa del negocio y la sancién contemplada en los ar-
ticulos 1275 y 1276 del Codigo Civil, la doctrina jurisprudencial ha dis-
tinguido entre la simulacion absoluta —caracterizada por un inexistente
propdsito negocial por falta de la causa—, y la relativa —en los casos
donde el negocio aparente o simulado encubre otro real o disimulado; y,
asimismo, recuerda que en otras ocasiones ha manifestado que la nulidad

La elaboracion de la Crénica de la Sala Primera ha sido realizada por D.* Maria Inmacu-
lada GonzALEzZ CERVERA, Letrada del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo, bajo la coor-
dinacién del Ilmo. Sr. D. Jaime MaLpoNADO Ramos, Magistrado del Gabinete Técnico del
Tribunal Supremo, y la supervision general del Excmo. Sr. D. Juan Antonio XioL Rios, Pre-
sidente de la Sala Primera del Tribunal Supremo.
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de una compraventa por simulacién relativa de la causa, no priva «per
se», de eficacia juridica a la donacion encubierta, en cuanto la auténtica
voluntad negocial, disimulada bajo la apariencia de una compraventa sin
precio, y encuentra su causa verdadera y licita en la liberalidad del do-
nante. No obstante, opta por la posicion actual, plasmada en la sen-
tencia de esta Sala Primera del Tribunal Supremo, constituida en
Pleno, mediante Sentencia de 11 de enero de 2007, que declaré lo si-
guiente: «Esta Sala considera que la nulidad de la escritura piiblica de
compraventa impide que se considere vdlida la donacion de inmuebles
que se dice encubria. Aunque se probase que hubo «animus donandi»
del donante y aceptacion por el donatario del desplazamiento patrimo-
nial, lo evidente es que esos dos consentimientos no constan en la escri-
tura publica sino en los autos del pleito seguido sobre la simulacion. El
articulo 633 del Codigo Civil, cuando hace forma sustancial de la dona-
cion de inmuebles la escritura piiblica no se refiere a cualquier escritu-
ra, sino a una especifica en la que deben expresarse aquellos consenti-
mientos, y ello es totalmente diferente de que se extraigan de los restos
de una nulidad de la escritura de compraventa como resultado de una
valoracion de la prueba efectuada por el organo judicial. En conse-
cuencia, una escritura publica de compraventa totalmente simulada
no cumple los requisitos del articulo 633, pues el negocio disimulado
de donacion que se descubra no retine para su validez y eficacia aqué-
llos. Esta tesis no puede ser sustituida por la de la validez cuando la
donacion se califica como remuneratoria. El articulo 633 no hace nin-
guna excepcion de lo que preceptiia para ninguna donacion, ademds de
que la remuneratoria no tiene ningun régimen especial, es el movil re-
muneratorio el que guia el «animus donandi» del donante nada mds;
movil indiferente juridicamente para el Derecho, que no causa, del ne-
gocio juridico.»

1.2. La STS, 20-01-2009 (Rc 2693/2003), de Pleno, analiza el mo-
mento en que se produce la mora del deudor en los casos de interpe-
lacion judicial a la luz del articulo 1.100 del Cédigo Civil y concluye
la Sala que la mora tiene lugar con la interposicion de la demanda,
siempre que la misma sea después admitida. Afirma la Sala que, como
la reclamacion judicial estd sujeta a unas reglas especificas de naturaleza
procesal, las cuales establecen cuando hay que entender que una preten-
sién se encuentra sometida a la futura decision del Tribunal y, por ello,
cuando cabe hablar de litispendencia, son numerosas las sentencias que
declaran producida la mora no con el emplazamiento del demandado,
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sino con la mera interposicion de la demanda, aunque ello signifique, se
diga o no, negar la naturaleza recepticia de tal modalidad de interpela-
cion. Y es esta interpretacion sobre el momento en que debe enten-
derse producida la reclamacion judicial, la que es mantenida por la
Sala y completada con lo que dispone el articulo 410 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil con respecto al comienzo de la litispendencia
—que tiene lugar con la interposicion de la demanda, siempre que la
misma sea después admitida—.

1.3. La STS 13-04-2009 (Rc 1624/2005) versa sobre los contratos
de comodato y precario. El litigio tiene su origen en la reclamacién por
una usufructuaria de la vivienda que ha cedido sin titulo concreto y de
forma gratuita a un hijo, para su uso como hogar conyugal o familiar,
cuando posteriormente el vinculo conyugal o de convivencia se rompe y
el uso y disfrute de la vivienda se atribuye por resolucién judicial a uno
de los conyuges o convivientes. La Sala afirma que la cuestion contro-
vertida debe resolverse, ante todo, mediante la comprobacion de si ha
existido o no un contrato entre las partes, y particularmente, un contrato
de comodato, caracterizado por la cesion gratuita de la cosa por un tiem-
po determinado o para un uso concreto y determinado, y si existe, han de
aplicarse las normas reguladoras de la figura negocial; de lo contrario, se
ha de considerar que la situacién juridica es la propia de un precario,
estando legitimado el propietario o titular de la cosa cedida para reclamar
su posesion. Reconoce la Sala que en la cesion de una vivienda a un hijo
para que constituya en €l el hogar conyugal o familiar, pueden apreciar-
se las notas caracterizadoras del préstamo de uso; pero para ello es
preciso que tales elementos aparezcan con claridad, y los hechos sean
reveladores de que el uso para el que se cede la cosa se encuentra
definido por encima del que es propio de la cosa genérica, e incluso
especificamente considerada, lo que no empece a que puedan infe-
rirse de las circunstancias facticas del caso. Paralelamente, afirma que
cuando desaparece el uso concreto y determinado al que se ha desti-
nado la cosa —lo que puede suceder cuando se rompe la convivencia
conyugal—, y el propietario o titular de la cosa no la reclama, la si-
tuacion de quien la posee es la propia de un precarista; y, en fin,
concluye, que la atribucion por resolucion judicial del derecho de uso
y disfrute de la vivienda no sirve para hacer desaparecer la situacién
de precario, ni para enervar la accion de desahucio, en la medida en
que no constituye un titulo juridico hébil para justificar la posesion que
resulte oponible frente a terceros ajenos a las relaciones surgidas por el
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matrimonio y por el procedimiento matrimonial, ni permite reconocer al
beneficiario una posicion juridica y una proteccion posesoria de vigor
juridico superior al que la situacién de precario proporciona a la familia,
pues ello entrafiaria subvenir necesidades familiares, desde luego muy
dignas de proteccidn, con cargo a extrafos al vinculo matrimonial y titu-
lares de un derecho que posibilita la cesion del uso de la vivienda.

1.4. La STS 20-05-2009 (Rc 701/2004) se refiere al contrato de des-
cuento bancario, que carece en nuestro Derecho de una regulacién espe-
cifica, y lo define como aquel por el que el Banco anticipa a una perso-
na el importe de un crédito pecuniario que ésta tiene contra un tercero,
con deduccion de un interés o porcentaje y a cambio de la cesion del
crédito mismo salvo buen fin, refiriéndose normalmente a créditos incor-
porados a determinados titulos, de lo que constituye claro reflejo la men-
cion que hace el articulo 178 del Cddigo de Comercio al descuento «de
letras, pagarés u otros valores de comercio». Cuando se descuentan titulos
de crédito, prosigue la Sala, la transmision de estos al Banco se hace siem-
pre con fines liberatorios (pro solvendo), pero «salvo buen fin», por lo que
el cliente queda obligado a devolver efectivamente al Banco su importe
cuando el crédito objeto de descuento no es pagado a su vencimiento por
el deudor; de modo que el Banco no se obliga a actuar contra el deudor
aunque si a presentar el crédito oportunamente al cobro y a realizar
los actos necesarios para su conservacion y, si no lo hiciera, dejando
que se perjudiquen los efectos no pagados, el descontatario queda li-
berado de su obligacion de devolver el importe del crédito. Y concluye
que la obligacion del banco descontante de devolver los titulos repre-
sentativos del crédito al descontatario cuando no pudieron hacerse
efectivos a su vencimiento surge en el momento en que este dltimo re-
integra efectivamente su importe al banco descontante.

1.5. La STS 25-05-2009 (Rc 2420/2004) se centra en la interpre-
tacion del contrato celebrado entre unos padres y sus hijos, relativo
a la distribucion de los bienes pertenecientes a los primeros y la
asuncion de determinados obligaciones de alimentos, cuidados y
asistencia por parte de los segundos. Se trata de un contrato en el que
ambos propietarios, los padres de los ahora litigantes, disponen en favor
de sus hijos, de una finca propiedad ganancial de ambos. Considera la
Sala que las estipulaciones pactadas pueden identificarse con el contrato
de vitalicio, ya que hay transmision de bienes de presente y asuncion de
obligaciones como consecuencia de dicha transmision, declarando en
consecuencia la validez de dicho contrato.
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2. Seguros

2.1. La STS 12-01-2009 (Rc 2884/2001), de Pleno, versa sobre
seguro maritimo de buques, y concretamente sobre la aplicacién su-
pletoria del articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro al seguro
maritimo. Se plantea asi la Sala, con ocasion de este recurso, si el ar-
ticulo 20 de la Ley 50/1.980, de Contrato de Seguro, es aplicable al se-
guro maritimo y en qué casos. Parte al respecto de que el articulo 2 de
la Ley 50/1.980 no contiene excepcion expresa ni implicita alguna de la
que pueda beneficiarse el articulo 20 y concluye que, como regla gene-
ral, el citado precepto debe ser aplicado al seguro maritimo en cuan-
to norma supletoria, esto es, en defecto de las del Cédigo de Comer-
cio sobre dicho contrato, las cuales siguen vigentes, segun resulta de
la disposicion final de la propia Ley. Ello no obstante, reconoce que la
regulacién del seguro maritimo contenida en el Cédigo de Comercio
contempla un amplio dmbito a la libertad de pacto, razén por la que el
resultado de un ejercicio no extralimitado de la autonomia de la voluntad
de los contratantes podrd eliminar la laguna y convertir en innecesaria su
integracion mediante la Ley 50/1.980. Finalmente, hace hincapié en que
como la Ley 50/1.980 vino a establecer unas disposiciones generales
sobre el contrato de seguro y a regular sélo algunas clases o tipos del
mismo, sin referirse a otros, entre ellos el seguro maritimo —por ser
voluntad del legislador respetar las particularidades del mismo—, las
normas de dicha Ley deben aplicarse con preferencia a los principios ge-
nerales que no estén incorporados a alguna norma positiva preferente y
s6lo sean susceptibles de ser identificados mediante la «analogia iuris».

3. Responsabilidad Civil

3.1. La STS 14-01-2009 (Rc 2927/2001), de Pleno, afronta el tema
de la prescripcion de la accion para reclamar la responsabilidad civil
derivada de un hecho delictivo cometido por un menor de edad inim-
putable y sujeto a los Tribunales de Menores. Y llega a una primera
conclusion: la incoacion del procedimiento en dicha jurisdiccién tiene
efectos prejudiciales, de modo que, al igual que ocurre con la instruc-
cion de diligencias penales en los procedimientos ordinarios, se inte-
rrumpe el plazo de prescripcidn durante la incoacion del procedimiento,
lo que demuestra que esta Sala, en este punto, ha asimilado el procedi-
miento de menores a los ordinarios. Y aplica la regla segtin la cual al
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tratarse de un hecho delictivo de un inimputable que ha sido objeto de
sancion en la jurisdiccion competente de menores, debe aplicarse la doc-
trina sostenida por esta Sala en relacion al plazo de prescripcion de las
acciones de responsabilidad civil por dafios derivados de hechos delicti-
vos y, por tanto, el plazo sera de 15 afios por aplicaciéon del articulo
1964 CC. Por tltimo, afiade que la aplicacidn de este plazo requiere que
haya habido una resolucién de la jurisdiccidon de menores declarando que
los hechos probados estdn tipificados como delito y que han sido come-
tidos por un menor no imputable.

3.2. La STS 27-04-2009 (Rc 749/2003), de Pleno, en materia de
responsabilidad civil derivada de accidente de circulacion, se centra
en el sistema de valoracion de daios corporales en estos tipos de ac-
cidente, y concretamente en la indemnizacion correspondiente al
progenitor unico de la victima en accidente de circulacion fallecida
sin hijos ni hermanos. Comienza sefialando que dicha cuestidn tiene su
razon de ser en una imperfeccion del texto legal, ya que en la Tabla I del
Anexo LRCSVM 1995 se contempla tnicamente la concurrencia de los
dos padres de la victima y no se prevé el supuesto de premoriencia, ex-
clusion o no concurrencia de uno de los progenitores, y de manera con-
tradictoria se introduce en la nota 5, como factor diferenciador, la convi-
vencia 0 no con la victima, y pone de manifiesto como ante la
imperfeccidn del texto legislativo resulta dificil atenerse a una interpre-
tacion que sea acorde con principios tan contradictorios. En consecuen-
cia, opta la Sala, como solucion mas coherente, por atenerse a la lite-
ralidad del texto legal, que configura la indemnizacién como cuantia
total asignada a la categoria integrada por los «padres», indepen-
dientemente del mimero de los llamados a percibirla, de forma que
al progenitor unico de la victima en accidente de circulacion falleci-
da sin hijos ni hermanos le corresponde el total de la indemnizacién
reconocida a los «padres» en la Tabla I del Anexo LRCSVM. Seiiala
la Sala en favor de esta solucion el principio in dubio pro damnato, el
cual constituye uno de los principios capitales el Sistema de valoracion
de los dafios corporales causados en accidentes de circulacién, como co-
rolario del principio que figura como uno de los «Criterios para la deter-
minacién de la responsabilidad y la indemnizacién» contenidos en el
Anexo primero, 7 («asegurar la total indemnidad de los dafios y perjui-
cios causados»).

3.3. La STS 12-05-2009 (Rc 1141/2004) versa sobre la responsa-
bilidad civil profesional de los Procuradores, centrandose el objeto
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del litigio en la falta de comunicacion de una sentencia de primera
instancia al Abogado y consiguiente imposibilidad de recurrir. La
Sala comienza por analizar la calificacion juridica que corresponde a la
relacién entre un Procurador y su cliente afirmando su cardcter contrac-
tual, y pone de relieve como la falta de un modelo central de la relacién
de gestion determina que doctrinal y jurisprudencialmente se construya,
quizd de manera necesariamente no del todo satisfactoria, con elementos
del mandato y del arrendamiento de servicios, que responden ambos a
momentos histdricos y necesidades sociales diferentes. En todo caso,
concluye que también en el caso que nos ocupa el cumplimiento de
las obligaciones nacidas de un contrato debe ajustarse a la diligencia
media razonablemente exigible segiin su naturaleza y circunstancias
y que la responsabilidad por negligencia o morosidad concurre cuando,
producido objetivamente el incumplimiento, el obligado no acredita, si,
como normalmente ocurre, estd en su mano, haber actuado con el grado
de cuidado exigible con arreglo a dichas circunstancias y haber concurri-
do circunstancias imprevisibles o inevitables que impidieron el cumpli-
miento en los términos convenidos. A continuacidn, reitera que la fija-
cion de la cuantia de las indemnizaciones por resarcimiento de danos
materiales o por compensacion de daiios morales —en el caso exami-
nado, por responsabilidad contractual imputable a un Procurador
respecto de su cliente— no tiene acceso a la casacién, pues correspon-
de a la funcidn soberana de los tribunales de instancia sobre apreciacion
de la prueba, y cuando el dafio consiste en la frustracion de una accion
judicial, el cardcter instrumental que tiene el derecho a la tutela judicial
efectiva determina que, en un contexto valorativo, el dafio deba califi-
carse como patrimonial si el objeto de la accion frustrada, como sucede
en la mayoria de las ocasiones —y, desde luego, en el caso enjuiciado—
tiene como finalidad la obtencion de una ventaja de contenido econémi-
co mediante el reconocimiento de un derecho o la anulacion de una obli-
gacion de esta naturaleza. Por udltimo, matiza que no puede, en este
supuesto, confundirse la valoracion discrecional de la compensacion
(que corresponde al dafio moral) con el deber de urdir un calculo
prospectivo de oportunidades de buen éxito de la accién (que corres-
ponde al dafio patrimonial incierto por pérdida de oportunidades, que
puede ser el originado por la frustracion de acciones procesales.

3.4. LaSTS 23-04-2009 (Rc 2441/2004), de Pleno, analiza el tema
de la compatibilidad entre la indemnizacion por responsabilidad ex-
tracontractual y la constitucion de un capital coste para garantizar
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el recargo en las prestaciones de Seguridad Social por infraccion de
las normas de seguridad laboral. El litigio trae causa de la demanda de
responsabilidad extracontractual por los dafios fisicos y psiquicos sufri-
dos por el actor como consecuencia de accidente de trabajo. Con cardcter
previo a resolver sobre el fondo del asunto la Sala sefiala, a efectos de
afirmar su propia competencia, que cuando el lesionado no tiene relacion
laboral con una de las empresas demandadas, no existiendo, en definiti-
va, contrato de trabajo entre el actor y la citada empresa, como ocurre en
el presente caso, en que el trabajador accidentado realizé los trabajos
para la empresa del lugar del accidente por indicacidn de la otra empresa
codemandada, con la que si mantenia relacion laboral, resulta compe-
tente para el conocimiento de la litis esta jurisdiccion civil. Y entran-
do a resolver el fondo del asunto la Sala afirma que el capital coste
constituido para garantizar el pago de los recargos por incumpli-
miento de las medidas de seguridad no puede ser compensado o res-
tado de la indemnizacion procedente en virtud de responsabilidad
civil extracontractual, por culpa o negligencia de la empresa.

3.5. La STS 16-12-2008 (Rc 853/2002), de Pleno, sobre responsa-
bilidad extracontractual y concretamente sobre la interrupcion de la
prescripcion, sienta como doctrina que cuando a todos los demanda-
dos les alcanza la responsabilidad solidaria, la actividad interrupto-
ra de la prescripcion producida con relacion a uno sélo de los res-
ponsables solidarios alcanza a los demas con respecto a los que esa
actividad no se haya producido, como consecuencia de lo normado
en el parrafo primero del articulo 1974 del Coédigo Civil. Ello lleva a
la Sala a la desestimacidn del recurso, en atencion de la responsabilidad
«in solidum», toda vez que las sociedades codemandadas vinculadas por
relacion contractual han concurrido en una unica causa, indiscernible por
tanto su cuota de aportacion al resultado, al hecho ilicito determinante de
la responsabilidad que la demandante ha interesado y que las sentencias
de instancia han estimado.

3.6. La STS 02-03-2009 (Rc 152/2004) trata sobre la responsabi-
lidad civil profesional de los Registradores de la Propiedad. Argu-
menta la Sala que son tres de los elementos cuya concurrencia es necesa-
ria para la existencia de responsabilidad civil en estos casos: a) la
existencia de una conducta profesional negligente por parte del deman-
dado; b) la existencia de un dafio resarcible; y ¢) la existencia de nexo de
causalidad entre la primera y el segundo. La Sala considera que la dismi-
nucion de la garantia producida por un error en un asiento del Re-
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gistro puede constituir un dafio resarcible. Sin embargo, no aprecia
que pueda establecerse la existencia de un nexo de causalidad entre
la conducta del Registrador que calific6 erroneamente el manda-
miento judicial, dando lugar a una anotacion preventiva de deman-
da que realmente carecia de efecto alguno, y el daiio. Y ello por cuan-
to el nexo de causalidad no puede ser establecido uinicamente en el plano
fenomenoldgico atendiendo exclusivamente a la sucesion de aconteci-
mientos en el mundo externo, sino que la causalidad fisica debe ser
acompaifada de una valoracidn juridica en virtud de la cual, con criterios
tomados del ordenamiento, pueda llegarse a la conclusion de que el dafio
causado se encuentra dentro del alcance de la conducta del agente, en
virtud de lo que en nuestro dmbito cientifico suele llamarse imputacion
objetiva. Y en el caso examinado aprecia la Sala que los criterios de im-
putacion objetiva aplicables no autorizan a imputar al Registrador el
dafio producido, no obstante la negligencia en la que incurrid, concluyen-
do que los efectos de la funcion calificadora del Registro no pueden
extenderse hasta el extremo de justificar la existencia de un grado
absoluto de confianza de los interesados en la validez y eficacia de
asientos registrales practicados de conformidad con su solicitud, al
menos en los casos en que sélo en virtud de un error de caracter ven-
cible y, por consiguiente, imputable a quien lo padece, la solicitud
formulada puede considerarse apta para producir un asiento eficaz.

4. Propiedad Industrial

4.1. La STS 15-01-2009 (Rc 3708/2000), de Pleno, en materia de
marcas, se plantea el cambio de forma en el uso de la marca registra-
da, centrdndose la cuestidn litigiosa en si la marca «Bio Kaiku» varia al
usarla la entidad Iparlat, SA e invade el dmbito de proteccioén conferido
a la prioritaria marca «Bio» de Danone SA. Se trata en definitiva de de-
terminar, no si la presentacion de los productos lacteos de Iparlat, SA
imita la de los similares de Danone, SA, sino si con la modificacién —en
los envases de leche fermentada con bifidus activo— de la forma de la
marca «Bio Kaiku», destacando la primera palabra respecto de la segun-
da, la demandada lleva a cabo un acercamiento intolerable a la marca
«Bio» de Danone, SA. La Sala, a este respecto, concluye que, de confor-
midad con el articulo 4.2.a) de la Ley 32/1.988, el titular de una marca
supera el limite de la proteccion nacida de la concesion y usa otro
signo cuando se cumplen dos condiciones: la primera es que use la
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marca «en forma que difiera» de aquella «bajo la cual se halle regis-
trada»; la segunda es que la diferencia entre la forma de uso y la de
registro recaiga en elementos que alteren la ultima «de manera signi-
ficativa». Seiiala que la cualidad significativa de esta alteracion debe
determinarse en relacion con el caracter distintivo de la marca, tal como
establece el articulo 10.2.a) de la Directiva 89/104/CEE, a la luz de la
cual debe interpretarse el articulo 4.2.a) de la Ley 32/1.988. Y sostiene
que para afirmar cumplida ésta segunda condicion es necesario lle-
var a cabo un juicio de naturaleza sustancialmente juridica, de sub-
suncién de los hechos probados bajo un concepto juridico indetermi-
nado, operacion calificadora, de naturaleza normativa, que es susceptible
de ser revisada en casacion. De todo ello la Sala deduce que Iparlat, SA.
no ha alterado significativamente la forma registral de la marca «Bio
Kaiku» y, en consecuencia, ha hecho un uso legitimo de la misma porque
los cambios introducidos en el signo no merecen la calificacion de signi-
ficativos que la sentencia de apelacion les atribuye.

4.2. La STS 22-12-2008 (Rc 3549/2001), de Pleno, vuelve a tratar
el tema de las marcas, y concretamente de la vulgarizacion de la
marca por la actividad de su titular, a propdsito también de la deno-
minacion «Bio»de Danone. Comienza sefialando que para que pueda
apreciarse la vulgarizacion se exige en primer término un elemento ob-
jetivo, consistente en que la marca se haya convertido en la designa-
cion usual del producto o servicio para el que fue registrada, lo cual
concurre en el caso que se examina ya que los hechos declarados proba-
dos por la sentencia recurrida demuestran la concurrencia del presupues-
to objetivo exigido por la norma aplicable, pues segun aquella la marca
‘bio’ se ha convertido en la designacion usual del tipo al que pertenecen
los productos para los que fue registrada, calificados por una determina-
da cualidad (yogures fermentados con bifidus activo.) Y afirma la Sala
que el hecho de que se haya producido un aumento del prestigio de la
marca no es argumento suficiente, salvo que se haga supuesto de la
cuestion, para sostener que no ha perdido su caracter distintivo, pues
la vulgarizacion de una marca se produce habitualmente en estrecha re-
lacion con el aumento del prestigio comercial del producto que designa
y de lo que se trata es precisamente de determinar si ese aumento de
prestigio va acompafiado de su vulgarizacion sin que sea necesario que
la vulgarizacion de la marca se haya producido de manera exclusiva
como consecuencia de la actividad del titular, sino que basta con que este
haya contribuido de manera relevante a la vulgarizacién o a consolidar
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sus efectos, si bien considera la Sala, citando a la doctrina, que la situa-
cion mds frecuente de vulgarizacion de la marca se produce ante la pasi-
vidad o inactividad del titular de la misma.

5. Derechos fundamentales

5.1. La STS 24-04-2009 (Rc 2221/2002), de Pleno, sobre derecho
al honor, afronta la inclusion de una persona en un registro de moro-
sos, erroneamente, y sin que concurra veracidad. Y concluye que
dicha inclusion lesiona el derecho al honor ya que por si misma cons-
tituye una imputacion, la de ser moroso, que lesiona la dignidad de
la persona, menoscaba su fama y atenta a su propia estimacion. La
Sala afirma que la persona, ciudadano particular o profesionalmente co-
merciante, que se ve incluido en dicho Registro, se encuentra afectado
directamente en su dignidad, interna o subjetivamente, e igualmente le
alcanza, externa u objetivamente, en la consideracion de los demds, ya
que se trata de un imputacion de un hecho consistente en ser incumplidor
de su obligacién pecuniaria que, como se ha dicho, lesiona su dignidad y
atenta a su propia estimacion, como aspecto interno y menoscaba su
fama, como aspecto externo. Y considera la Sala intrascendente el que
el Registro haya sido o no consultado por terceras personas, ya que
basta la posibilidad de conocimiento por un publico, sea o no restringido,
y que esta falsa morosidad haya salido de la esfera interna del conoci-
miento de los supuestos acreedor y deudor, para pasar a ser de una pro-
yeccion publica. Si ademds, afiade, es conocido por terceros y ello pro-
voca unas consecuencias econdmicas (como la negacién de un préstamo
hipotecario) o un grave perjuicio a un comerciante (como el rechazo de
la linea de crédito), seria indemnizable, ademas del dafio moral que
supone la intromision en el derecho al honor y que impone el articulo
9.3 de la mencionada Ley de S de mayo de 1982.

5.2. La STS 29-04-2009 (Rc 325/2006), nuevamente sobre dere-
cho al honor, plantea la cuestion de la caducidad y extincion de la
accion, y tras reconocer la Sala que la materia de que se trata estd nece-
sitada de una cierta clarificacion, fija la siguiente doctrina, siempre en
relacién con actuaciones penales previas al proceso civil por delitos per-
seguibles s6lo a instancia de parte: 1.°) El plazo de cuatro afios estable-
cido en el art. 9.5 de la LO 1/82 es de caducidad, como claramente
expresa el propio precepto, y por tanto no se interrumpe por la in-
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coacion de actuaciones penales por los mismos hechos. Se reitera, en
consecuencia, la jurisprudencia de esta Sala al respecto que en su mo-
mento fue declarada conforme con la Constitucion por el Tribunal Cons-
titucional. 2.°) Si la accién civil fundada en la LO 1/82 se ejercita
antes de transcurrir dicho plazo de cuatro afos, no procedera apre-
ciar su caducidad ni tampoco su extincion. Se rectifica, por tanto, el
criterio aplicado por algunas sentencias de esta Sala, y se coincide asi
con lo resuelto por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 236/2006,
de 17 de julio. En cambio, si la demanda civil fundada en la LO 1/82
se interpone después de vencido el referido plazo de cuatro aiios,
procedera apreciar su caducidad aunque todavia estén pendientes
actuaciones penales por los mismos hechos. Por tanto, si dichas actua-
ciones penales finalizaran después de cuatro afios sin sentencia condena-
toria y, ademds, el ofendido no se hubiera reservado la accion civil ex-
presamente para ejercitarla después de terminado el juicio criminal, la
accion civil fundada en la LO 1/82 habra caducado. Finalmente, afiade la
Sala, si hubiera mediado reserva expresa de la accion civil para ejer-
citarla después de terminado el juicio criminal y éste hubiera termi-
nado por sentencia condenatoria, entonces la accion civil ejercitable
por el perjudicado, haya transcurrido o no el plazo de cuatro afos,
no sera ya la fundada en la LO 1/82, por mads que sus criterios sean
aplicables para fijar la indemnizacion (art. 1.2), sino la nacida del
delito o falta declarada por la jurisdiccion penal; es decir, la contem-
plada en el art. 1092 CC, que en la mayoria de las ocasiones estard suje-
ta al plazo de prescripcidn de un afio establecido en el art. 1968-2.° del
mismo Cuerpo legal para la accion de responsabilidad civil por injuria o
calumnia.

Finalmente esta resolucion plantea la necesidad de una nueva sen-
tencia de segunda instancia cuando el recurso de apelacién hubiera
planteado cuestiones de fondo, facticas y juridicas, sobre las que no
se pronuncié el tribunal de apelacion por haber apreciado falta de
accion del demandante.

5.3. La STS 16-01-2009 (Rc 1171/2002), de Pleno, versa sobre el
derecho al honor, intimidad personal y propia imagen; y en concreto
plantea la cuestion de la grabacion de la imagen y voz en una consul-
ta mediante cimara oculta haciéndose pasar por paciente y poste-
rior publicacion del reportaje en television. Afirma la Sala que en este
caso se produjo una intromision ilegitima en el derecho a la intimi-
dad y a la propia imagen de la demandante con base en que la repor-
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tera demandada, para filmar legitimamente la visita, debié contar con el
consentimiento de la otra parte de la relacion objeto de la grabacidn, lo
cual no sélo lo exige el articulo 2.2 en relacion con el 7.1 de la Ley
1/1.982 y resultaba del reconocimiento social de un valor de conviven-
cia, sino que la necesidad de dicha autorizacion se evidencia por el dato
de que la intromision hubiera sido posible gracias a la utilizacion del
engaifio. En efecto, sefiala, es la expresion de un engaiio intencionado
que, en ultimo caso, seria invalidante de la voluntad formada con tan
grave vicio, y afiade que el consentimiento que el articulo 2.2 de la Ley
1/1.982 convierte en causa excluyente de la ilicitud de la intromision es
solo aquel que tiene por objeto el que recae sobre el dmbito invadido, el
cual —en el caso que se enjuicia— no era la inviolabilidad del domicilio
—articulo 18.2 de la Constitucién Espafiola— sino fundamentalmente la
intimidad de la demandante, de ahi que la autorizacion que la actora
dio a la periodista demandada para que entrara en su consulta no
pueda ser interpretada como consentimiento a la grabacion y, me-
nos, a la publicacién del programa por medio de television, pues no
cabe hablar de aceptacion cuando quien habria de prestarla desco-
noce aquello sobre lo que tendria que consentir. En cuanto a la intro-
mision ilegitima en el derecho al honor, respecto de la divulgacion del
reportaje, afirma la Sala que no concurre tal intromisién pues si bien el
mismo no merece ser calificado como neutral, las opiniones expresadas
durante el desarrollo del programa televisivo, aunque afecten a la repu-
tacion de la demandante, no son impertinentes ni innecesarias para la
exposicion de una critica plenamente tolerable que, a mayor abunda-
miento, resultaba socialmente ttil.

6. Propiedad Horizontal

6.1. La STS 22-10-2008 (Rc 245/2003) declara la necesidad del
acuerdo unanime en la Junta de Propietarios para la instalacion por
los titulares de una vivienda de un aparato de aire acondicionado en
la azotea de un edificio, prohibida genéricamente por los Estatutos.

6.2. La STS 26-11-2008 (Rc 861/2004) establece como doctrina in-
terpretativa de los articulos 7 y 12 de la Ley de Propiedad Horizontal la
necesaria autorizacion de la comunidad de propietarios, respecto a
la colocacion de aparatos de aire acondicionado, con especial consi-
deracion de si se alteran los elementos comunes del inmueble, debiendo
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tenerse en cuenta las circunstancias de cada caso, entre las que se inclu-
yen que se hayan realizado obras de perforacion.

6.3. LaSTS 23-10-2008 (Rc 1332/2003) concluye afirmando la pre-
sencia de consentimiento tdcito en las obras realizadas unilateralmente
por el titular de la vivienda en la fachada del edificio de la Comunidad,
habida cuenta de que del comportamiento de las partes resulta implicita
su hubiera efectuado impugnacién alguna pese a su notoriedad. Igual-
mente, en el dmbito de la propiedad horizontal.

6.4. LaSTS de 27-10-2008 (Rc 2690/2003) fija como doctrina juris-
prudencial que el articulo 21 LPH, sobre aplicacion del procedimien-
to monitorio para el pago de las cuotas pendientes, es aplicable, con
el cardcter supletorio que establece el articulo 24.4 LPH y con sub-
ordinacion a los pactos que establezcan entre si los propietarios, a los
complejos inmobiliarios existentes siempre que los propietarios os-
tenten, con caracter inherente a su derecho privativo, una titulari-
dad compartida sobre otros elementos inmobiliarios, viales, instala-
ciones o servicios.

6.5. La STS 21-10-2008 (Rc 1751/2002) sobre reforma de la LPH
por la Ley 8/99 en relacion con la instalacion de ascensor en edificio
de planta baja y cinco pisos con cinco viviendas en cada uno, resuelve
que dicho servicio es de los requeridos para la adecuada habitabili-
dad del inmueble y que, por tanto, no es una innovacién inexigible que
exima al disidente de contribuir cuando la cuota de instalacion exceda
del importe de tres mensualidades, mdxime cuando el edificio del pre-
sente caso consta de planta baja y cinco pisos con cinco viviendas en
cada uno y el apartado 1 del art. 11 atiende a la «naturaleza y caracte-
risticas» del inmueble. Por tanto, declara la inaplicabilidad del apdo.
2 del art. 11 en favor del disidente y la obligatoriedad para todos los
copropietarios.

7. Honorarios de Letrado

7.1. LaSTS, 26-05-2009 (Rc 1571/2000), en sede de impugnacién
de honorarios de Letrado por indebidos, tiene su origen en una tasa-
cion de costas tramitada de acuerdo con la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881, e impugnada por considerar indebidos los honorarios del Letra-
do por «nulidad radical de la tasacion», por razén de que la parte recurri-
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da vino actuando en representacion de un fallecido. La Sala determina
que no son indebidos los honorarios impugnados, pese a que con pos-
terioridad a las actuaciones procesales, y antes de la sentencia, falle-
cio el defendido, ya que simplemente se ha producido una sucesion pro-
cesal por fallecimiento posterior a la admisién a trdmite del recurso de
casacion y de la actuacion procesal del Letrado, presentando su escrito
de impugnacion del recurso y anterior a la sentencia. Por tanto, concluye,
mientras realizé el Letrado las actuaciones que precisamente han sido las
minutadas, lo hacia en defensa del cliente que no habia fallecido.

8. Derecho Concursal

8.1. La STS 21-01-2009 (Rc 842/2007), de Pleno, en materia de
Derecho Concursal, se plantea la forma de computar los créditos
concursales tributarios a efectos de clasificarlos como privilegiados
con privilegio general (art. 91.4.° Ley Concursal) o como ordinarios
(art. 89.3 LC). También lo hace respecto de los recargos tributarios
de apremio, a efectos de que proceda o no su calificacion como cré-
ditos subordinados (art. 92 L.C). El litigio tiene su origen en la deman-
da incidental formulada por el Abogado del Estado en representacion de
la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria sobre impugnacion de
la lista de acreedores elaborada por la administracion concursal de la
entidad concursada. Las cuestiones bdsicas de discrepancia con dicha
lista se resumen en tres apartados: a) que el limite cuantitativo del 50%
no es aplicable a las retenciones tributarias a las que se reconoce un pri-
vilegio general en la clasificacion de créditos en el art. 91.2 de la Ley
Concursal; b) que se excluye el recargo de apremio del concepto de cré-
dito privilegiado, incluyéndolo entre los ordinarios del art. 89.3 de la LC
[la Administracion concursal los habia clasificado como subordinados];
y, ¢) que la base de cdlculo del limite del privilegio del art. 91.4, inciso
segundo —»hasta el 50 por ciento de su importe» — debe referirse al
conjunto de los créditos concursales que ostenta la Hacienda Publica, y
no limitarse a los créditos tributarios, por lo que deben computarse la
totalidad de los créditos. Pues bien, la Sala acoge el criterio de la Audien-
cia Provincial que se resume en que «la correcta interpretacion de la
norma impone excluir de la suma total del crédito concursal los impor-
tes que gozan de privilegio especial del art. 90.1 LC, los beneficiarios
del privilegio general del art. 91.2.° LC, y el crédito que se califica
como subordinado conforme al art. 92.4.°, atribuyendo el privilegio
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general del art. 91.4.° al 50% del crédito concursal resultante». Sostie-
ne asi la Sala que para determinar la base a que debe aplicarse el porcen-
taje del cincuenta por ciento no cabe tomar en cuenta los créditos incar-
dinables en los arts. 90, 91 y 92 LC, porque los mismos ya estdn
clasificados con una u otra condicidn, y, por consiguiente, quedan fuera
de la categoria genérica de los no clasificados, y ello no sélo es coheren-
te con un argumento de légica formal del sistema, sino que ademds evita
el sin sentido de una doble calificacion de los créditos ya clasificados.

En relacion con la impugnacion de la clasificacion de los recargos
de apremio como créditos subordinados, la Sala comparte igualmente
el criterio de la resolucion recurrida que califica el crédito concursal por
recargo tributario de apremio como crédito subordinado del art. 92
LC. Y fundamenta la Sala su decision en que la inclusién de los recargos
ejecutivos en el art. 92.4.° LC resulta reforzada, por un lado, por los tér-
minos de la Exposicion de Motivos en cuanto se refiere a «sanciones im-
puestas con ocasion de la exaccidn de los créditos publicos, tanto tributa-
rios como de la Seguridad Social», y, por otro lado, por la amplitud de la
expresion legal «los créditos por multas y demds sanciones pecuniarias»,
y ello hasta el punto de que, de limitarse en materia tributaria el &mbito
del precepto a las sanciones del Titulo IV LGT, la norma seria redundante,
porque, segun el art. 185.2 LGT, las sanciones tributarias pecuniarias con-
sisten («podrdn consistir») en una multa fija o proporcional.

8.2. La STS 11-02-2009 (Rc 2608/2003) se plantea la nulidad de
una hipoteca constituida dentro del periodo de retroaccion de la
quiebra y el perjuicio para los acreedores del quebrado. Justifica la
Sala en la oposicion al interés general de los acreedores la sancion de
nulidad de los actos efectuados dentro del periodo de retroaccion,
que aun cuando se entienda que no opera ipse legis potestate et auc-
toritate como se derivaria de la aplicacion del criterio de interpreta-
cion mas riguroso, no exige la concurrencia de mala fe o consilium
Jraudis por parte de quien contraté con el quebrado. Y recuerda la
Sala la Sentencia de 13 diciembre 2005 que se expresa en los siguientes
términos: «tal grado de invalidez, por otra parte, suscita la cuestion de
su alcance a los actos o negocios de disposicion de bienes realizados por
el quebrado durante el periodo de retroaccion que hayan sido seguidos
por los adquirentes del quebrado de modo que, al declararse la quiebra,
se encuentren los bienes o derechos objeto de disposicion en poder de
terceros de buena fe a quienes, en principio, habria que tener por prote-
gidos en base a preceptos como los que se contienen en los articulos

50 -



SALA PRIMERA

129511 CCy 34 LH. La tesis de la inoperancia del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria frente al rigor del articulo 878 11 CCom., sostenida por Sen-
tencias como las de 17 de marzo de 1958, 15 de noviembre de 1991, 16
de marzo de 1995 y 16 de febrero de 2000, ha sido matizada por la de 22
de mayo de 2000 para destacar que no puede amparar al adquirente
directo del quebrado, asi como que «una aplicacion indiscriminada del
art. 34 LH acabaria con la eficacia del articulo 878 Il CCom, pues posi-
bilitaria transmisiones rdpidas por parte del quebrado que serian ya
inatacables, y que los términos en que se protegen los derechos del ter-
cero de buena fe por el articulo 34 LH son de muy dificil incidencia en
el riguroso régimen del articulo 878 CCom, pues el derecho de quien
transmite al tercero no se anula o resuelve por una causa que pudiera
constar en el Registro de la Propiedad, sino precisamente por la sola
circunstancia de haberse adquirido ese derecho en un tiempo anterior
que se fija retroactivamente por el Auto judicial de declaracion de la
quiebra, de suerte que en rigor no cabria hablar de inexactitud del Re-
gistro»...»

Afirma la Sala que esta es la situacion que se presenta en el caso
presente y que determina que el que adquiere el derecho directa-
mente del quebrado no pueda, conforme a la doctrina jurispruden-
cial ya seinalada, pretender el caracter inatacable de su derecho al
amparo del articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

9. Arrendamientos

9.1 La STS 15-01-09 (Rc 1555/2002), de Pleno, se refiere a la ac-
cion de impugnacion recogida en el articulo 53 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos de 1964. La cuestion litigiosa se suscitd cuando el
demandante ejercito la accion de impugnacién recogida en el articulo 53
de la Ley de Arrendamientos Urbanos, Texto Refundido aprobado por
Decreto de 20 de diciembre de 1964, respecto de la transmision efectua-
da de la vivienda por €l ocupada a titulo de inquilino, y solicité la decla-
racion de que, por exceder el precio de la misma de la capitalizacion le-
gal, no pueden las adquirentes demandadas denegar la prdrroga del
contrato con base en la causa de necesidad determinada en el articulo
62.1.2 de dicha Ley.

La Sala, tras poner de manifiesto la discrepancia existente al respecto
entre distintas Audiencias Provinciales, mantiene la vigencia y correc-
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ta aplicacion del articulo 53 de la Ley de Arrendamientos Urbanos
de 1964 para los contratos sometidos a dicha Ley, con la argumenta-
cion de que no cabe aqui el abuso de derecho si un inquilino ejercita una
accion prevista en la normativa vigente, habida cuenta de lo establecido
en el articulo 2.2 del Cédigo Civil y, por consiguiente, la aceptacion de
un criterio distinto constituiria una conculcacion del principio de seguri-
dad juridica determinado en el articulo 9.3 de la Constitucion. Aparte de
que dentro del concepto de tutela judicial efectiva debe encuadrarse la
obligacion ineludible de que las resoluciones judiciales se diriman a te-
nor del contenido concreto de la norma y segun el sistema de fuentes
predeterminado (articulo 1.7 del Cédigo Civil), con la finalidad de que el
ciudadano conozca en todo momento y con la debida certeza cudl va a
ser el contenido de los preceptos aplicables. Resalta que, cualquiera que
sea el sistema interpretativo utilizado en el marco de lo mandado por el
articulo 3.1 del Cdédigo Civil, la intencién del legislador es clara al
haber mantenido incélume la citada regla, por lo que cualquier solu-
cion contraria a la misma o que suponga un vaciamiento de su con-
tenido significaria un exceso hermenéutico que acarrearia la inde-
seada consecuencia de diluir los nitidos limites existentes entre la
labor legislativa y la propiamente judicial.

9.2. La STS 15-01-2009 (Rc 2097/2003), de Pleno, y en la misma
linea de la anterior, sostiene que el articulo 53 de la LAU 1964 debe
ser aplicado, cuando se trata de arrendamientos anteriores al 9 de
mayo de 1985, sometidos a las excepciones contempladas en la DT
Segunda LAU 1994, siempre que, concurriendo los requisitos expre-
sados en el citado articulo, el precio de la transmision exceda de la
capitalizacion de la renta anual pagada por el inquilino a los tipos
fijados por el articulo, aun cuando se acredite que no ha existido
fraude o maquinaciéon en la compraventa y el precio fijado sea el
correspondiente al mercado o inferior a él. Argumenta que el citado
precepto se halla en vigor y no puede entenderse derogado por las dispo-
siciones posteriores, especialmente si se tiene en cuenta que la DT Se-
gunda LAU 1994 establece que los preceptos de la Ley de 1964 son
aplicables a los arrendamientos concertados antes del dia 9 de mayo de
1985, con excepciones entre las cuales no figura la acciéon contemplada
en el citado articulo. Y respecto de la postura contraria a esta premisa,
declara la Sala, entre otras consideraciones, que: «a) se opone al tenor
literal del precepto, y b) se funda en que su tnica finalidad es la de ga-
rantizar el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto por parte del
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inquilino, cuando no puede asegurarse que su finalidad no sea también
la de evitar que mediante una transmision sujeta a un valor de mercado
especulativo o correspondiente a un incremento notable de valor de los
inmuebles a lo largo del tiempo se transmita el inmueble a un nuevo
propietario dispuesto —por hallarse en condiciones de denegar el dere-
cho de prorroga por necesidad— a sufragar en todo o en parte la plus-
valia de la que resulta privado el propietario durante la vigencia del
arrendamiento sometido a prorroga forzosa.»

10. Derecho Procesal

10.1. La STS 29-04-2009 (Rc 511/2002), de Pleno, en relacion con
el ejercicio del derecho de retracto arrendaticio urbano, se plantea la
interpretacion del articulo 135 de la Ley de Enjuiciamiento Civil so-
bre computo de plazos en la presentacion de escritos. Parte la Sala de
reconocer que el plazo de sesenta dias que establece el articulo 47 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964 para el ejercicio de la accion de
retracto por el arrendatario de viviendas urbanas es de caducidad, lo que
exige que el derecho se ejercite en un periodo determinado, transcurrido
el cual decae, y la institucién de la caducidad opera, en principio, en el
dmbito propio del Derecho material o sustantivo y no en el del Derecho
procesal, en cuyo computo se incluyen los dias inhdbiles, a diferencia de
los plazos propios del proceso, tal como establece el art. 5 del Cédigo
Civil. Ahora bien, acto seguido reconoce que la accion judicial que
pone en movimiento el derecho de retracto solo se materializa a tra-
vés de la presentacion de una demanda que formula el titular del
derecho ante el érgano jurisdiccional, y este acto de presentacion es
un acto de naturaleza procesal que da lugar con su admision a la
iniciacion del proceso —y consiguiente litispendencia— en el que ha
de ventilarse necesariamente el derecho frente a quien lo niega. Como
tal, sostiene la Sala, estd sujeto a las normas que regulan el procedi-
miento, incluidas las del articulo 135 de la LEC, pues se trata de la
presentacion de un escrito mediante el que actia procesalmente el
derecho a partir del dia siguiente en que concluye el plazo civil que
tenia para hacerlo efectivo, aproximando de una forma justa y razo-
nable unos y otros plazos. La Sala aclara que no es, por tanto, un pro-
blema de plazos, pues su computacion no se ve alterada, ni se prolongan
los sesenta dias de los que dispone el interesado, sino que se trata de
permitir al titular de un derecho cuyo ejercicio se encuentra sometido a
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plazo de caducidad disponer del mismo en su integridad, con perfecto
ajuste a lo dispuesto en el articulo 5 del Cddigo Civil que aunque no
menciona si el dia final del computo ha de transcurrir por entero habrd de
entenderse que es asi pues no excluye aquel precepto en su texto el dia
de su vencimiento a diferencia de lo que dispone sobre el dia inicial.

10.2. La STS 06-05-2009 (Rc 1858/2004) se refiere a la necesidad
de motivacion de las resoluciones procesales. El objeto del proceso
versa sobre propiedad intelectual, propiedad industrial y competencia
desleal, y la Sala declara en este caso que la resolucién recurrida no con-
tiene motivacion suficiente acerca de la valoracion de la prueba. Asfi,
recuerda como el deber de motivar las resoluciones judiciales tiene
especial relevancia en la perspectiva constitucional, y como el Tribu-
nal Constitucional viene reiterando que la motivacion ha de expre-
sar los elementos y razones de juicio que permitan conocer cuales
han sido los criterios juridicos esenciales que fundamentan la deci-
sion, o, lo que es lo mismo, su «ratio decidendi», y asimismo ha de
contener una fundamentacion en Derecho, consecuencia de una exégesis
racional del ordenamiento juridico y no fruto de la arbitrariedad, y afiade
que el deber de motivacidn, que se extiende tanto a la fundamentacion
factica como a la juridica «strictu sensu», no se cumple cuando no se
contiene motivacién alguna o cuando la efectuada es claramente insufi-
ciente, como sucede en aquellos supuestos en los que el juzgador se limi-
ta a apreciaciones «in genere», sin tener en cuenta las circunstancias del
caso concreto exigentes de una mayor explicacion, dando lugar con tal
deficiencia argumentativa a una conclusion arbitraria, caracterizada por
la apariencia de ser meramente voluntarista. Asi mismo reconoce la pro-
pia Sala que su doctrina en el ambito de la legalidad ordinaria, y en
plena sintonia con la doctrina constitucional en el Ambito de opera-
tividad de ésta, ha venido admitiendo, para cuando no es exigible la
motivacion reforzada (derechos fundamentales), un menor rigor en
la exigencia de la motivacion en relacion diversas situaciones, pero
ninguna se da en el caso: una de ellas es la de la posibilidad de la moti-
vacion por remision a la resolucion de primera instancia, la cual no
es aplicable dado que por la sentencia de la Audiencia se mantiene un
criterio que se separa totalmente de la objeto de la apelacién; y tampoco
es aplicable la doctrina que permite en ciertas circunstancias una
apreciacion conjunta de la prueba, porque en el caso que se enjuicia
hay un acervo probatorio del que no cabe prescindir mediante declara-
ciones genéricas como las que utiliza la sentencia recurrida.
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10.3. La STS 08-04-2009 (Rc 1724/2003) establece la competen-
cia de la jurisdiccion contencioso administrativa para conocer de re-
clamacion de aportaciones formulada por el Consejo General de Co-
legios Oficiales de Diplomados en Enfermeria contra el Colegio
Oficial de Diplomados en Enfermeria de Pontevedra. Reafirma la
Sala que el orden contencioso-administrativo es el competente en la me-
dida en que se trataba de instituciones consideradas como Corporaciones
de Derecho Publico y la reclamacion de cuotas correspondientes a las
distintas anualidades debian calificarse igualmente como actuaciones
administrativas, atendida ademds su aceptacion en Asambleas Genera-
les, expresivas de la voluntad colegial, que aprobaron los presupuestos
de ingresos y gastos para dichas anualidades y las actividades llevadas a
cabo en el dmbito de la gestion publica referente a la demanda y requeri-
miento de abono de las cuotas impagadas que se reclaman que se califica
como de actuacion administrativa positiva, ante la posicion del Colegio
demandado de no proceder a su pago, que se califica como de actuacion
administrativa inmediata de signo negativo.

10.4. La STS 27-05-2009 (Rc 1736/2003) aborda el tema de la ju-
risdiccion competente para conocer de la reclamacion contra la Ad-
ministracion como consecuencia de la promesa de compra de accio-
nes de una sociedad anénima como garantia de un préstamo
mercantil. La cuestion juridica se reduce, como reconoce la Sala, a de-
terminar la naturaleza juridica del contrato celebrado entre las par-
tes que ha dado origen a la demanda, puesto que, de ser considerado
un contrato administrativo, habria de aceptarse la falta de Jurisdiccion
del orden civil para conocer de la demanda, con estimacion del motivo y
casacion de la sentencia a los efectos de lo dispuesto en el articulo 476.2
Ley de Enjuiciamiento Civil. Y considera la Sala que siendo indiscutido
que el contrato celebrado por las partes no se encuentra dentro de los ti-
picamente administrativos, al no versar sobre ejecucion de obras, gestion
de servicios publicos, realizacion de suministros, consultoria, asistencia
o servicios, queda determinar si es de los comprendidos en el apartado b
del articulo. 5.2 de la Ley 13/95 (contratos administrativos especiales
por su finalidad o por definirlo asi la ley), o de los considerados privados
en aplicacidn del art. 5.3 del citado cuerpo legal. Y la respuesta de la Sala
se resume en que el negocio juridico celebrado no sélo no puede inte-
grarse dentro de la categoria de contratos administrativos especia-
les, sino que ha de ser entendido como contrato privado por formar
parte del enumerado excluyente del art. 5.3 de la Ley 13/95. Asi, el
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otorgamiento de la garantia de compra de acciones pignoradas en una
operacion de crédito suscrita entre unas entidades financieras y un club
deportivo no tiene una finalidad puramente publica, pues la pretendida
finalidad de promocion de una ciudad como sede olimpica supone un fin
secundario o mediato, siendo el favorecimiento de una operacién de
préstamo a un Club deportivo de la ciudad —a la sazon, entidad mercantil
de titularidad privada— la finalidad inmediata, lo cual, en aplicacién de la
Jurisprudencia mds reciente y atendiendo al espiritu del legislador de
1995, lleva a la Sala a rechazar la acepcién amplia de la calificacién de
administrativa del contrato celebrado. A mayor abundamiento, sefiala
la Sala que el compromiso de compra de unas acciones de una enti-
dad privada caso de producirse el impago del préstamo, constituye
una garantia sobre valores negociables, lo cual, en aplicacion de lo
dispuesto en el art. 5.3 de la Ley 13/95, lleva a su calificacion especi-
fica como contrato privado.

11. Sociedades

11.1. La STS 09-10-2008 (Rc 4934/2000), de Pleno, en materia de
responsabilidad de los auditores de cuentas, declara que los mismos
estan obligados a llevar a cabo su trabajo con la diligencia debida y
son responsables de los perjuicios financieros que hayan causado
por negligencia, no sélo frente a con quienes estén vinculados por la
relaciéon contractual en cuyo funcionamiento se produjo el deficiente
cumplimiento de la prestacion de auditoria, sino también frente a los
terceros que se relacionen con la sociedad auditada, siempre que, en
este ultimo caso, concurran los requisitos precisos para afirmar una
responsabilidad extracontractual conforme a las normas generales
del Cédigo Civil. Y sefiala cémo de los presupuestos de la responsabili-
dad extracontractual prevista en el articulo 1.902 del Cddigo Civil tiene
particular importancia el referido a la relacion causal entre la conducta
y el dafio, relacién que se reconstruye, en una primera fase, mediante la
aplicacién de la regla de la «conditio sine qua non», conforme a la que
toda condicidn, por ser necesaria o indispensable para el efecto, es causa
del resultado y la de la «equivalencia de condiciones»; y afirmada la re-
lacion causal segtin las reglas de la 16gica, en una segunda fase se trata
de identificar la causalidad juridica, para lo que entran en juego los cri-
terios normativos que justifiquen o no la imputacion objetiva de un resul-
tado a su autor, en funcion de que permitan otorgar, previa discrimina-
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cion de todos los antecedentes causales del dafio en funcién de su
verdadera dimension juridica, la calificacion de causa a aquellos que
sean relevantes o adecuados para producir el efecto.

12. Recurso de casacion civil y de revision de Sentencia firme

12.1. La STS 19-02-2009 (Rc 2285/2003) se plantea la existencia
de fraude casacional por la suma por el recurrente de cantidades
improcedentes para obtener la cuantia que permita acceder al re-
curso de casacion. Y afirma que el recurso de casacién debid haberse
inadmitido por no concurrir el presupuesto de recurribilidad relativo a la
cuantia (art. 477.2.2.°, enrelacion con el art. 483.2.3.°, ambos de la LEC)
cuyo defecto procesal es apreciable de oficio dado el cardcter de derecho
necesario del precepto conculcado, operando en este momento procesal
la causa de inadmision como causa de desestimacion. Reconoce que, si
bien es cierto que sumadas las cantidades reclamadas por los recurrentes
se rebasa la cuantia de 25.000.000 pts., que es la cifra minima por encima
de la cual cabe plantear el recurso de casacién en los procesos seguidos
por razon de la cuantia, tal suma es sin embargo improcedente porque las
reclamaciones formuladas por los actores en la demanda corresponden a
dos pretensiones que no tienen ninguna relacién entre si, dado que deri-
van de dos contratos de compraventa independientes, de viviendas dife-
rentes y con compradores distintos, por lo que falta la conexion para que
pudiera tener lugar la acumulacion de acciones subjetiva, o subjetiva-
objetiva, de conformidad con lo establecido en el art. 156 LEC 1.881,
que era la vigente al tiempo de la demanda. Recuerda la Sala que la doc-
trina jurisprudencial ha venido manteniendo un criterio flexible en
la apreciacion del requisito, pero no hasta el punto de que se pueda
abrir un portillo al fraude casacional, mediante el mecanismo, como
sucede en el caso, de adicionar las cuantias, cuando entre las preten-
siones de que se trata no coincide el sujeto activo y no existe unidad
de titulo o de causa de pedir, pues no supone tal unidad la circunstancia
de que los dos compradores de fincas diferentes vieran frustradas sus
respectivas expectativas contractuales por idéntico tipo de incumpli-
miento de la parte vendedora.

12.2. La STS 27-01-2009 (Rc 24/2005) resuelve un recurso de re-
vision de Sentencia firme con base en la recuperacion de documentos
decisivos. La Sala recuerda que en otras resoluciones ha venido sefialan-
do como requisitos para que pueda prosperar este motivo que: a) los
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documentos se hayan obtenido (o, en su caso, recobrado) después de
pronunciada la Sentencia firme cuya rescision se pretende; ») no se
haya podido disponer de los documentos para el proceso en que re-
cayo dicha sentencia, por causa de fuerza mayor (o, en su caso, por
obra de la parte en cuyo favor se hubiere dictado la sentencia); c)
que se trate de documentos decisivos para el pleito, esto es, con valor
y eficacia de resolverlo; y d) que los requisitos expresados se prueben
por la parte demandante, a quien incumbe la correspondiente carga
procesal. En el caso examinado, concluye la Sala, no se cumple el terce-
ro de los requisitos expresados, esto es, que se trate de documentos deci-
sivos para el pleito con valor y eficacia de resolverlo y con potencialidad
suficiente para modificar el fallo. Ademads, afiade la Sala, los motivos de
revision deben ser interpretados con criterio restrictivo, pues lo contrario
llevaria a la inseguridad de situaciones reconocidas o derechos declara-
dos en la sentencia; su interpretacion debe tener en cuenta la naturaleza
extraordinaria de la revisiéon como remedio que supone una excepcion al
principio de invariabilidad de las sentencias firmes, fundado en el respe-
to al derecho la tutela judicial efectiva. Y particularmente, en relacion
con la maquinacion fraudulenta a que se refiere el articulo 510.4..°
LEC como fundamento de la revision, sefiala la Sala que es exigible
al actor la prueba cumplida de hechos que evidencien que la senten-
cia ha sido ganada por medio de ardides o artificios tendentes a im-
pedir la defensa del adversario.

13. Incapacidad

13.1. La STS 24-09-2009 (Rc 1259/2006), de Pleno, en materia de
incapacidad, aborda la interpretacion de las normas vigentes a la luz
de la Convencion de Nueva York de 2006. Concretamente, el problema
planteado en el recurso de casacidn se centra en determinar si, como con-
secuencia de la entrada en vigor de esta Convencion, debe considerarse
contraria a la misma la normativa relativa a la incapacitacion como medi-
da de proteccion de las personas incapaces. Ante esta situacién, la Sala
afirma rotundamente que la incapacitacion, al igual que la minoria de
edad, no cambia para nada la titularidad de los derechos fundamen-
tales, aunque si que determina su forma de ejercicio, de aqui, que deba
evitarse una regulacidn abstracta y rigida de la situacion juridica del dis-
capacitado, ya que una medida de proteccion como la incapacitacion, in-
dependientemente del nombre con el que finalmente el legislador acuerde
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identificarla, solamente tiene justificacion con relacidn a la proteccidn de
la persona. Y concluye que el sistema de proteccion establecido en el Co-
digo Civil sigue vigente, aunque con la lectura que se propone: «/.° Que
se tenga siempre en cuenta que el incapaz sigue siendo titular de sus de-
rechos fundamentales y que la incapacitacion es solo una forma de pro-
teccion. 2.° La incapacitacion no es una medida discriminatoria porque
la situacion merecedora de la proteccion tiene caracteristicas especificas
y propias. Estamos hablando de una persona cuyas facultades intelecti-
vas y volitivas no le permiten ejercer sus derechos como persona porque
le impiden autogobernarse. Por tanto no se trata de un sistema de protec-
cion de la familia, sino vnica y exclusivamente de la persona afectada.»

14. Juegos de suerte, envite o0 azar

14.1. La STS 10-10-2008 (Rc 5707/2000), de Pleno, hace referen-
cia a los juegos de suerte, envite o azar. El litigio causante de este recur-
so de casacion fue promovido por la sociedad explotadora de un casino de
juego en reclamacion de cantidad frente a un cliente habitual al que en
ocasiones se permitia adquirir las fichas de juego mediante cheques, aun-
que en algunas de esas ocasiones el demandado pedia que los cheques no
se presentaran al cobro porque en breve procederia a su pago, de forma
que el demandado habia ido oponiendo excusas al pago de su deuda, lle-
gando éste a afirmar que los dltimos pagarés los habia emitido después de
prohibirsele el acceso al casino, por lo que no estaria obligado a atender-
los. La Sala estima el recurso porque, si bien es cierto que el juego en los
casinos autorizados no es juego prohibido que conforme al art. 1798 del
Cédigo Civil prive de accion al ganador, no lo es menos que la doctrina
de las Sentencias de 23 de febrero de 1988 y 30 de enero de 1995 debe ser
rectificada en cuanto considera que la sancion administrativa por infringir
la prohibicion de préstamo a los jugadores excluye cualesquiera conse-
cuencias civiles en contra del infractor; o dicho de otra forma, en cuanto
declara que la infraccion de dicha prohibicion no transforma el juego de
licito en ilicito porque las sanciones administrativas agotarian toda la re-
accion del ordenamiento juridico contra el infractor. Por el contrario, la
doctrina que ahora se sienta por la Sentencia de Pleno es que la po-
tencial sancion administrativa por infringir la prohibicion de que se
trata no agota la respuesta del ordenamiento juridico contra el in-
fractor, porque también caben consecuencias civiles en su contra de-
bido al alcance y trascendencia de dicha prohibicion.
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15. Régimen econémico matrimonial

15.1. La STS 18-02-09 (REC 1548/2003) versa sobre la interpre-
tacion de una escritura de capitulaciones matrimoniales y de otra de
liquidacion de la sociedad de gananciales, y concretamente sobre el
alcance y contenido de la cldusula pactada en la escritura de liquidacion
que decia: «Que las posibles consecuencias fiscales de la venta de la
casa ... serdn soportadas en su dia en la proporcion, 5/7 'y 2/7 en que ha
resultado adjudicado el neto de la misma». Lo primero que advierte la
Sala es que a partir de la escritura denominada de liquidacion, don-
de se establecen las bases para las posteriores adjudicaciones, los
conyuges se convirtieron en copropietarios por cuotas desiguales, de
dicho inmueble, al haberse extinguido por voluntad propia el régi-
men de gananciales. Es perfectamente admisible, argumenta la Sala,
que la particion se efectie mediante la adjudicacion en condominio
de los bienes que hasta el momento de la liquidaciéon habian sido
gananciales y ello es lo que ocurri6 en el presente caso, porque la
propiedad tipica de los bienes gananciales se concreta en cuotas, des-
iguales en el caso que nos ocupa, cuando se disuelve la sociedad. De
este modo, concluye la Sala, cuando ambos cényuges copropietarios
vendieron conjuntamente a un tercero el inmueble, cada uno vendid la
proporcion que tenfa en el mismo y por ello también cada uno estaba
obligado a pagar los correspondientes impuestos, es decir, cada uno se-
gln su cuota, bajo el riesgo de generar un enriquecimiento injusto de
quien habiendo obtenido una cuota de 5/7. Por esta razén, la Sala sos-
tiene que resulta absolutamente légica la clausula segin la cual los
copropietarios se hacen cargo del pago de los impuestos correspon-
dientes segiin la participacion en la propiedad.

16. Tercerias

16.1. La STS 03-02-2009 (Rc 2310/2003) versa sobre la terceria de
mejor derecho, y en concreto se refiere a un derecho de prenda sobre
deuda especial del Estado representada por anotacion en cuenta he-
cha en embargo posterior de la Agencia Tributaria. La quaestio iuris
que aqui se plantea es si aquél contrato denominado de pignoracién y
calificado de constitutivo del derecho real de prenda tiene preferencia
sobre el embargo practicado tiempo después. Dos son las afirmaciones
clave de esta Sentencia. La primera relativa a la intransmisibilidad de la
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deuda especial del Estado, pues, partiendo de que sobre ella se ha cons-
tituido un derecho real de prenda, en su especialidad de prenda de dere-
cho, prenda sobre el crédito frente al Estado, no se acepta el argumento de
las sentencias de instancia sobre la intransmisibilidad de aquel crédito
plasmado en la anotacién de la deuda especial del Estado. Y en segundo
lugar se afirma que, de la misma forma que pese a la intransmisibilidad de
aquella anotacion de deuda especial del Estado, cabe el derecho real de
prenda que sélo se ejecutard cuando se produzca su vencimiento y solo si
incumple la obligacién garantizada, también cabe el embargo practicado
por la Agencia Tributaria que s6lo se podra ejecutar a su vencimiento. En
definitiva, concluye la Sala, no hay norma legal que imponga expre-
samente la necesidad de inscripcion constitutiva para la eficacia del
derecho de prenda, cuyo concepto implica la posesion de la cosa pig-
norada por el acreedor pignoraticio, y en la prenda del derecho de
crédito no cabe tal posesion, sino que se sustituye por la notificacion
al deudor y no se exige una inscripcion constitutiva.

16.2. La STS 11-12-2008 (Rc 2518/2004) versa sobre la terceria
de mejor derecho, y en concreto se refiere a una poéliza de crédito en
cuenta corriente versus poliza de contrato de leasing. La Sala en este
caso concluye que es preferente ésta, atendiendo a la fecha de otor-
gamiento de la pdliza. Y ello por cuanto, siendo asi que la fecha de
otorgamiento de la pdliza del contrato de arrendamiento financiero es
anterior a la de liquidacion y fijacion del saldo deudor de la pdliza de
crédito, e incluso a la de su otorgamiento, en virtud de lo establecido en
el art. 1924.3.° del Cédigo Civil, lo procedente es el rechazo de la terce-
ria, acordada en ambas instancias, al ser preferente el primero de los ti-
tulos citados.

17. Sucesiones

17.1. La STS 28-01-2009 (Rc 816/2003) trata sobre derecho de su-
cesiones y en concreto sobre un fideicomiso de residuo, de forma que se
otorgd testamento instituyendo heredera fiduciaria a la esposa y herede-
ros fideicomisarios a los sobrinos, con amplisimas facultades dispositi-
vas de aquélla a titulo oneroso al margen de cualquier razon de necesidad
o conveniencia y sin subrogacion. La Sala declara en este caso el respeto
a la voluntad del testador de favorecer principalmente a la fiduciaria y
sO6lo muy secundariamente a los fideicomisarios, y declara la validez de
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una venta de varios miles de acciones procedentes tanto de la liquidacion
de la sociedad de gananciales como de la herencia del testador fiducian-
te, sin que aprecie indicios de fraude. Declara asimismo la improceden-
cia de compensar a los fideicomisarios por el escaso valor atribuido
a un piso en la liquidacion de gananciales, porque antes habia sido
vendido por la fiduciaria a sus sobrinas en vida del fiduciante y con-
curriendo éste al otorgamiento de la escritura, por lo que habia de-
jado de pertenecer a la sociedad de gananciales antes de la muerte
del testador. Y declara también la improcedencia de excluir del fidei-
comiso acciones de una sociedad canjeadas por otras tantas de las
que la absorbio, por no ser el canje equivalente a una permuta por la que
la fiduciaria las hubiera enajenado.
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En el afio judicial 2008-2009, la Sala Segunda ha dictado numerosas
resoluciones al tiempo que ha adoptado muy diversos acuerdos plenarios
no jurisdiccionales, con todo lo cual se elabora la presente Crénica.

En cuanto a los Acuerdos, los mds importantes, han sido los siguien-
tes: Interpretacion del art. 468 del CP en los casos de medidas cautelares
de alejamiento en los que se haya probado el consentimiento de la victi-
ma; importancia de la guifa de pertenencia en el delito de tenencia ilicita
de armas; alcance de la extrema gravedad en relacion con el exceso no-
table de notoria importancia y utilizacion del buque; tipo de concurso
entre los delitos de apropiacion indebida y deslealtad profesional; califi-
cacion de la tenencia de tarjetas de crédito falsas para su expendicion;
declaracion en el plenario del coimputado juzgado con anterioridad que
acude como testigo al juicio de otro acusado; determinacion correcta de
la declaracion en sentencia de la prescripcion del delito; la utilizacion de
menores en los delitos contra la salud publica; subtipo agravado de abuso
de firma del art. 250.1.4 del CP en aquellos supuestos en los que se ha
obtenido fraudulentamente la clave de acceso a la cuenta y limite maxi-
mo de la medida de seguridad de internamiento; y habilitacion de medios
probatorios procedentes de otra causa distinta a las que correspondan al
nuevo juicio.

Empezando por el Acuerdo de 25-11-2008, mediante el mismo se
resolvieron las siguientes tres cuestiones: 1.%) que el consentimiento de la
mujer no excluye la punibilidad a efectos del art. 468 del CP; 2.%) que la
falta de guia de pertenencia, cuando se dispone de licencia o permiso de

La elaboracion de la Croénica de la Sala Segunda ha sido realizada por el Ilmo. Sr. D.
Eduardo de UrBano CasTrIiLLO, Magistrado del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo,
bajo la supervision del Excmo. Sr. D. Juan Saavepra Ruiz, Presidente de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo.
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armas, no integra el delito del art. 564 del CP; y 3.%) que la aplicacion de
la agravacion del art. 370.3 del CP, referida a la extrema gravedad de la
cuantia de sustancia estupefaciente, procederd cuando se trate de, al me-
nos, mil veces la aceptada por la Sala como médulo para la apreciacion de
la agravacion de notoria importancia. Y por lo que se refiere al concepto
de «buque», que «a los efectos del art. 370.3 del CP, no cabe considerar
que toda embarcacidn integra dicho concepto sino tan solo aquellas em-
barcaciones con propulsion propia o edlica y, al menos, una cubierta, con
cierta capacidad de carga e idonea para realizar travesias de entidad. Lo
cual, excluye, con cardcter general, las lanchas motoras y planeadoras.

El Acuerdo de 16-12-2008 entendié que «I.- El letrado que distraje-
re dinero recibido de su cliente por alguno de los titulos del art. 252 del
CP, comete delito de apropiacion indebida. II.- La aplicacion de la agra-
vacion prevista en el art. 250.7 del CP se ajustard a las reglas generales.
Y III.- Ademas cometera un delito del art. 467.2, en concurso ideal, si
con el mismo hecho perjudicara a los intereses que le fueron encomen-
dados en el caso, estrictamente, en atencion a sus funciones profesiona-
les como letrado.»

En la misma reunion, se acordé que: «La tenencia de tarjetas falsas
de crédito o débito para poder ser sancionadas con fundamentos en el
art. 386, parrafo 2.° del CP, precisard la acreditaciéon de una finalidad de
transmision.»

Como tercer asunto, se concluyé que «La persona que ha sido juzga-
do por unos hechos y con posterioridad acude al juicio de otro imputado
para declarar sobre esos mismo hechos, declara en el plenario como tes-
tigo y, por tanto, su testimonio debe ser valorado en términos racionales
para determinar su credibilidad.»

Y por dltimo, en la misma reunion, se acordd que «para la determina-
cion del plazo de prescripcion del delito habra de atenderse a la pena en
abstracto sefialada al delito correspondiente por el legislador, teniendo
plena vigencia el Acuerdo de fecha 29 de abril de 1997.»

En cuanto al delito de utilizacion de menores en relacion al trafico de
drogas, el Acuerdo de 26-2-2009 establecio: «El tipo agravado previsto
en el art. 370.1 del CP resulta de aplicacion cuando el autor se sirve de
un menor de edad o disminuido psiquico de modo abusivo y en provecho
propio o de un grupo, prevaliéndose de su situacidn de ascendencia o de
cualquier forma de autoria mediata.»

68 —



SALA SEGUNDA

Por su parte, el Acuerdo de 31-3-2009, en relacion a la estafa, no
considero firma «la utilizacidon de las claves bancarias de otro». Y, en la
misma reunion, se decidié que «La duracién madxima de la medida de
internamiento se determinard en relacion a la pena sefialada en abstracto
para el delito de que se trate.»

Finalmente, en el Acuerdo de 26-5-2009, se resolvié que »En los pro-
cesos incoados a raiz de la deduccién de testimonios de una causa princi-
pal, la simple alegacion de que el acto jurisdiccional limitativo del derecho
al secreto de las comunicaciones es nulo, porque no hay constancia legiti-
ma de las resoluciones antecedentes, no debe implicar sin mds la nulidad.
Y en tales casos, cuando la validez de un medio probatorio dependa de la
legitimidad de la obtencion de fuentes de prueba en otro procedimiento, si
el interesado impugna en la instancia la legitimidad de aquel medio de
prueba, la parte que lo propuso deberd justificar de forma contradictoria la
legitimidad cuestionada. Pero si, conocido el origen de un medio de prueba
propuesto en un procedimiento, no se promueve dicho debate, no podrd
suscitarse en ulteriores instancias la cuestion de la falta de constancia en
ese procedimiento de las circunstancias concurrentes en otro relativas al
modo de obtencién de las fuentes de aquella prueba.»

Una vez recogidos los citados acuerdos, procede exponer ya, sin mds
demora, los criterios jurisprudenciales que estimamos mds relevantes,
establecidos en el afio judicial 2008-2009.

I. DERECHO PROCESAL PENAL
1. Proceso Penal

Como viene observandose estos dltimos afios, muchos de los motivos
esgrimidos en los recursos de casacion, se refieren a cuestiones procesa-
les, que originan interesantes respuestas jurisdiccionales, de las que he-
mos seleccionado, las que exponemos a continuacion, conforme al orden
seguido otros afios.

1.1. Principios procesales. Igualdad. Acusatorio. Inmediacion

Las resoluciones que abordan el alcance y significacion de los
principios del proceso, siguen proporciondndonos consideraciones,
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muy a tener en cuenta, dado los efectos que producen su eventual
inobservancia.

De ahi que resultan dignos de mencidn, y justifica que encabecen esta
Croénica, los pronunciamientos jurisdiccionales en materia de principios
porque todo Estado, y desde luego el que establece la CE 78, no es un
mero ordenamiento formal constituido por un agregado de normas sino
una estructura conformada por principios y normas que encarnan valores
democrdticos para una auténtica convivencia social.

En tal orden de cosas, destacamos las sentencias que se han ocupado
de los principios de igualdad, acusatorio e inmediacion.

La STS 16-11-2008 (Rc 10285/08P), realiza una amplia exposicion
del principio de igualdad, con cita de los articulos 1.1 y 14 CE, recoge
los requisitos que el Tribunal Constitucional ha establecido deben concu-
rrir para apreciar una desigualdad en la aplicacion de la ley, y concluye
afirmando que a la vista del «complejo panorama» descrito, «es posible
comprender la dificultad de reconocer un supuesto de trato desigual
ante la ley, comenzando por la exigencia de que nos encontremos ante
unos supuestos esencialmente iguales». La sentencia, despues de la doc-
trina que expone, enumera, con un detalle encomiable, la cantidad de
circunstancias diferentes a tener en cuenta a la hora de evaluar un hecho
delictivo y la personalidad de su autor, a los efectos de individualizar la
pena, finalmente imponible..

En cuanto al principio acusatorio, seleccionamos una sentencia de
gran importancia doctrinal y damos cuenta de otras dos resoluciones que
aplican dicho principio.

En efecto, la STS 3-10-2008 (Rc 11379/07P), recuerda que «...El
principio acusatorio, que informa el proceso penal espariol particular-
mente en la fase plenaria o de juicio oral, exige que exista la debida
correlacion entre la acusacion y la sentencia, de forma tal que la defen-
sa del imputado tenga oportunidad de alegar, proponer prueba y parti-
cipar en su prdctica y en los debates habiendo conocido con antelacion
suficiente aquello de que se le acusa, y sin que la sentencia de modo
sorpresivo pueda condenar por algo de lo que antes no se acuso y res-
pecto de lo cual consiguientemente no pudo articularse la estrategia exi-
gida por la Ley en garantia de la posicion procesal del imputado.

La acusacion ha de ser precisa y clara respecto del hecho y del deli-
to por el que se formula y la sentencia ha de ser congruente con tal acu-

70 —



SALA SEGUNDA

sacion sin introducir ningun elemento nuevo del que no hubiera existido
antes posibilidad de defenderse.»

Pero, y aqui viene el desarrollo mds interesante, «esto no quiere decir
que todos los elementos que ha de contener un escrito de calificacion de la
parte acusadora conforme a lo dispuesto en el articulo 650 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, o las modificaciones que pudieran introducirse
después en el acto del juicio oral, sean igualmente vinculantes para el
Jjuzgado o tribunal que ha de sentenciar. De tales elementos solo dos tienen
eficacia delimitadora del objeto del proceso y, en consecuencia, capaci-
dad para vincular al juzgador en aras de la necesaria congruencia.

Por un lado, el hecho por el que se acusa, es decir, el conjunto de
elementos fdcticos en los que se apoya la realidad o clase de delito, el
grado de perfeccion del mismo, la participacion concreta del inculpado,
las circunstancias agravantes sean genéricas o constitutivas del tipo, y,
en definitiva, todos aquellos datos de hecho de los que ha de depender la
especifica responsabilidad penal que se imputa.

(...) Siendo «el otro elemento vinculante para el Tribunal es la califi-
cacion juridica hecha por la acusacion.

La clase de delito, si este fue o no consumado, el grado de participa-
cion del acusado y las circunstancias agravantes han de estar recogidas
en la acusacion, de modo que en la sentencia no puede condenarse mds
gravemente que lo que por ley corresponda conforme a todos esos ele-
mentos concretados por los acusadores.»

En consecuencia, «no se puede condenar por un delito distinto, ni se
puede apreciar en la sentencia un grado de perfeccion o de participa-
cion mds grave, ni apreciar una circunstancia de agravacion no pedida,
salvo supuestos de homogeneidad entre lo solicitado por las acusaciones
y lo recogido por el Tribunal, que supongan tal semejanza que impida la
posibilidad de indefension, porque todos los puntos de la sentencia pu-
dieron ser debatidos al haber sido contenidos en la acusacion»

Y por tanto, si se excediera de los limites del objeto procesal, asi
marcados, se ocasionaria una indefensién al imputado que no habria te-
nido oportunidad para alegar y probar en contra de aquello por lo que
antes no habia sido acusado y luego resulta condenado. (FJ 2.°).

En aplicacion de dicha doctrina, de la mano de la homogeneidad de
los delitos, las SSTS 27-11-2008 (Rc 10307/08P) y 20-1-2009 (Rc
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10525/08P), consideran no vulnerado el principio acusatorio, dada la ho-
mogeneidad de los delitos, en el primer caso, al condenar por coacciones
frente a la acusacion de agresion sexual; y en el segundo, por coacciones
en vez de por detencidn ilegal como pedia la acusacion.

En ambos casos, se subrayan dos ideas: que el debate comprendi6
toda la facticidad tenida en cuenta para la resolucién final, impidiendo
cualquier atisbo de indefension, y que los delitos de que se acusaba con-
tenian el nucleo de los tipos finalmente aplicados.

Y finalmente, sobre el principio de inmediacion, la STS 18-11-2008
(Rc 1662/07), con cita de la reciente Sentencia 294/2008 de 27.5, nos
recuerda que la valoracion de la prueba regularmente obtenida bajo los
principios que permiten su consideracion como tal, esto de inmediacion,
oralidad y contradiccion efectiva, se desarrolla en dos fases.

«a) La percepcion sensorial de la prueba.
b) Su estructura racional.

La primera estd regida por la inmediacion, por la presencia del Tri-
bunal ante el que se desarrolla la actividad probatoria atento, por tanto,
a lo que en el juicio se ha dicho y al contenido de la inmediacion, la se-
guridad que transmite el compareciente e, incluso, las reacciones que
provoca esa comparecencia y declaracion.

La segunda aparece como un proceso interno del juzgador por el que
forma su conviccion a través de lo percibido, incorporando a esa per-
cepcion los criterios de la ciencia, de experiencia y de logica que le lle-
van a la conviccion.»

Resultando una gran diferencia entre estas dos fases, ya que sélo el
segundo apartado antes enunciado puede ser objeto de control por el
Tribunal encargado del conocimiento de la impugnacidn, pues esa valo-
racion no requiere la percepcion sensorial.

Y es que, como dijera la STS. 1507/2005 de 9-12: «EI unico limite a
esa funcion revisora lo constituye la inmediacién en la percepcion de la
actividad probatoria, es decir, la percepcion sensorial de la prueba prac-
ticada en el juicio oral. Lo que el testigo dice y que es oido por el tribu-
nal, y como lo dice, esto es, las circunstancias que rodean a la expresion
de unos hechos.»

Es decir, la garantia de inmediacién y también las de publicidad y
contradiccidn son garantias del acto de valoracidn de la prueba, del pro-
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ceso de conformacion de los hechos en cuanto permiten adverar la co-
rrecta aplicacion de las reglas que han permitido la conformacion del
relato incriminatorio, la declaracién de culpabilidad y la imposicion de la
pena.

Pero la inmediacion, expresada especialmente en la fuerza acredita-
tiva del testimonio, atn directo, que se utiliza como unica fuente de la
conviccion judicial reclama no solo identificar los criterios de credibili-
dad objetiva y subjetiva que concurrian, sino también explicitar las ra-
zones por las cuales no se creyo el testimonio de los otros testigos que
depusieron en el plenario, afirmando hechos contrarios o excluyentes.
(FJ 15.%).

1.2. Autoria y ejecucion del delito: tentativa de induccion y complici-
dad; desistimiento y delito imposible

En materia de autorfa, participacién y ejecucion del delito, citamos
varias sentencias que examinan diversos aspectos relativos a dichas
cuestiones.

Y asien la STS 2-12-2008 (Rc 10136/08P) se expone con brevedad
y gran precision, los requisitos de la induccién al delito: «a) la influen-
cia del inductor ha de incidir sobre alguien que previamente no estd
decidido a cometer la infraccion. b) la incitacion ha de ser intensa y
adecuada, de forma que motive suficientemente al inducido a la perpe-
tracion del hecho deseado. c) que se determine a un ejecutor concreto y
a la comision de un delito concreto. d) que el inducido realice, efectiva-
mente, el tipo delictivo a que ha sido incitado. Y e) que el inductor haya
actuado con la doble intencion de provocar la decision criminal y de que
el crimen efectivamente se ejecute.»

Se requiere, en definitiva, lo que se llama, una «causalidad psiquica-
mente actuada», que consiste en la acreditacion de que ha existido un
estimulo intensamente operativo para determinar o0 mover a una persona
a que ejecute un hecho delictivo concreto y ello aunque el dnimo del in-
ducido estuviera mds o menos predispuesto, pero no decidido.

En cuanto a lo que se denomina «tentativa de induccidon», «solo
podria darse cuando deviene ineficaz y por ende no va seguida de la
ejecucion. Por ello, el comportamiento de la acusada como proponente
solo seria posible en dos supuestos concretos:
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a) Cuando la induccion no fuera efectiva por no haberse cometido el
delito propuesto.

b) Cuando estemos en presencia del denominado “omnimodo fac-
turus”, es decir, la persona que en cualquier caso hubiese cometido el
delito, porque su voluntad estaba predeterminada a hacerlo y lo habria
ejecutado de todas formas, deviniendo anodina y superflua la induc-
cion» (FJ 8.°).

Sobre complicidad, la STS 18-11-2008 (Rc 11378/07 P), tras re-
cordar que se rata de una cooperacion «de cardcter secundario o auxi-
liar», pero no tan inttil o anodina que se muestre como irrelevante o
innecesaria para la comision del hecho, por lo que se habla de «aporta-
cién o participacion eficaz» o «contribucidn relevante», la aplica al
caso examinado.

En relacién al mismo, se ha de partir de que los actos realizados por
quien se declarard complice, se limitaron a la simple vigilancia exterior,
pero en un contexto en que el lugar de los hechos estaba conscientemen-
te elegido, situado al fondo de una zona de garajes, en donde se halla el
autor del hecho y en dicho acceso se coloca el coche de éste, impidiendo
que la puerta metdlica se cerrara, y todo ello a una hora en que no era
facil distinguir o identificar a las personas (19,30 o 20 horas del mes de
octubre: hechos probados), cuando estaba oscureciendo, circunstancias
todas que hacian poco posible la presencia episddica u ocasional de
transetntes.

Aun asi «esta ayuda, reforzadora y garantizadora de la accion prin-
cipal, claramente accesoria o secundaria, puede calificarse de iitil pero
no imprescindible», y como dice el fiscal carente del condominio del
hecho, por lo que la a muerte del tercero fue planificada y ejecutada en-
teramente por el otro participe, limitdndose quien es considerado cdmpli-
ce a prestar una colaboracion no necesaria. (FJ 1.°).

Sobre los grados de ejecucion del delito, que giran en torno a dos
categorias, la consumacion y la tentativa, contamos con dos resoluciones
dignas de resefia, la STS 15-12-208 (Rc 10272/08P) y la STS 4-12-2008
(Rc 818/08).

En la primera, se estd ante un caso de desistimiento previsto en el
art. 16.2 CP, ya que existié una «voluntaria evitacién de la consumacion
del delito» iniciado por el autor pues se trata del comienzo de la ejecu-
cion de un delito de asesinato, cometido mediante asfixia de la victima,

74 —



SALA SEGUNDA

en el que, no llegan a realizarse todos los actos necesarios para su consu-
macion, por incompleta ejecucion de los actos necesarios para su pro-
duccidn, lo cual deviene precisamente de la decisién voluntaria del autor
que, sin presentarse obstdculo alguno impeditivo para la culminacién de
su inicial propdsito criminal, desiste de culminar su originario designio
homicida. (FJ 1.°).

Y en cuanto a la segunda, se trata de la tentativa inidénea, que condu-
ce al examen del denominado delito imposible, respecto al cual no exis-
te en el CP vigente, una norma equivalente al art. 52.2.° del CP anterior,
que sancionaba como tentativa »los casos de imposibilidad de ejecucion
o de produccién del delito.

Por eso, resulta de interés la presente resolucion en la que se analiza
con cierto detalle tan controvertida cuestion, de la mano de los efectos
del art. 16 del Cédigo Penal de 1995 que ha redefinido la tentativa, afa-
diendo el adverbio «objetivamente» («practicando todos o parte de los
actos que objetivamente deberian producir el resultado»), lo que quiere
decir que el plan o actuacion del autor, «objetivamente» considerados,
sean racionalmente aptos para ocasionar el resultado.

Ello significa, que «Se excluyen, por tanto, de la reaccion punitiva
los casos de inidoneidad absoluta pero no los de inidoneidad relativa,
incluyéndose en aquella —como seriala la Sentencia de esta Sala de 21
de junio de 1999 vy reitera la 1866/2000, de 5 de diciembre— “los su-
puestos” de tentativas irreales o imaginarias (cuando la accion es, en
todo caso y por esencia, incapaz de producir el fin ilusoriamente busca-
do por su autor); los denominados “delitos putativos” (cuando el sujeto
realiza una accion no tipificada penalmente, creyendo que st lo estd),
error inverso de prohibicion que en ningiin caso podria ser sancionado
penalmente por imperativo del principio de tipicidad; los supuestos de
delitos absolutamente imposibles por inexistencia de objeto, que carecen
de adecuacion tipica (de lesion o de peligro) y en general, los casos de
inidoneidad absoluta.»

Por el contrario son punibles, conforme a su actual definicion tipica,
los casos que pueden calificarse de inidoneidad relativa —aiin cuando
esta denominacion haya sido doctrinalmente criticada— es decir aque-
llos en que los medios utilizados, “objetivamente” valorados “ex ante”
y desde una perspectiva general, son abstracta y racionalmente aptos
para ocasionar el resultado tipico (de lesion o de peligro)» (FJ 5.°).
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1.3. Concursos delictivos: supuestos varios

Otro de los capitulos habituales en esta Cronica, lo constituye las
sentencias sobre concursos delictivos, ya de normas, ya de delitos, en los
cuales se resuelven concretas combinaciones delictivas.

Y asi, respecto al afio judicial que se examina, seleccionamos, en
cuanto al concurso de normas, las SSTS 26-1-2009 (Rc 437/08) y
30-10-2008 (Rc 2516/07).

En la primera, se diferencia entre los delitos de apropiacion indebida
y administracién desleal societaria, condenando por el segundo tipo. En
tanto en la segunda, se considera punible sélo el blanqueo de capitales y
no el delito fiscal de los que acusaba el Ministerio Publico, no tanto por
un error técnico del Ministerio Publico sino por la aplicacion, en ultima
instancia, de la prohibicion del principio de la interpretacion «in malam
partem».

Y en cuanto a los concursos de delitos, tenemos las SSTS 28-2-2009
(Rc 10676/08P) y 20-1-2009 (Rc 202/08), que resuelven los recursos
planteados en base al criterio de la existencia o no, de conductas diferen-
ciadas, productoras de resultados distintos, y de la innecesariedad de la
produccidén de los mismos, reputando concurso real de robo con violencia
y lesiones el entrar en un domicilio a robar y ademas, golpear con safia al
anciano unico ocupante del mismo, y, en la segunda, concurso real de
violencia doméstica y detencion ilegal, al unirse a la produccion de malos
tratos fisicos, un encierro hasta que la policia libera a la victima.

1.4. Competencia: Jurado y Audiencia; Audiencia Provincial y Au-
diencia Nacional

Dos resoluciones sobre cuestiones competenciales, merecen citarse
en este apartado: la STS 23-3-2009 (Rc 1732/08) y la STS 4-12-2008
(Rc 11171/08P).

En la primera, se trata de determinar el criterio de asignacion entre
la Audiencia y el Jurado en los delitos contra las personas. En tanto
en la segunda, el conflicto proviene de la cierta complejidad del delito en
cuestion.

La STS 23-3-2009 trayendo a colacion el acuerdo de S de febrero
de 1999, recuerda que:
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«En los problemas de determinacion de la competencia entre el Tri-
bunal de Jurado y la .Audiencia Provincial en aquellos casos en los que
se imputa a una persona dos delitos contra las personas, uno consumado
y otro intentado, con el riesgo de romper la continencia de la causa, el
enjuiciamiento corresponderd a la Audiencia Provincial.»

Este criterio de prevalencia de la competencia del tribunal ordinario,
es decir de la Audiencia Provincial o, en su caso, del Juzgado de lo penal,
en los supuestos de varios delitos no atribuidos todos al procedimiento
de la Ley del Jurado, ha de aplicarse mds alld de los términos literales de
este acuerdo,

El fundamento de tal acuerdo se encuentra en que la Ley del Tribunal
del Jurado ha querido limitar la competencia del jurado de modo que
solo pueda conocer de los delitos recogidos expresamente en su art. 1.

Por su parte, la STS 4-12-2008, se ocupa de decidir el 6rgano judicial
competente en un caso que se inicia por blanqueo de capitales y cuyos
escenarios de investigacion son Barcelona y Madrid.

Asi las cosas, es preciso recordar el Pleno no Jurisdiccional de esta
Sala de 3 de febrero de 2005 en el que se acordé que:

«....el delito se comete en todas las jurisdicciones en las que se haya
realizado algun elemento del tipo; en consecuencia el Juez de cualquie-
ra de ellas que primero haya iniciado las actuaciones procesales, serd
en principio competente para la instruccion de la causa....»

Los hechos del caso se refieren a una importacion de drogas de rele-
vante importancia en la medida que la imputacion que se efectia a las
personas concernidas es la de la comision de un delito de trdfico de dro-
gas —cocaina— de 1.800 kilos, mds un delito de blanqueo, cuya inves-
tigacidn, iniciada por el delito de blanqueo, llevé a Estados Unidos y
México, con intervencion de sociedades ad hoc creadas en México asi
como en Espafia para su recepcion.

De ello deriva, la entidad y complejidad de la red clandestina de im-
portacion que empleaba medios extraordinarios, tales como vuelos pri-
vados con la finalidad de recoger el dinero.

Junto a esta realidad, hay que afiadir otro dato no cuestionado: toda la
instruccién de la causa fue llevada a cabo por el Juzgado Central n.° 4,
siendo este Juzgado quien transformd las Diligencias Previas en Sumario
—Sumario 68/2006—, y de la complejidad de la investigacion, que tam-
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bién tuvo como escenario México y Estados Unidos como lo acreditan
las Comisiones Rogatorias, da fe el volumen de la causa: —16 Tomos
con un total de 9.408 folios durante tres aflos— se inicio la causa el 24
de Enero de 2005 y se dicté auto de conclusion el 4 de Febrero de 2008
sin ningun cuestionamiento acerca de la competencia territorial.

Llegados a este punto ya se estd en condiciones de afirmar que el art.
65-1-d) de la LOPJ no sufre lesion porque el conocimiento de la causa
quede residenciado en la Seccidn III de la Sala de lo Penal de la Audien-
cia Nacional, por lo que la referencia legislativa nos lleva a esa compe-
tencia al tratarse de la investigacion de un grupo organizado (y asi lo
califica el Ministerio Fiscal) con escenarios en un principio en Madrid y
Barcelona.

Es ahora cuando entra en juego el Acuerdo del Pleno de la Sala antes
citado que reconoce el Principio de Ubicuidad. Pues bien, desde este
principio es clara la competencia territorial del Juzgado Central, porque
parte de los elementos del delito fueron investigados en Madrid y el Juz-
gado Central fue el primero y unico que dirigio la investigacion. En con-
clusion el conocimiento de la causa para el enjuiciamiento debe ser el
Tribunal competente funcionalmente esto es la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, y en concreto la Seccion III.

Ademas, es bueno hacer una ultima reflexion —dice la sentencia-: es
preciso relativizar y matizar los conflictos de competencia territorial por-
que se trata de contiendas entre érganos judiciales de la misma compe-
tencia objetiva y funcional, y por ello el fuero territorial no puede ni
debe alzarse como obstaculo a una justicia sin dilaciones ni demoras,
que incluso podrian provocar la puesta en libertad de alguno de los pre-
sos preventivos por agotamiento del tiempo médximo.

1.5. Prescripcion: faltas

Sobre la siempre conflictiva prescripcion, la STS 1-10-2008 (Rc
2518/07) aborda dicha cuestion en relacion al proceso de faltas, en un
caso en que se suscita la falta de prescripcion de las faltas por las que una
persona ha sido condenada junto con el delito por el que se condena al
coacusado que ha consentido la sentencia de la Audiencia, admitiendo no
obstante que no cabe aplicar el plazo de prescripcion autonomo de una
falta cuando los hechos se instruyen conjuntamente con otros que pue-
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den ser constitutivos de delito, doctrina que ha acogido con reiteracion la
Jurisprudencia de la Sala Segunda (SSTS 592/2006 o 311/2007, entre las
mds recientes, donde se citan abundantes precedentes).

Respecto a tal asunto, el Tribunal Supremo, en la sentencia en cues-
tién, afirma que las faltas prescriben a los seis meses (art. 131.2 CP)
desde la fecha de comisidn hasta que el procedimiento se dirige contra el
culpable, sin que pueda afectar a la misma la presentacion posterior a los
seis meses de una querella por supuesto delito o incluso la deduccion
posterior de un testimonio, pues la falta habria prescrito ya por el trans-
curso del plazo previsto en el Cédigo Penal, luego la responsabilidad ha
quedado ya extinguida.

Ello significa que «si la sentencia definitiva declarase el hecho falta
se considerard prescrito porque ya lo estaba cuando el procedimiento se
inicio. En segundo lugar, si el procedimiento se sigue por delito y el mis-
mo ha interrumpido el término de prescripcion de la falta, habrd de es-
tarse al titulo de imputacion por delito, no actuando en el dmbito de su
tramitacion los reducidos plazos de prescripcion de las faltas, invocdn-
dose razones de seguridad juridica y el principio de confianza, aun
cuando finalmente la sentencia definitiva sancione el hecho como falta»
(FJ 1.°).

1.6. Prueba. Interpretacion constitucional del derecho a utilizar los
medios de prueba pertinentes. Prueba electronica. Confesion.
Coimputado. Intervenciones telefonicas. Pericial. Testifical. Prue-
ba ilicita

Nuevamente, las cuestiones probatorias han ocupado una atencién
especial por parte de la Sala Segunda de nuestro Tribunal Supremo. Al
respecto, seleccionamos de entre ellas, algunas que por su novedad o
particular interés, merecen ser destacadas en esta Cronica.

Y comenzamos con la STS 22-12-2008 (Rc 684/08) que aboga por
una interpretacion constitucional, antes que literal de los preceptos
en materia de prueba —trata, en particular de los articulos 728 y 729
LECrim—, afirmando que conforme al principio de defensa contenido
en la Constitucion y a los pactos internacionales de derechos humanos
suscritos por Espafia, no es posible rechazar una prueba pericial por ex-
tempordnea cuando no existia ningin obstdculo procesal para su practica

-79



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

«al tratarse de una pericial oficial, facilmente realizable en el periodo de
un mes que restaba hasta el comienzo del juicio oral y que mds adelante
se prorrogo hasta 6 meses». Se invoca, como refuerzo de dicha doctrina,
las Sentencias de 6 de septiembre de 1988 del TEDH, «Caso Barber4d,
Messegué y Jabardo», corroborada por la STS de 27-1-1994.

Pero sin duda, las resoluciones que tratan de la prueba electronica,
han ocupado un papel protagonista en el afio judicial que examinamos,
como lo acredita el haberse dictado sobre tal cuestion, entre otras, las
SSTS 28-1-2009 (Rc10999/07P), 18-12-2008 (Rc 10542/08P), 18-11-2008
(Rc 10265/08P) y 8-10-2008 (Rc 10863/07P).

Todas ellas, han tratado, dentro del derecho al secreto de las comuni-
caciones e intimidad, de la captura de los nimeros de IMEI o IMSI de
los teléfonos moviles.

Con tales acrénimos se hace referencia a: 1) IMSI, es un cdédigo de
identificacion unico para cada teléfono mévil que se integra por una serie
de nimeros, este nimero puede ser capturado pero su hallazgo no facili-
ta ni permite conocer ni el nimero de teléfono concernido ni menos su
titular. Estos datos solo pueden ser cedidos por la operadora correspon-
diente; 2) IMEI, acronimo de International Mobile Equipment Identity,
es un codigo pregrabado que identifica el aparato telefonico, viene a
equivaler al nimero de bastidor del vehiculo. Tampoco permite conocer
ni el ndmero de teléfono ni el titular, lo que solo es posible si la operado-
ra cede estos datos.

La STS 18-11-2008, tras reconocer que existia el precedente de la
STS 130/2007 que extendia el secreto protegido en el art. 18.3 CE a la
captura de los datos externos, afirma que tal criterio ha sido modificado
en sentencias posteriores, en el sentido de que en la actualidad, «la doc-
trina de la Sala no incluye dentro del secreto protegido por la Constitu-
cion, la captura de los niumeros IMEI o IMSI, precisdndose solo autori-
zacion judicial para que la operadora ceda a la policia los nimeros del
teléfono y en su caso el titular del aparato correspondiente al IMEI o
IMSI capturado» (FJ 1.°).

Sobre la prueba de confesion, se han dictado dos resoluciones que
merecen darse a conocer.

La STS 23-4-2009 (Rc 1789/08) sobre los efectos de la declaracion
autoinculpatorio ante la Policia en la que se reitera la doctrina de «la ha-
bilidad de las declaraciones autoinculpatorias vertidas ante los 6rganos en-
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cargados de la investigacion de hechos delictivos, como puede ser la policia
judicial, siempre que esas declaraciones hayan sido vertidas en condiciones
de legalidad constitucional y ordinaria. En este sentido, el Acuerdo del Ple-
no no jurisdiccional de la Sala II del Tribunal Supremo (de 28-11-2006)
declar6 que «las declaraciones vdlidamente prestadas ante la policia pueden
ser objeto de valoracion por el Tribunal, previa su incorporacion al juicio
oral en alguna de las formas admitidas por la jurisprudencia.»

Por otro lado, tal doctrina es recogida en la STS 1215/2006, de 4 de
diciembre, y, con anterioridad por el Tribunal Constitucional, asi en STC

80/91, de 15 de enero (haciendo referencia a otras sentencias suyas como
las 80/86, 82/88, 201/89, 217/89 y 161/90, entre otras muchas).

En el concreto recurso examinado, se concluye: «Sentado lo anterior,
ha de concluirse pues, que las declaraciones prestadas por los acusados
en las dependencias policiales se efectuaron con observancia de las for-
malidades y garantias que el ordenamiento procesal y la Constitucion
establecen, y que ademds fueron objeto de reproduccion en el juicio oral
de forma que la defensa pudo ejercitar su facultad de contradiccion so-
bre las mismas» (FJ 1.°).

Y la STS 11-2-2009 (Rc 10951/08 P) sobre la valoracion del silen-
cio del acusado que afirma «Es claro por ser incompatible con el dere-
cho a no declarar contra si mismo que la condena no puede basarse en
la falta de explicacion del acusado sobre los hechos que se le imputan,
pero cuestion distinta es que excepcionalmente pueda tener un significa-
do corroborador respecto de hechos acreditados por otros medios (en
este sentido la reciente S.T.S. 945/08, con cita de nuestros precedentes,
SSTC y S.STDH, casos Murray y Landrove)» (FJ 1.°).

En cuanto a la prueba del coimputado, no han faltado tampoco sen-
tencias. Y asi, ya la STS 14-10-2008 (Rc 1846/07) con cita de la STC
102/2008, de 28 de julio, recuerda que la declaracion del coimputado
«no puede convertirse en el unico fundamento de una condena penal»
sino que requiere de las corroboraciones necesarias.

La sentencia es modélica en cuanto a qué debe entenderse por «co-
rroboracion» pues expone las caracteristicas que debe revestir, de la
mano de la doctrina jurisprudencial existente (citdndose, al respecto las
SSTS 10-6-2008, 22-5-2008, 18-4-2008 y la mds antigua 1060/2004) .

Pero es en la STS 15-10-2008 (Rc 159/08) en la que se contiene la
doctrina bdsica en esta materia, que se resume en: «Una consolidada
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Jjurisprudencia de esta Sala y del Tribunal Constitucional ha declarado
la aptitud de la declaracion del coimputado para enervar el derecho
fundamental que se denuncia como vulnerado en la impugnacion. Su
consideracion como prueba de cargo exige, con cardcter positivo, que la
declaracion del coimputado aparezca corroborada por otras pruebas.
En términos de la SSTC 153/97 y 49/98, la declaracion incriminatoria
del coimputado carece de consistencia como prueba de cargo cuando
siendo tnica, no resulta minimamente corroborada. El tradicional crite-
rio de la ausencia de intereses bastardos en la incriminacion se comple-
menta en la moderna jurisprudencia por de la corroboracion externa de
la declaracion incriminatoria.

Ademds, y como requisito negativo, la ausencia de moviles o motivos
que permite valorar esa incriminacion restdndole capacidad probatoria,
o que el coimputado haya realizado la incriminacion por moviles espu-
rios, como odio personal, venganza, obediencia a terceras personas, so-
bornos o resentimientos o por intereses procesales buscando su exculpa-
cion» (FJ 1.°).

Finalmente, la STS 30-3-2009 (Rc 696/08), tras exponer el sentido
incriminatorio de la declaracion de un coimputado y del significado e
importancia de la «corroboracion» de la misma, concluye con la imposi-
bilidad de condena en el caso examinado, tras indicar que «es incuestio-
nable que los elementos de corroboracién deben obtenerse de la senten-
cia condenatoria y del andamiaje argumental con el que el dérgano
jurisdiccional ha ponderado la suficiencia probatoria», pero sin que el
juicio de autoria pueda hacerse depender de «una persuasion interior, de
una conviccién marcadamente subjetiva» ya que en la valoracion proba-
toria «no tienen cabida las proclamaciones puramente intuitivas y, como
tales, basadas en percepciones intimas no enlazadas con el resultado ob-
jetivo de la actividad probatoria desplegada por las partes» .

En esta sentencia, sobre el concepto corroboracion, se dice: «no es
posible definir con cardcter general qué debe entenderse por la exigible
‘corroboracion minima’, mds alld de la idea obvia de que la veracidad de
la declaracion del coimputado ha de estar avalada por algun hecho, dato o
circunstancia externos para que pueda estimarse corroborada, dejando, por
lo demds, a la casuistica la determinacién de los supuestos en que puede
considerarse que ha existido esa minima corroboracion, tomando en cuen-
ta las circunstancias concurrentes en cada caso» (STC 181/2002, de 14 de
octubre, FJ 3) (FJ 2; cfr., igualmente, STC 233/2002, de 9 de diciembre).
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Y para concretar su significado, se afiade: «La STS 53/2006, 30 de
enero apunta, en primer lugar, «que no constituye corroboracion la coin-
cidencia de dos o mds coimputados en la misma version inculpatoria (por
todas, SSTC 65/2003, de 7 de abril, F 5; 6 152/2004, de 20 de septiembre,
F 3). En segundo lugar, que la corroboracion minima resulta exigible no
en cualquier punto, sino en relacion con la participacion del recurrente
en los hechos punibles que el organo judicial considera probados (entre
las ultimas, SSTC 17/2004, de 23 de febrero, F 3; 118/2004, de 12 de ju-
lio, F 2; 0 147/2004, de 13 de septiembre, F. 2). En tercer lugar, que los
diferentes elementos de credibilidad objetiva de la declaracion —como
pueden ser la inexistencia de animadversion, el mantenimiento o no de la
declaracion o su coherencia interna— carecen de relevancia como facto-
res externos de corroboracion (las mismas sentencias antes citadas). Y en
cuarto lugar, que los elementos corroboradores que pueden ser tenidos en
cuenta al revisar la decision del Tribunal son exclusivamente los que apa-
rezcan expresados en las resoluciones judiciales impugnadas como fun-
damentos probatorios de la condena (SSTC 181/2002, de 14 de octubre,
F 4;65/2003, de 7 de abril, F 6). Aspecto este uiltimo que, si bien aparece
en las referidas sentencias como aplicable al recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional, resulta igualmente de aplicacion al recurso de
casacion, ante la imposibilidad de establecer de otra forma si el Tribunal
de instancia tuvo o no como probados determinados aspectos fdcticos en
funcion de las pruebas de las que dispuso» (FJ 1.°).

Sobre intervencion de las comunicaciones, seleccionamos la STS
22-1-2009 (Rc 1034/08) que aborda el valor probatorio del testimonio de
una prueba de tal clase deducido de otra causa, respecto a una causa pos-
terior y distinta.

La resolucion tiene dos partes, dignas de consideracion. De un lado,
descalifica esta prictica, entre otras cosas por las posibilidades de reso-
luciones contradictorias sobre el particular. Pero de otro, considera que
tal incorporacion no es en si motivo de indefension si las partes no ale-
garon ninguna irregularidad o ilegalidad en su momento.

Sobre prueba pericial oficial, 1a STS 27-2-2009 (Rc 10979/07P)
examina la posibilidad que permite el art. 456 LECrim de que el instruc-
tor por propia iniciativa, disponga la realizacion de una pericia sin que tal
prevision agote en modo alguno otras posibles opciones al respecto.

Por eso, se considera sin tacha alguna de irregularidad, el hecho de
que la Administracion sanitaria encargara un estudio sobre un brote viral
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de hepatitis C, llevado a cabo con el rigor usual en la materia, y que tal
informe se incorporara posteriormente a un proceso judicial en el que los
expertos que lo realizaron comparecieron en la vista para someterse al
interrogatorio de las partes.

En cuanto a la prueba testifical, destacamos como mds interesantes,
las siguientes:

STS 18-12-2008 (Rc 1786/08) sobre la testifical familiar examina
el caso de una persona condenada por los mismos hechos en otro proceso
que no fue instruido de sus derechos a no declarar contra su madre, segin
establece el art. 416 LECrim, en proceder injustificable pues no existe tal
excepcion en la ley.

En cuanto al testigo victima, la STS 20-1-2009 (Rc 202/08), ponien-
do en relacion esta condicion con la de pariente, resuelve: «En el caso, la
testigo declaro ante el Juez de instruccion debidamente informada del
contenido del articulo 416, seguin se desprende del acta de dicha decla-
racion. En el juicio oral no fue informada por el Tribunal al inicio de su
declaracion de la existencia de la dispensa, pero manifesto su deseo de
no declarar, en caso de que ello fuera posible, ante lo que se le indico
que debia declarar. Aunque el Tribunal omitio, de un lado, cualquier
indagacion complementaria, que podia venir aconsejada por la referen-
cia de la testigo a “su marido”, y también, de otro lado, alguna motiva-
cion expresa de su decision, no consta en la causa que acusado y victima
estuvieran unidos por vinculo matrimonial, sino que eran pareja de he-
cho; consta que desde antes de los hechos habian interrumpido la rela-
cion afectiva que habian mantenido durante un tiempo aproximado de
dos anos; que desde los hechos se habia dictado una orden de alejamien-
to; y que, segun consta en el acta, desde entonces el acusado no habia
llamado a la victima ni se habia acercado a ella.

Por lo tanto, no puede sostenerse con los datos disponibles que entre
ambos subsistiera ninguna clase de relacion afectiva al tiempo de la
celebracion del juicio, por lo que en todo caso la testigo no estaba dis-
pensada de prestar declaracion, lo que hace que la valoracion de su
testimonio no haya vulnerado ningiin derecho fundamental del recurren-
te» (FJ 1.°).

En relacidn a las posibles especialidades de la testifical victima
de malos tratos, las SSTS 28-1-2009 (Rc 756/08) y 23-12-2008 (Rc
10036/08 P), ahondan en este tipo de testimonios.
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En la primera, se examina el caso de la esposa del maltratador que
acude a Comisaria a denunciar, sin que se le informara de que el art. 261
LECrim determina que no estd obligada, y ante ello se establece la doc-
trina de que tal denuncia, equiparable a la testifical del art. 416 LECrim,
si se refiere a hechos en la que la denunciante es victima del denunciado
y busca el amparo y proteccién de la ley, no advertirle de que no estd
obligado a hacerlo es innecesario, inutil y carece de funcidn. Distinto, sin
embargo, es aprovechar tal comparecencia para ser interrogada de otros
hechos ajenos, correspondientes a su esposo, sin hacérsele tal adverten-
cia. En ese segundo caso, tales manifestaciones son invalidas.

Y en la otra resolucidn citada, se expresa el canon valorativo de una
prueba que no se ha presenciado, por lo que cautelas aparte, de lo que se
trata es de comprobar si la sentencia de instancia ha sido respetuosa con
las reglas de la l6gica, las mdximas de experiencia y los conocimientos
cientificos. Y para ello, es necesario apreciar corroboraciones —en el
caso, el parte de lesiones y la testifical de la victima que refiere haber oido
alguna pelea con su agresor y como la victima se cubria en la calle para
no dejar ver los moratones consecuencia de las previas agresiones—.

Otra incidencia de interés en la prueba testifical, es la negativa a
declarar en el plenario, en relacion a si ello permite acudir, para conde-
nar, a la prueba de referencia.

Ese es el tema que afronta la STS 10-2-2009 (Rc 763/08) que recuer-
da la doctrina sobre los testigos de referencia o indirectos, en el sentido
de que son subsidiarios y complementarios que s6lo pueden ser tenidos
en cuenta «cuando es imposible acudir al testigo directo, porque se des-
conozca su identidad, haya fallecido o por cualquier otra circunstancia
que haga imposible su declaracion testifical».

Pero, se concluye, cuando lo que sucede es que el testigo directo se
niega a declarar, no estamos ante un supuesto de imposibilidad de testi-
fical que autorice a acudir a la testifical de referencia, admitida en el art.
710 LECrim, ya que no hubo imposibilidad material de prestar tal testi-
monio sino uso del derecho a no declarar contra el padre, que confiere la
legislacion criminal vigente.

Y finalmente, anotamos sobre prueba ilicita, la STS 29-9-2008 (Rc
2226/07) que, examinando la controvertida cuestion de los efectos de la
llamada conexidén de antijuridicidad con otras pruebas, considera prue-
ba auténoma de la previa declaracién de ilicitud de las intervenciones
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telefonicas practicadas, a la prestada por el acusado en comisaria y en el
juzgado de instruccidén aunque, finalmente en el plenario se negara a
declarar.

La lectura de tales declaraciones en el acto del juicio —dice la sen-
tencia— «aporto elementos de cargo de fuente no contaminada y, por
ello, utilizables del modo que lo ha hecho la sala de instancia, sin que
ello suponga vulneracion de los derechos a la intimidad y al secreto de
las comunicaciones» (FJ 1.°).

1.7. Derecho a los recursos. Segunda instancia. Limites del control
casacional

La temadtica del derecho a los recursos, expresamente reconocido en
el art. 24.2 CE, constituye una de las mds importantes manifestaciones
del derecho a la tutela judicial efectiva, residenciado en las propias par-
tes procesales.

Entre las cuestiones planteadas, un afio mds, se ha suscitado el dere-
cho a la segunda instancia penal, respondiendo la STS 3-10-2008 (Rc
11279/07P), conforme a la consolidada doctrina de la Sala, que el propio
Tribunal Constitucional, asi en STC 136/2006, FJ 3.°, ha considerado
que el actual recurso de casacion cumple adecuadamente las exigencias
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, sin perjuicio de
que una vez se generalice la segunda instancia penal, la tutela del dere-
cho a los recursos, suponga una mayor garantia.

Mis interés, ha revestido, la STS 2-4-2009 (Rc 11241/07P), en la que
se abordan los limites del control casacional de la garantia constitu-
cional de la presuncion de inocencia, respondiendo a tan crucial asun-
to, con apoyo en SSTS n.° 331/2008, de 9 de junio; 625/2008, de 21 de
octubre; 797/2008, de 27 de noviembre, y 900/2008 de 10 de diciembre,
del siguiente modo: «ha de partirse de que, para determinar si esa garan-
tia ha sido desconocida, lo que ha de constatarse es: a) las condiciones
en que se ha obtenido el convencimiento que condujo a la condena y b)
la inexistencia de alternativas, a la hipotesis que justifico la condena,
susceptibles de ser calificadas como razonables.

Por razon de a) deberd examinarse si la aportacion de los elementos
de la discusion sobre la aceptabilidad de la imputacion se efectiia desde
el respeto al método legalmente impuesto, de suerte que los medios de
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prueba sean considerados vdlidos y el debate se someta a las condicio-
nes de contradiccion y publicidad.

Por razon de b) deberd examinarse si, prescindiendo del grado de
seguridad que el Juez tenga sobre el acierto de su conviccion, ese méto-
do ha llevado a una certeza objetiva sobre la hipotesis de la acusacion.
No porque se demuestre una verdad indiscutible de las afirmaciones que
funda la imputacion. Sino porque, desde la coherencia logica, se justifi-
que esa conclusion partiendo de proposiciones tenidas indiscutidamen-
te por correctas» (FJ 1.°).

1.8. Ley del Tribunal del Jurado. Alcance de las competencias de los
Jjurados. Motivacion. Razonabilidad de los juicios de inferencia.
Competencia en delitos conexos

Otro apartado habitual de estas «Cronicas» lo constituye el examen
de las resoluciones sobre el procedimiento previsto en la LOTJ 5/1995,
entre las cuales, destacamos en el presente afo judicial, las siguientes:

STS 12-2-209 (Rc 10798/08 P), en la cual, delimitando el alcance de
las competencias de los jurados, se dice: «El Jurado no decide sobre la
aplicabilidad de circunstancias modificativas, sino sobre si declara pro-
bados o no los hechos que justifican la resolucion del Magistrado Presi-
dente sobre la aplicacion de aquellas circunstancias» (...)

«Otras valoraciones juridicas, y precisamente entre ellas la exencion
por justificacion del hecho cometido por el acusado, st que son competen-
cia del Jurado, implicitas en la decision sobre la cuestion de la culpabili-
dad. Asi cuando el Jurado declara que ésta concurre estd valorando que
los hechos que declaro probados no merecen ser tenidos por justificados.
Y, cuando declara no culpable al acusado, pese a que el hecho declarado
probado, tras el juicio de tipicidad pueda tenerse por subsumible en un
tipo penal, estd valorando dicha conducta como justificada. Lo que, y eso
es otra cuestion, exige que también haya dado adecuada respuesta sobre
los hechos que el objeto del veredicto le proponga al respecto. Corres-
pondencia que controlard el Magistrado Presidente cuando reciba el acta
del veredicto, que deberd devolver si la decision sobre culpabilidad ado-
leciera de todo apoyo en el veredicto sobre el hecho» (FJ 6.°).

Tampoco faltan decisiones sobre la motivacion del veredicto o de la
sentencia, en esta clase de proceso. Y asi, en la STS 2-12-2008 (Rc
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10136/08 P) se reitera la doctrina de la Sala, sefialando la especialidad
que concurre en estos casos: «... no es de mds recordar que esta Sala,
dada la extraccion popular de los jurados, ha manifestado que la moti-
vacion exigida a estos ultimos no debe poseer el mismo nivel intelectual
y técnico que la que puede exigirse a un juez profesional. La propia ley
asi parece indicarlo al referirse a una «sucinta» explicacion de las
razones que ha tenido para declarar probados o no probados los he-
chos que se le someten a su consideracion en el objeto del veredicto»
(FJ 5.°).

En cuanto a la razonabilidad de los juicios de inferencia de los jura-
dos, la STS 20-1-2009 (Rc 11291/07 P) se pronuncia en el sentido de que
«hay que reconocer, y asi se ha dicho en varias sentencias de esta Sala
—SSTS 439/2000, 678/2008, 867/2004 6 1215/2003 —, que en este con-
trol casacional cabe la revision de los juicios de inferencia que haya al-
canzado el Jurado»,y que el mismo incluye la verificacién de la consisten-
cia y razonabilidad de los juicios de inferencia alcanzados en la instancia,
debiendo efectuarse dicho examen, conforme a las —SSTC 135/2003 6
263/2005 —, entre otras:

a) Desde el canon de la l6gica o de la coherencia de la conclusion
para verificar que esta no sea irrazonable, y

b) Desde el canon de su suficiencia o cardcter excluyente eliminando
las conclusiones débiles o imprecisas en las que quepan otras muchas
hipdtesis.

De ese modo se da cumplimiento, se concluye, a la garantia de la inter-
diccion de la arbitrariedad en toda decision judicial —art. 9-3.° CE—.

Y por tltimo, sobre la competencia del Tribunal del Jurado en los
delitos conexos, la STS 26-6-2009 (Rc 11328/08 P) abordé el escabroso
suceso del doble asesinato de dos mujeres policia, ademds de otros deli-
tos conexos como agresion sexual, allanamiento de morada, profanacion
de caddveres, incendio, robo y quebrantamiento de condena, revocando
la condena de la Audiencia al considerar que los hechos debieron enjui-
ciarse por el Tribunal del Jurado.

En efecto, de conformidad con el art. 5 apartado 2 de la LO 5/95, del
Tribunal del Jurado, la competencia del Jurado atrae a otros ilicitos que,
en principio no son competencia de este tribunal, segtin la enumeracion
de delitos que se contiene en el art. 1 de la mencionada ley, cuando, como
sucedio en este caso, los diversos ilicitos cometidos «se encuentran en
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una especial relacion instrumental o de facilitacion de su ejecucién o de
favorecimiento de la posterior impunidad.

Decisién que, por razones de estricta técnica juridica, remite el pro-
Ceso a un nuevo enjuiciamiento, esta vez, ante el Tribunal del Jurado, sin
que ello cause especial alarma ya que la persona cuya condena se ha
anulado sigue en prision por otras causas.

2. Juicio Oral
2.1. Cuestiones anteriores al juicio. Derecho de defensa

Destacamos en el presente apartado, dos resoluciones que se ocupan
del derecho de defensa, la primera STS 2-10-2008 (Rc 1861/07), que lo
conecta con gran despliegue argumental al principio de contradiccion,
y recuerda que es una exigencia en todas las fases del proceso, y la se-
gunda STS 2-12-208 (Rc 10432/08P), que examina los frecuentes com-
portamientos abusivos anteriores al juicio, en materia de cambio de le-
trado, y reitera la doctrina de que el derecho de defensa, contenido en el
art. 24.2 CE no puede servir de cobertura a peticiones extempordneas en
tal sentido que sélo buscan suspender el juicio.

2.2. Sentencia. Costas del proceso. Sentencia de conformidad. Auto
de aclaracion

Sobre cuestiones relacionadas con la sentencia, se han producido de-
claraciones respecto a las costas, la sentencia de conformidad y el alcan-
ce del auto de aclaracién que, seguidamente, examinamos.

En cuanto a las costas procesales, 1a STS 5-11-2008 (Rc 11338/07P)
examina y revoca su imposicion, en un caso en el que existieron varios
acusados, con resultado desigual en el fallo, habiéndose limitado la
sentencia de instancia a imponer las costas a los condenados, en base al
art. 123 CP, sin mayores precisiones. Por el contrario, el Tribunal Su-
premo resuelve del siguiente modo: al haber dos acusados de cinco
hechos delictivos, y ser absueltos los dos de uno de ellos, un quinto de
las costas procesales deben declararse de oficio; a uno de los condena-
dos deben imponérseles las costas correspondientes a los dos delitos
por los que ha sido condenado, pero sélo en una décima parte en cada
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caso, al compartir condena por esos delitos con el otro acusado; y al
otro condenado, dos quintos por los dos delitos por los que fue conde-
nado y de los que no se acusaba al otro procesado y dos decimos, al
igual que el otro acusado, por los dos delitos por los que ambos fueron
condenados.

La STS 3-12-2008 (Rc 115/08) se ocupa, con prolijidad, de la recu-
rribilidad de las sentencias de conformidad, concluyendo que en el caso
no existio violacion del art. 787-6.° de la LECrim y por el contrario, ha
de estarse a lo previsto en el parrafo 7.° de dicho articulo:

«...Unicamente serdn recurribles las sentencias de conformidad
cuando no hayan respetado los requisitos o términos de la conformidad,
sin que el acusado pueda impugnar por razones de fondo su conformi-
dad libremente prestada...»

Por todo lo cual, se desestima el recurso.

Por udltimo, la STS 22-12-2008 (Rc 1169/08) trata con cierto detalle,
de lo sucedido con un auto de aclaracion —en realidad dos, pues con el
segundo se pretendid aclarar el anterior— mediante los cuales se cambia
el titulo de imputacion «y esto es algo que no cabe dentro de los estre-
chos limites del art. 267 LOPJ», se dice, y, por ello el motivo debe ser

estimado (FJ 1.°).

2.3. Penalidad. Supuestos varios

En materia de penalidad, incluimos algunas de las resoluciones dic-
tadas que estimamos de mayor interés.

La STS 23-12-2008 (Rc 10036/08P) cuestiona la imposicién de la
pena maxima posible sobre la base de la gravedad de los hechos y su
reiteracion, en un caso de violacion del art. 179 CP, afirmando que «la
gravedad de los hechos, que resulta evidente, y su reiteracion ya estdn
contemplados por el legislador al establecer la pena minima para el
delito continuado de violacion en nueve afios y un dia de prision. Con-
secuentemente, la superacion de ese limite, que ya supone una impor-
tante privacion de libertad, requiere del Tribunal una argumentacion en
la que se constaten otros elementos agravatorios que lo justifiquen,
pues la pena debe mantener la proporcionalidad con el hecho concreto
enjuiciado dentro de los limites penologicos sefialados por la ley.» Por
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tal razon, se corrige la pena impuesta que se deja en el minimo legal
posible.

Por su parte, la STS 28-1-2009 (Rc 966/08), con cita del acuerdo
plenario de la Sala de 1-3-2005, recuerda, en relacion al arresto sus-
titutorio de la pena de multa que: «la responsabilidad personal sub-
sidiaria de la pena de multa debe sumarse a la pena privativa de liber-
tad a los efectos del limite del art. 53.3 CP» cuyo limite estd en 5 afios,
tras la reforma operada por la LO 15/2003, por lo que no se puede
superar.

Otra cuestion digna de atencidn, es la que aborda la STS 18-12-2008
(Rc 10595/08P) relativa al computo del tiempo de prisién preventiva.
Y a tal efecto, recuerda que «Existe, pues, la regla general en virtud de
la cual los hechos delictivos que han sido objeto de condena deben ha-
berse cometido con anterioridad al ingreso en prision preventiva del
condenado por otra u otras causas en las que haya resultado absuelto o
se le haya impuesto una pena de prision inferior, en cuyo caso dicha
prision preventiva le podrd ser abonada para cumplir la sentencia con-
denatoria, pero excepcionalmente si esos hechos delictivos han sido co-
metidos en el espacio temporal intermedio entre la prision preventiva
sufrida y la sentencia dictada en la causa correspondiente a dicha pri-
sion (absolutoria) nada hay que oponer al abono de aquélla para el
cumplimiento de la pena impuesta por causa de hechos delictivos come-
tidos en el periodo intermedio pues no puede reconocerse en estas con-
diciones la patente de impunidad a la que nos hemos referido con ante-
rioridad. Como también expone la STS 1021/2005, después de la L
15/2003, que da nueva redaccion al art. 58 CP, ésta ha venido a recoger
la interpretacion jurisprudencial del anterior art. 33, ya mencionada,
sin que exista razon alguna para modificar nuestra anterior Jurispru-
dencia» (FJ 2.°).

Tampoco es desdefiable la doctrina que resulta de la STS 20-1-2009
(Rc 202/08), al considerar inaplicable, por mor del principio de prohibi-
cion de la «reformatio in peius», afiadir una pena legal omitida en la
sentencia —porque se le habia olvidado pedirla al Fiscal — cuando el
Ministerio Fiscal no recurrio en casacion, ni se adhirio al recurso de la
otra parte, limitdndose a sefialar que debia subsanarse el error del Fiscal
y de la Sala enjuiciadora al no imponer pena de privacién del derecho a
la tenencia y porte de armas prevista en el articulo 153 del Cédigo Penal,
al tratarse de una pena procedente segtin la ley.
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2.4. Responsabilidad civil. Art. 116 CP. «Exceptio doli». Intereses in-
demnizatorios. Responsabilidad civil subsidiaria

Sobre cuestidn tan interesante, no han escaseado los pronunciamien-
tos de la Sala, en cuanto son frecuentes los dafios y perjuicios provenien-
tes de del hecho criminal.

Asi, la STS 2-4-2009 (Rc 867/08) se ha ocupado de la interpreta-
cioén del art. 116 CP, indicando la indebida aplicacion del articulo 116.2
del Cédigo Penal, por la Audiencia, puesto que distribuyd las diferentes
cuotas indemnizatorias correspondientes a cada condenado, sin advertir
que esa distribucion debe hacer referencia a las relaciones internas en-
tre los mismos, de cara a un eventual derecho de repeticién entre ellos,
pero que en nada ha de afectar a la obligacion solidaria que todos tie-
nen, en orden a la reparacion de los perjuicios causados con los delitos,
frente a los perjudicados, como consecuencia de lo dispuesto en el re-
ferido precepto cuando dice que «Los autores y los complices, cada uno
dentro de su respectiva clase, serdn responsables solidariamente entre
si por sus cuotas, y subsidiariamente por las correspondientes a los
demds responsables.»

En la STS 27-2-2009 (Rc 10979/07P), se examina la alegacion de
exceptio doli por la aseguradora, habida cuenta del acuerdo de la Sala
de 24-4-2007 a fin de no abonar unas gigantescas indemnizaciones con-
secuencia de la actuacion de un anestesista, y se dice: «La recurrente, en
defensa de su tesis, invoca un acuerdo de pleno de esta sala (de 24 de
abril de 2007) que contempla los supuestos en que el vehiculo de motor
fuera directamente utilizado como instrumento del delito, caso en el que
se exoneraria a la aseguradora por el seguro obligatorio de la respon-
sabilidad de los dafios buscados directamente por el autor. Pero tampo-
co en esto tiene razon, porque la exclusion de responsabilidad viene
dada por la circunstancia de que la accion de referencia estaria preor-
denada de forma rigurosamente exclusiva a la produccion de un delito,
de manera que tal modo de operar carece de cualquier encaje en los
usos propios, socialmente aceptados, de los vehiculos de motor.

En las acciones de M... es dable identificar una dimension connotada
de grave ilegitimidad que, en tal sentido, claramente, las separa de los
usos y fines tipicos de la actividad del anestesista. Pero no es lo tinico
que se dio, pues ese aspecto concurre, se superpone, tiene como marco,
el de la prestacion especifica de los servicios caracteristicos de estos
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profesionales, que —cierto que con tal incidencia no indiferente— con-
currio de manera efectiva en todos los casos. Porque, en efecto, siempre
y en cada supuesto, M... presto asistencia facultativa a cada uno de los
pacientes que se relacionan en los hechos probados.

Es por lo que este motivo tampoco resulta atendible» (FJ 2.°).

En cuanto a la siempre compleja cuestion de los intereses indemni-
zatorios, la STS 22-4-2009 (Rc 1883/08) distingue entre interés legal e
interés moratorio por lucro cesante, afirmando: «...A) especto a los in-
tereses procesales que establece el art. 576.1 LEC debe considerarse
incluida en la expresion «devengando esta cantidad el interés legal des-
de la fecha de esta sentencia», de suerte que la determinacion de la
cantidad correspondiente se efectuard en ejecucion de sentencia de
acuerdo con lo establecido en dicha disposicion legal, a la que no con-
tradice la sentencia impugnada, sino que su aplicacion se encuentra im-
plicita en la resolucion judicial.

B) En lo que hace a los intereses moratorios por lucro cesante, aun-
que también podria considerarse integrada en la expresion «interés le-
gal» que se emplea en el fallo de la sentencia, el computo de la cantidad
a abonar por el condenado no se iniciard el dia de la fecha de la senten-
cia, sino que, segun ha quedado expuesto, desde el dia en que se presen-
10 la querella, al no haber existido reclamacion por dicho concepto, ju-
dicial o extrajudicial, con anterioridad»» (FJ 5.°).

Y en cuanto a supuestos de responsabilidad civil subsidiaria, selec-
cionamos el supuesto a que se refiere la STS 27-2-2009 (Rc 10979/07 P)
que afirma:

«La jurisprudencia de esta sala en materia de responsabilidad civil
subsidiaria ex art. 120,4.° Cpenal es bien conocida: la misma nace de la
existencia de un vinculo, generado, obviamente, por razon de algiin in-
terés reciproco o la persecucion de un beneficio. Vinculo que no tiene
que ser juridico ni responder a la morfologia propia de alguna figura
tipica de contrato, pues puede ser fdctico, bastando con que el mismo dé
lugar a cierta posicion preeminente de uno de los implicados, que colo-
que a la contraparte bajo alguna forma de direccion o dependencia (por
todas, SSTS 371/2008, de 19 de junio y 822/2005, de 16 de junio). Y es
bien patente que la relacion de M... con Casa de Salud se ajusta perfec-
tamente a este esquema», por mas que sostuviera la recurrente que se
trataba de una entidad sin dnimo de lucro ya que le es aplicable el princi-
pio cuius comoda eius est incomoda.
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II. DERECHO PENAL SUSTANTIVO
1. Cuestiones generales

1.1. Circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal. Agra-
vantes. Atenuantes. Eximentes. Circunstancia mixta

Las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal que se
traducen en su influencia sobre el «quantum» penoldgico del caso, han
merecido, en el dltimo afio judicial, la atencién que resumidamente ex-
ponemos a continuacion.

Empezando por las agravantes, la STS 8-10-2008 (Rc 10016/08P),
se ocupa de la llamada alevosia sobrevenida, en estos términos:

««La reciente STS niimero 550/08, retomando precedentes anteriores
de nuestra Jurisprudencia que cita profusamente, expone que para que
exista alevosia no es imprescindible que de antemano el agente busque y
encuentre el modo mds idoneo de ejecucion, sino que es suficiente que se
aproveche en cualquier momento y de forma consciente de la situacion de
indefension de la victima asi como la facilidad que ello supone, refiriéndo-
se a la indefension sobrevenida, que se produce en ciertos casos aiin cuan-
do en el comienzo de la agresion no se halle presente la agravante, siempre
que en una segunda secuencia de la actuacion del autor, el ataque se re-
anude aprovechando éste la indefension en que se encuentra la victima.

Es decir, segun la Jurisprudencia, la alevosia sobrevenida surge
cuando en un momento posterior de la actuacion agresiva, se aprovecha
por el sujeto activo la situacion de absoluta indefension en que se en-
cuentra la victima para ejecutar una nueva y diferente agresion distinta
a la anteriormente realizada. Esta doctrina es aplicable al presente caso,
debiendo subrayarse ademds como elemento relevante la desproporcion
absoluta entre las posibilidades de agresion o ataque de la victima y el
agresor que disponia de un arma apta para el disparo desde una posi-
cion privilegiada segiin se describe en el «factum». Lo verdaderamente
relevante en este caso es que segtin las circunstancias antedichas la vic-
tima carecia de cualquier posibilidad de defensa» (FJ 2.°).

Y sobre reincidencia, la STS 25-3-2009 (Rc 10597/08P) estima el
recurso del Ministerio Fiscal que combatia la sentencia de instancia en la
que no se aplico dicha agravante por un mal entendido formalismo: que
no se hizo constar los datos concretos en que se basaba su solicitud, a
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pesar de que en el mismo escrito de acusacion indicaba al Tribunal el
concreto folio de las actuaciones donde figuraba el certificado del Regis-
tro Central con todos los datos necesarios para comprobar si procedia o
no apreciar tal agravante.

En materia de atenuantes, examinaremos pronunciamientos sobre
dilaciones indebidas y la drogadiccion.

En cuanto a las dilaciones indebidas, consideradas como atenuante
analdgica, la STS 19-9-2008 (Rc 567/07), recuerda que «La jurispru-
dencia de la Sala (Cfr. STS de 5-5-2008, n.° 165/2008) viene reiterando
desde la decision del Pleno de 1999, (21-5-1999), que las dilaciones in-
debidas conllevan la lesion de un derecho fundamental que debe ser
compensado en la pena a imponer, de tal manera que la privacion de
derechos que implica la pena guarde proporcion con la gravedad de la
culpabilidad por el hecho.

La «dilacion indebida» es, por tanto, un concepto abierto o indeter-
minado, que requiere, en cada caso, una especifica valoracion acerca de
si ha existido efectivo retraso verdaderamente atribuible al organo juris-
diccional, es el mismo injustificado y constituye una irregularidad irra-
zonable en la duracion mayor de lo previsible o tolerable (SS del TC
133/1988, de 4 de junio, y del TS de 14 de noviembre de 1994, entre
otras)» (FJ 2.°.2)

Y en cuanto a la drogadiccion, que genera frecuentes referencias
jurisprudenciales, son de destacar las SSTS 25-2-2009 (Rc 1293/08),
17-2-2009 (Rc 1485/08) y 4-11-2008 (Rc 433/08).

Las tres resoluciones desarrollan ampliamente la cuestion, destacan-
do 1a STS 1293/08 por el grado de detalle con que diferencia los distintos
grados de dicha circunstancia y la STS 433/08 porque se ocupa de un
caso en el que la drogadiccidn del acusado se asocia a su padecimiento
de HIV, lo cual conduce a los siguientes razonamientos:

«2. En el caso, la sentencia no declara probada en el relato de he-
chos probados la intoxicacion plena ni el sindrome de abstinencia. Tam-
poco la adiccion a las drogas. No obstante, en la fundamentacion juridi-
ca se basa para apreciar la atenuante de drogadiccion como muy
cualificada en que, segiin el dictamen forense que obra en la causa, la
acusada padece HIV desde hace diez arios; tuberculosis en 2004; acci-
dente vascular isquémico en 2005 y crisis epiléptica en 2004; y ademds
refiere consumo de heroina y cocaina por via nasal.
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Como hemos dicho mds arriba, padecimientos como los aqui descri-
tos podrdn servir de base fdctica para la apreciacion de una eximente
incompleta o de una atenuante cuando vengan unidos a una adiccion de
larga duracion, o incluso reciente y de especial intensidad, a drogas
productoras de graves efectos en el sujeto, como ocurre con la heroina.

Sin embargo, en el caso no es posible apreciar la atenuacion cuestio-
nada, pues en la sentencia no se describe la adiccion de la acusada de
forma que sea posible calificarla y establecer de forma razonable sus
posibles consecuencias, junto con los demds padecimientos, en cuanto a
la capacidad del sujeto para comprender la ilicitud del hecho y para
actuar conforme a esa comprension. Ausencia de descripcion que asi-
mismo impide calificar el consumo que la acusada refiere como una
adiccion grave que pudiera condicionar su conducta impulsdndola ha-
cia la accion delictiva. Al no estar establecida debidamente una adic-
cion grave, por su intensidad o por su duracion temporal, ademds de por
la clase de droga consumida, no es posible vincular los efectos de dicha
adiccion a los derivados de aquellos padecimientos que, por si solos, y
por su mera existencia, no determinan una disminucion de la capacidad
de culpabilidad del sujeto.

Tampoco el dictamen forense, que esta Sala ha examinado al amparo
del articulo 899 de la LECrim, permite alcanzar conclusiones diferentes.
Ademds de lo ya consignado, el facultativo sefiala que no presenta pun-
ciones venosas, que no se detectan trastornos amnésicos, que su inteli-
gencia estd dentro de la norma y que el discurso es coherente aunque
presenta cierta somnolencia y bradipsiquia, sin alteraciones en el conte-
nido del pensamiento, y concluye que la exploracion psiquica es normal
en el momento de la exploracion y que no se puede aceptar una afecta-
cion de las capacidades de la persona para los actos relatados en los
atestados policiales.

3. No obstante, aun cuando la adiccion no pueda ser calificada como
grave a los efectos atenuatorios del articulo 21.2.* del Codigo Penal, de
los hechos se desprende la existencia de alguna relacion entre el consu-
mo de drogas y los hechos delictivos declarados probados, consistentes
en la venta de una pequeria cantidad de heroina, lo cual permitird al
Tribunal en ejecucion de sentencia, dar aplicacion a las previsiones con-
tenidas en el articulo 87 del Codigo Penal, que no exige que sea grave
la dependencia a las sustancias a las que se refiere el articulo 20.2.* del
mismo Codigo» (FJ 1.°).
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Respectoacircunstancias eximentes, laSTS 17-3-2009 (Rc 11153/08P)
se ocupa de la circunstancia de estado de necesidad, considerdndola
inaplicable, por falta de prueba, en el caso, una vez recordados sus tres
requisitos, conforme a lo previsto en el art. 20 5 CP: que 1.°) el mal cau-
sado no sea mayor que el que se trata de evitar; 2.°) la situacion de nece-
sidad no haya sido provocada intencionadamente por el sujeto; y, 3.°) el
necesitado no tenga, por su oficio o cargo, obligacidn de sacrificarse.

Por tltimo, sobre la circunstancia mixta de parentesco, prevista en el
art. 23 CP, 1a STS 30-3-2009 (Rc 11289/08), la considera inaplicable a un
caso en que no se daba convivencia entre agresor y agraviado ya que, se-
gtin los hechos probados de la sentencia recurrida, el «parentesco» entre
ambos se reducia a «una relacion sentimental de pareja, desde hacia dos
afios, sin convivencia», circunstancia que la alejan de una convivencia
more uxorio o andloga a la matrimonial tal como exige el precepto.

1.2. Culpabilidad. Dolo. Error

En materia de culpabilidad, examinamos aqui, dos resoluciones que
versan sobre un mismo delito —homicidio— en las que se tratan, respec-
tivamente, del dolo eventual y la imprudencia. Ademds, damos cuenta de
otra sentencia, sobre error.

La STS 6-2-2009 (Rc 10762/08P) considera existe un homicidio por
dolo eventual en un caso en el que, segtin resulta del factum, la acusada
dejd a su victima amordazada y fuertemente atada de manos y pies, a pe-
sar de que le hizo saber que era diabética y tenia que inyectarse, por lo que
esa situacion de inmovilidad ponia en riesgo su vida; recibiendo como
respuesta un «por mi como si te mueres», en situacién prolongada por
espacio de unas 12 horas, que es lo que tardo la victima en desatarse.

El Tribunal Supremo —estimando el recurso del Ministerio Fiscal que
apoyaba el voto discrepante de uno de los magistrados de la Audiencia—
dice: «Segiin se sabe, existe dolo cuando se obra con conocimiento de
que, al ejecutar una accion o al omitirla, se crea para ciertos bienes un
peligro concreto juridico-penalmente desaprobado. Es decir, al generar
con plena conciencia un riesgo preciso que no se controla en todas sus
posibles consecuencias. En el caso, con la inmovilizacion, la inculpada
dio lugar a una situacion actual de peligro vital, inmediatamente conoci-
da por ella en sus términos. Y decidio mantenerla, al dejar deliberada-
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mente de realizar la conducta de deshacer las ligaduras, que habria po-
dido evitarlo. De este modo, se produjo una omision relevante con pleno
conocimiento de las consecuencias a las que, con alta probabilidad, lle-
vaba esa opcion; y con conocimiento también, es obvio, de que se estaba
en situacion de evitarlas, lo que configura un supuesto de los denotados
como de comision por omision, u omision impropia, en cuanto consisten-
te en el incumplimiento de la obligacion de impedir un resultado criminal
debido a una accion positiva de la ahora recurrente» (FJ 1.°).

La STS 27-2-2009 (Rc 10412/08P), examinando un caso de homici-
dio por imprudencia, condena como tal, la muerte de dos ocupantes de
un cayuco «por hambre y frio» consecuencia de una travesia realizada
sin las condiciones minimas de seguridad para la vida exigibles a quienes
realizan este tipo de transportes por mar, a cambio de dinero porque se
trata de un comportamiento que origina un «riesgo no permitido», propi-
ciando «un desenlace perfectamente previsible, dada la falta de precau-
ciones y, la inobservancia de todo tipo de previsiones», lo cual supone la
infraccidon del minimo deber objetivo de cuidado exigible.

En cuanto al error, la STS 10-10-2008 (Rc 2084/08), recuerda, con
gran claridad los requisitos que la jurisprudencia de la Sala viene exi-
giendo para considerar presente un error de hecho:

«a) que se invoque tal error de hecho en la apreciacion de las prue-
bas, de modo que tenga significacion suficiente para modificar el senti-
do del fallo, pues en caso contrario estariamos en presencia de una
simple correccion de elementos periféricos o complementarios; b) que
se citen con toda precision los documentos en que se base la queja ca-
sacional, incorporados a la causa, con designacion expresa de aquellos
particulares de donde se deduzca inequivocamente el error padecido;
c) que tales documentos sean literosuficientes, es decir, que basten por
si mismos para llegar a la conclusion acreditativa que se pretende, evi-
denciando el objeto de prueba sin necesidad de acudir a otras fuentes
probatorias o a complejos desarrollos argumentales; d) que su eficacia
probatoria no haya sido desvirtuada o contradicha merced a otras
pruebas que obren igualmente en la causa, e) que el recurrente lleve a
cabo, al menos, una minima justificacion argumental como causa de la
impugnacion; f) que el recurrente proponga una nueva redaccion del
«factum» derivada del error de hecho denunciado en el motivo;y g) que
tal rectificacion del “factum” no es un fin en si mismo, sino un medio
para crear una premisa distinta a la establecida y, consiguientemente,
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para posibilitar una subsuncion juridica diferente de la que se impug-
na» (FJ 5.°).

2. Agresion sexual

Diversas sentencias se han ocupado de los delitos contra la libertad
sexual, tratando cuestiones relacionadas con el abuso o la agresion sexual,
principalmente.

Asi la STS 2-4-2009 (Rc 1392/08), desestimé el error alegado en
base a condiciones culturales distintas —se trataba de un ciudadano ecua-
toriano— sobre la base de que de lo actuado no cabe considerar que el
condenado desconociera la ilicitud de su conducta, maxime cuando lle-
vaba varios afios en Espafia.

Por su parte, en cuanto al delito de agresién sexual, se han dictado
diversas resoluciones, pudiendo destacarse la STS 24-4-2009 (Rc
1585/08) que contiene una descripcion de las modalidades agravadas, la
STS 29-1-2009 (Rc 1592/07) que recuerda los requisitos del tipo bdsi-
co, contenido en el art. 178 CP: «1.° Ha de existir violencia o vis fisica
sobre el cuerpo de la victima; o alternativamente intimidacion o vis psi-
quica, esto es, amenaza de un mal injusto que ocasiona miedo sobre el
sujeto pasivo. Si falta este requisito 1.°, puede existir el delito de abuso
sexual de los arts. 181 y ss.

2.° Como requisito derivado del término agresion sexual, ha de exis-
tir un contacto corporal entre al menos dos personas diferentes, sin im-
portar el sexo: hombre y mujer, dos hombres o dos mujeres.

3.°. Asimismo, derivado también de tal concepto de agresion sexual,
se exige un especifico elemento subjetivo del delito, consistente en la
actuacion del autor con dnimo librico o libidinoso.

4.° Como elemento negativo del tipo, y por lo dispuesto en el art.
179, se excluye el que tal contacto corporal pueda consistir en acceso
carnal por via vaginal, anal o bucal o alguno de los otros modos de co-
mision asimilados a tal acceso carnal en este art. 179, que constituye la
frontera superior de la figura de delito que estamos examinando.

5.° Por ultimo, ha de haber una relacion de causa a efecto entre esa
violencia o intimidacion y el mencionado contacto corporal en un doble
sentido: a) que la mencionada vis fisica o psiquica vaya dirigida a con-
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seguir ese contacto corporal; b) que por su entidad y circunstancias
haya de considerarse suficiente para esa finalidad. Es frecuente que en
el mismo hecho concurran las dos clases de fuerza (fisica y psiquica) y
por ello en estos casos, para valorar si hubo o no tal suficiencia, habrd
de tenerse en cuenta la intensidad de la una y de la otra apreciadas en
su conjunto» (FJ 5.°).

Y, finalmente, la STS 22-4-2009 (Rc 11263/08P) que estima compa-
tible la intimidacion propia del delito y la agravacion referida a la es-
pecial vulnerabilidad de la victima, extranjera que no hablaba nuestro
idioma y desconocia las costumbres de nuestro pais, y que siendo invita-
da por sus tios a venir a Espafa, la alojaron en su domicilio en tanto le
buscaban trabajo, aprovechando tales circunstancias, precisamente su
tio, para conducirla una noche en su vehiculo hacia una zona oscura y
solitaria, donde la agredié sexualmente.

3. Aborto

Sobre el delito de aborto, previsto en el Titulo II del Libro II del CP,
en sus articulos 144 a 146 CP, dos sentencias han resuelto sendos recur-
sos de casacion.

La primera, STS 10-11-2008 (Rc 2488/07), considera que existe un
delito de coacciones en el obrar de quien compele a una menor a abortar,
en contra de la voluntad de ésta, ya que, en el caso «el acusado ejercio
sobre la victima una compulsion determinante de un obrar no querido
por ella —la practica de un aborto— mediante la intimidacion que re-
presentaba la advertencia de que, de otro modo, no volveria a ver al hijo
de ambos. Un comportamiento asi plantea sin duda el problema de la
diferenciacion con el delito de amenazas: la opinion dominante rechaza
que la intimidacion integre el delito de coacciones y la reconduce al de
amenazas de acuerdo con el principio de especialidad ya que la amena-
za es fundamentalmente una intimidacion y porque normalmente cuando
el CP quiere incluir la intimidacion en el término violencia lo hace ex-
presamente. Pero otro sector minoritario de la doctrina, y en todo caso
la jurisprudencia de esta Sala, incluye los supuestos de intimidacion en
el delito de coacciones, estableciendo como diferencia entre este delito y
el de amenazas un criterio temporal seguin el cual habrd amenaza cuan-
do lo que se anuncia es un mal para el futuro y un delito de coacciones
cuando se anuncia un mal presente. Con arreglo a este criterio, y dado
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que el menor estaba ya en poder del acusado cuando hizo su advertencia
el 8 de agosto para que acudiera ese mismo dia a la clinica a someterse
al aborto, el hecho aparece correctamente calificado, segiin la jurispru-
dencia, como delito de coacciones» (FJ 3.°).

Y la segunda, STS 5-2-2009 (Rc 10612/08P), revoca la condena im-
puesta por la Audiencia y procede a dictar la absolucién del recurrente,
por un problema de prueba, con base en los siguientes razonamientos:
«4. En cuanto a la existencia del aborto, la sentencia la considera pro-
bada por las manifestaciones de los médicos forenses en el acto del jui-
cio oral, ratificando sus anteriores informes. La sentencia considera
como prueba irrefutable el resultado positivo del test de embarazo, lo
que textualmente considera como “un indicio claro de que existio emba-
razo y tuvo lugar un aborto»”. Parece que no estima suficiente este dato
v lo pone en relacion con una testigo de referencia que manifiesta que la
abortante le facilito este dato. También como argumento contundente
afirma la sentencia que los médicos manifestaron que “el Citotex que
fue suministro a Florentina a los indicados fines (sic)” aclararon que
existen multitud de medicamentos por medio de los cuales puede ser
provocado un aborto y especial idoneidad del citotex medicamento que
fue suministrado (sic) a Florentina a los indicados fines.

5. La parte recurrente alega que las manifestaciones inculpatorias
ante la Guardia Civil se hicieron bajo presion y la amenaza de que se-
rian expulsadas del pats si no acusaban al recurrente. Estas declaracio-
nes fueron ratificadas en sede judicial pero ninguna de las dos testigos
comparecio a las sesiones del juicio oral para que pudieran ser contras-
tadas sus declaraciones anteriores. El Ministerio Fiscal impugna el mo-
tivo con argumentos formales. Esgrime que cuando se ordeno la cele-
bracion del juicio y continuacion del mismo, sin la presencia de las
testigos, su abogado no formulo protesta y tampoco cuando se leyeron
sus declaraciones si bien reconoce que el acusado al utilizar el derecho
a la ultima palabra hace constar que «lo que dijeron las chicas no es
verdad, deberian haber estado en la Sala ellas.

6. Los derechos y garantias constitucionales son de la titularidad
exclusiva del acusado y no son administrados por la representacion téc-
nica que, como toda actividad profesional, puede estar mds o menos
acertada. La rotundidad de la expresion del acusado obligaba a la Sala
a un esfuerzo complementario y mds intenso para justificar por qué su
alegacion carece de valor y se demuestra inconsistente ante la existencia
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de otras pruebas sin escudarse en las deficiencias técnicas del letrado si
es que existieron. De todas formas y remitiéndonos a lo precedentemente
expuesto, los delitos relativos a la prostitucion estdn acreditados por las
pruebas anteriormente examinadas» (FJ 2.°).

4. Apropiacion indebida

La STS 9-2-2009 (Rc 1028/08), examina las vicisitudes de las rela-
ciones tfa-sobrino, en relacién al llamado contrato de vitalicio por si de
lo sucedido, pudiera desprenderse un delito de apropiacion indebida.

El Tribunal Supremo descarta, en el caso, tal ilicito penal ante la in-
suficiencia del relato factico contenido en la sentencia de la Audiencia,

ya que:

«la sentencia, pese a proclamar que “ese” dinero recibido por el
acusado en préstamo no fue especificamente dedicado al pago de los
costes de la residencia de la tia, en modo alguno afirma que el sobrino
se negase a tal pago, ni que incurriera en causa de resolucion del vita-
licio por incumplimiento de sus obligaciones.

Se afirma en la sentencia que la apropiacion indebida se consuma en
octubre de 2005, cuando la tia sufre un infarto cerebral y el acusado no
dedico el dinero a “subvenir las necesidades de la tia”. Ahora bien, ni en
ese fundamento, ni en los hechos probados, se dice que el acusado se nega-
se a tal atencion. Lo que st se dice es que en tal fecha la hija de la perjudi-

cada regresa de Paris y es ella quien la ingresa en una residencia publica.

Independientemente de que el eventual incumplimiento de las obliga-
ciones derivadas del vitalicio no implica por st solo el delito imputado,
sino, en su caso, la resolucion del contrato con las devoluciones que
procedieran, lo relevante es que la descripcion de hechos se limita a
constatar que no se produjo el ingreso en una residencia privada. Pero
omite toda argumentacion sobre los datos que permitan conocer las ra-
zones de tal situacion» (FJ 1.°).

5. Atentado

La no siempre facil diferenciacion entre los delitos de atentado y re-
sistencia, se explica con gran claridad en la STS 3-4-2009 (Rc 1272/08)
en la que se parte de un hecho de la experiencia, a saber, que es mds fre-

102 -



SALA SEGUNDA

cuente que el atentado tenga lugar fuera de las comisarias que en el inte-
rior por lo que en este dltimo caso, serd necesario ponderar especialmen-
te la desigualdad de situaciones, la absoluta superioridad de que gozan
en tal contexto, los agentes de la autoridad y la afectacion al orden publi-
co que pudiera haberse producido.

En razon de ello, se resuelve que:

«La resistencia tiene que ser grave, activa, persistente y con el dnimo
de oponerse al cumplimiento de las decisiones de la autoridad dentro de
sus facultades. Existe una escala que es necesario recorrer, segun la in-
tensidad de la reaccion que se iniciaria en su eslabon mds grave por el
atentado, seguiria la resistencia grave, el maltrato de obra, la simple re-
sistencia o la desobediencia grave que nos llevaria a situarnos en con-
ductas calificadas como delictivas. Existen, como en el caso presente,
situaciones en las que, un simple forcejeo que no cabe elevar a la catego-
ria de delito, sino integrarlo en la falta contra el orden publico en los que
se observa, por la escasa virulencia de la conducta del acusado, un sim-
ple forcejeo que supone una actitud de desobediencia leve que pueden ser
integrados en la falta del articulo 634 del Codigo Penal. Este es el caso 'y
la pena que se determinard en el apartado correspondiente» (FJ 2.°).

6. Contrabando

La reciente aprobacién del Tratado de Lisboa, cuya ratificacion por
Espafa se autorizé por LO 1/2008, de 30 de julio, ha sido objeto de
aplicacion en la STS 17-9-2008 (Rc 451/07), en relacién con determina-
das actuaciones de ciudadanos procedentes de paises recientemente in-
corporados a la UE, como, en el caso examinado por la resolucién, los
nacionales de Estonia.

La sentencia trata de la problematica de la sucesion de leyes en el
tiempo, la retroactividad y las normas extrapenales complementarias a la
norma penal.

Por su interés, y para una mejor comprension, reproducimos lo mds
relevante del FJ 1.°, a pesar de su extension:

«...en el presente caso estamos mucho mds alld de una simple modi-
ficacion fdctica, operada por la via de reforma de las disposiciones ad-
ministrativas de remision. En efecto, el principio de libre circulacion de
mercancias representa una de las piezas angulares de la estructura poli-
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tico-normativa de la Union Europea (cfr. art. 23 —antiguo articulo 9—
del tratado fundacional 25 de marzo 1957). Recientemente, la LO 1/2008,
de 30 de julio, ha autorizado la ratificacion por Espana del Tratado de
Lisboa, por el que se modifican el Tratado de la Union Europea y el
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en la capital
portuguesa el 13 de diciembre de 2007. En su predmbulo se proclama y
reitera el objetivo de “...fomentar un desarrollo equilibrado y sosteni-
ble, garantizando la libre circulacion de personas, servicios, mercancias
y capitales, asi como la libertad de establecimiento”.

Todo indica, pues, que la entrada de Estonia en la Union Europea, no
limita sus efectos, desde el punto de vista del juicio de tipicidad, a una
mera transformacion fdctica, orientada a actualizar los pardmetros cuan-
titativos tomados en consideracion en el momento inicial de la formula-
cion tipica. Esa incorporacion al régimen aduanero comun conlleva un
verdadero cambio global de naturaleza axiologica. No son razones estra-
tégicas de pura oportunidad legislativa las que han de ser ponderadas por
la Sala a la hora de valorar la incidencia de la ampliacion de las fronteras
comunitarias.

Descartado un enfoque formalista, mds util en los casos de sucesion
de normas penales, se impone un criterio teleologico, que atienda al
verdadero alcance de la rectificacion normativa. Conforme a esta idea,
la modificacion de la norma extrapenal de reenvio —en el presente caso,
el Tratado de adhesion de Estonia en la Union Europea como Estado de
pleno derecho— conlleva una variacion axiologica, con una incidencia
definitiva en los mecanismos de proteccion del bien juridico. No ha exis-
tido una degradacion en la intensidad del injusto, producto de una reno-
vada valoracion fdctica, de limitado alcance cuantitativo, sino una ver-
dadera supresion de la relevancia penal de la accion tipica cuando las
mercancias importadas proceden de Estonia. Y ello acontece en el mo-
mento del enjuiciamiento.

La Sala no puede acoger el criterio del Tribunal a quo, que condena a
ambos recurrentes con el argumento de que las normas penales temporales,
conforme establece el art. 2.2 del CP se sustraen a las reglas generales —FJ
2.° apartado D—. Asi se desprenderia de su enunciado, con arreglo al cual,
“los hechos cometidos bajo la vigencia de una ley temporal serdn juzgados
conforme a ella, salvo que se disponga expresamente lo contrario”.

En el presente caso, no es posible sostener que estemos en presencia
de una ley temporal. No lo son la legislacion de contrabando aplicada
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ni, por supuesto, el tratado de adhesion de Letonia a la Union Europea.
Leyes temporales son aquellas cuyo plazo de vigencia se justifica en
atencion a circunstancias excepcionales que aconsejan una mayor seve-
ridad en la respuesta penal a determinadas conductas. De ahi que no
resulte procedente equiparar el precepto aplicado —art. 1.1 de la LO
7/1982, 13 de julio, vigente en la fecha de los hechos—, al régimen juri-
dico que es propio de las leyes temporales. (FJ 1.°).

(...) Pues bien, es un hecho notorio que Estonia forma parte ya de la
Union Europea. El Tratado relativo a la Adhesion de la Repiiblica Che-
ca, la Republica de Estonia, la Republica de Chipre, la Repiiblica de
Letonia, la Republica de Lituania, la Reptiblica de Hungria, la Republi-
ca de Malta, la Republica de Eslovenia y la Republica Eslovaca a la
Union Europea, hecho en Atenas el 16 de abril de 2003, ha supuesto la
ampliacion de los paises miembros de la Union. El Instrumento de Rati-
ficacion de dicho Tratado de Adhesion por el Reino de Esparia es de fe-
cha 10 de noviembre de 2003, publicado en el Boletin Oficial del Estado
num. 106, de fecha 1 de mayo de 2004.

Conforme al art. 1 del mencionado Tratado (BOE num. 106, 1 de
mayo de 2004), la Repiiblica de Estonia —ademds de las ya menciona-
das— han ingresado como miembros en la Union Europea y pasan a ser
Partes de los Tratados en que se fundamenta la Union, tal como han sido
modificados o completados.

La entrada en vigor del Tratado se produjo en Espana el dia 1 de
mayo de 2004, segiin se desprende del Instrumento de Ratificacion de
dicho Tratado de Adhesion, también publicado en el niim. 106 del BOE
de fecha 1 de mayo de 2004. Y en el Acta relativa a las condiciones de
adhesion de la Repiiblica de Estonia y a las adaptaciones de los tratados
en los que se fundamenta la Union Europea, el Anexo 11, apartado I —li-
bre circulacion de mercancias—, apartado J —productos alimenticios—
fija las bases para la plena eficacia de las disposiciones fundacionales
relativas a la libre circulacion de mercancias» (FJ 1.°).

7. Delitos contra la Hacienda Publica

A pesar de que no son muy frecuentes, tampoco han faltado en el afio
judicial que examinamos, las sentencias que se ocupan de los delitos
contra la Hacienda Publica, regulados en los articulos 305 y ss CP.

- 105



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

De entre ellas, cabe mencionar la STS 12-2-2009 (Rc 308/08), que
examina el modo de aplicacion de la norma extrapenal a un delito que
estd construido mediante la técnica de las leyes penales en blanco.

Y asi, tras indicarse que:

«En el caso del delito fiscal ...la aplicacion del tipo penal en blanco
exige que el Tribunal complete el tipo con el deber fiscal previsto en la
ley fiscal, pondere las circunstancias que permiten subsumir las opera-
ciones bajo el concepto de hecho imponible de la misma, y establezca las
demds condiciones, objetivas y subjetivas del tipo, asi como la condicion
objetiva de punibilidad. . .»

Continda «... La Audiencia dice —predeterminando, en verdad, el
fallo por la introduccion en los hechos probados conceptos juridicos que
adelantan la subsuncion de hechos no descritos como tales — que “en
las citadas declaraciones se ocultaron de forma consciente, bases impo-
nibles derivadas de determinadas operaciones de prestacion de servi-
cios”. Es evidente que de esta descripcion de la conducta imputada, en
la que se ignora cudles son las “operaciones determinadas”, no es posi-
ble deducir si se trata de hechos imponibles segiin el art. 4 de la Ley del
IVA y si la base imponible es la que se consigna en la sentencia, ni tam-
poco si la suma no ingresada alcanza a la que sefiala la Audiencia. Di-
cho de otra manera: con los datos ofrecidos por el Tribunal de instancia
es imposible determinar si la base imponible ha sido juridicamente de-
terminada de manera correcta.»

De todo lo cual resulta que no es posible condenar pues:

«En la medida en la que no han sido observadas en la determinacion
de los hechos las exigencias de los principios de legalidad y de la pre-

suncion de inocencia, la sentencia debe ser casada por haber infringido
el art. 349 CP 1973» (FJ Unico)

8. Delitos contra los extranjeros

La incidencia del fenémeno inmigratorio en Espafia, estd haciendo
que el articulo 318 bis CP, el tinico que configura el Titulo XV BIS del
Libro Segundo del CP, «De los delitos contra los derechos de los ciuda-
danos extranjeros», genere una continua jurisprudencia.

En el dltimo afio judicial, 1a STS 11-4-2009 (Rc 399/09), es un buen
ejemplo de su aplicacidn, ya que trata de una solicitud de acogimiento
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por razones familiares de un ciudadano chino por parte de quien decia
ser su madre sin que lo fuese.

Esa conducta —dice la sentencia precitada— «se subsume, sin duda,
en el delito tipificado en el articulo 318 bis.1 del Cédigo Penal, que cas-
tiga al que, directa o indirectamente, promueva, favorezca o facilite el
trafico ilegal o la inmigracidn clandestina de personas desde, en transito
o con destino a Espafia.» ... «ya que ya que la recurrente, con fraude,
utilizando documentacidn falsa y, por consiguiente, de forma ilicita, so-
licité el acogimiento para su inmigracion a Espafia de un subdito chino
del que decia ser su madre cuando eso no era cierto, siendo irrelevante el
hecho de que no se hubiese acreditado que fuese la recurrente la autora
de la falsificacion de la documentacién.»

La doctrina sobre el mencionado tipo, se incluye en la sentencia que
nos recuerda que «En el tipo objetivo de esta figura delictiva, la primera
de sus modalidades es la de promocion, que equivale a provocacion, in-
citacion o procurar su consecucion, y tiene declarado esta Sala, como es
exponente la Sentencia 1059/2005, de 28 de septiembre, que estd inclui-
da en esa conducta tipica cualquier accion prestada al inicio o durante
el desarrollo del ciclo emigratorio o inmigratorio y que auxilie a su pro-
duccion en condiciones de ilegalidad. A ello hay que aniadir que el modo
mds frecuente de comision, como sucede en este caso, es el del movimien-
to de personas desde el extranjero a Esparia. Por otra parte, al incluirse
en el tipo bdsico los términos “directa o indirectamente” el legislador ha
querido también integrar en el tipo aquello comportamientos que, dirigi-
dos a esa misma finalidad, no tuvieran relacion inmediata con el hecho
favorecedor del trdfico ilegal o la inmigracion clandestina.

Y ese trdfico, entendido como traslado de personas, ha de ser ilegal,
esto es, que se produzca al margen de las normas establecidas para el
cruce legitimo de las fronteras o con fraude de esas normas, habiendo
sefialado las Sentencias de esta Sala 59/2006, de 19 de enero, y 284/2006,
de 6 de marzo, que se produce la inmigracion clandestina y el trdfico
ilegal en todos los supuestos en que se lleva a cabo el traslado de perso-
nas de forma ilicita, es decir sin sujetarse a las previsiones que se contie-
nen para la entrada, traslado o salida en la legislacion de extranjeria.

Deben considerarse, pues, entradas ilegales las efectuadas mediante
fraude, supuestos en los que, siendo voluntad inicial la de acceso para
permanecer en Espaiia, se elude el control administrativo oportuno, bien
mediante el empleo de documentacion falsa con la que se pretende ocul-
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tar la verdadera identidad, bien a través de documentacion, que sin ser
falsa fisicamente, no responde a la realidad de las cosas, como serd el
supuesto de visados obtenidos mediante falsas alegaciones.

Hay que sefialar que se trata de un delito de mera actividad que se
consuma con la realizacion de actividades de captacion, transporte, in-
termediacion o cualquier otra que suponga promocion o favorecimiento
de la inmigracion clandestina o el trdfico ilegal, con independencia del
resultado conseguido. La consecucion del fin previsto, la inmigracion,
pertenece a la esfera del agotamiento del delito.

Por ultima, aunque en el tipo bdsico se refiere a personas, en plural,
no es necesario que la actividad afecte a mds de una persona, si bien,
ello determina que, aunque sean varias las personas afectadas, existird
un solo delito en cada trdfico ilegal» (FJ 1.°)

9. Delito publicitario

Recogemos igualmente, en esta Cronica, la STS 26-1-2009 (Rc
253/08), sobre el delito publicitario previsto en el art. 282 del CP, dado
la escasa jurisprudencia existente sobre el mismo.

La resolucidn, se centra en la insuficiencia de la sentencia recurrida
en cuanto al relato histérico que fundamento la condena, lo cual va a
determinar la estimacion del recurso dado que en el factum no se incluye
la cuestion capital del delito, esto es, la oferta que realmente se hizo.

Y es que, como dice la sentencia, «la operacion de subsuncion de
una oferta comercial en este tipo penal pasa necesariamente por el co-
nocimiento preciso, exacto y completo, de la oferta o de la publicidad de
que se trate, en sus términos concretos y tal y como éstos integraron el
anuncio o el ofrecimiento.

Por otro lado, la sentencia examina el tipo en cuestion, exponiendo la
doctrina sobre el mismo: «...el art. 282 del C Penal, que castiga a los
fabricantes o comerciantes que, en sus ofertas o publicidad de productos
o servicios, hagan alegaciones falsas o manifiesten caracteristicas in-
ciertas sobre los mismos, de modo que puedan causar un perjuicio grave
y manifiesto a los consumidores, sin perjuicio de la pena que correspon-
da aplicar por la comision de otros delitos. La estructura del tipo lo es
de peligro y no excluye una comision de estafa cuando exista disposicion
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patrimonial determinada por error relevante derivado de una accion en-
ganosa, que pueda estar en su caso en la falsa oferta o en la mendacidad
de la publicidad. Fuera de ese supuesto la misma disconformidad con la
realidad de lo afirmado en la oferta o en la publicidad del producto o del
servicio integra este delito, pero teniendo en cuenta que no abarca las
exageraciones toleradas socialmente en la actividad publicitaria en cuan-
to dirigidas mas a la motivacion del consumidor que a la transmision de
informacion concreta y creible, ni las omisiones o insuficientes de lo ofre-
cido en el anuncio que no tiene normalmente el cardcter de informacion
exhaustiva de todo cuanto pudiera interesar al destinatario del producto
o servicio; ni tampoco aquellas caracteristicas en lo anunciado u ofreci-
do que devienen imposibles o distintas por razones sobrevenidas no de-
pendientes de la voluntad o del control del anunciante» (FJ 3.°).

10. Detencion ilegal

Otro de los delitos cldsicos, como la detencion ilegal, que ya aparece
en el CP de 1848 con una férmula idéntica a la actual «el particular que
encerrare o detuviere a otro privdandole de su libertad», ha sido objeto de
un profundo examen en la STS 3-3-2009 (Rc 454/08).

En dicha resolucidn, entre otras cuestiones, se examina si es posible
aplicar a la Autoridad o Funcionario, que cometa la detencion ilegal de
una persona, el supuesto privilegiado del articulo 163.4, «...cuando fuere
para presentarla inmediatamente a la autoridad...», como parece admi-
tir la amplitud con que se expresa la remisién desde el articulo 167, o,
por el contrario, la respuesta negativa, con base en la restriccion a «El
particular...» que contiene el apartado 4 del 163.

El tema, suscité un Pleno no jurisdiccional de la Sala, de fecha
27-1-2009, que se saldé con el siguiente acuerdo: «La remision que el
articulo 167 del codigo Penal hace al articulo 163, alcanza también al
apartado 4 de este ultimo.»

Los argumentos que apoyan el criterio en cuestion, se recogen de
modo amplio en la sentencia, y son los siguientes:

«a) De una parte, se afirma que, si bien la descripcion tipica del ar-
ticulo 167, referido a las detenciones ilegales llevadas a cabo por Auto-
ridad o funcionario publico distintas de las contempladas en el articulo
530 del mismo Codigo Penal, parece incongruente con una vinculacion
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al supuesto del apartado 4 del 163, ya que éste se encabeza con la refe-
rencia a “El particular....”, lo cierto es que esta referencia a la literali-
dad de ambos preceptos no puede ser considerada como un obstdculo
absoluto para la discutida posibilidad de remision, toda vez que también
el apartado 1 del meritado articulo 163, precisamente aplicado por la
Audiencia en el presente caso, también castiga a “El particular que en-
cerrare o detuviere a otro...”

b) Por ello, la remision del 167 ha de entenderse no referida a la
integridad de los distintos tipos objetivos descritos en los diferentes
apartados del articulo 163, con todos los elementos que los definen, sino,
tan solo, a un aspecto concreto de éstos, a saber, la accion tipica, por lo
que se trata de una remision al hecho, sin incluir el cardcter del sujeto
de la accion.

¢) En cualquier caso, se constata que el repetido articulo 167, con
su generalidad, no excluye expresamente la posibilidad de remision a
ninguno de los supuestos del 163.

d) Y, en ese sentido, tampoco parece razonable ante una situacion,
cuando menos, de duda interpretativa, que esta duda se despeje «contra
reo», excluyendo la aplicacion del subtipo atenuado, si éste se corres-
ponde con la conducta declarada como probada, aiin cuando ésta hubie-
re sido llevada a cabo por una Autoridad o funcionario publico.

e) Mdxime cuando el «plus» en el desvalor de esa accion, en razon
a la peculiaridad del sujeto activo del ilicito por tratarse precisamente
de persona que, en su condicion de funcionario, estd llamado a garanti-
zar y preservar los derechos del ciudadano, ya encuentra respuesta en el
propio articulo 167, que dispone la agravacion del castigo previsto para
quien no fuere funcionario, a lo largo de todos los supuestos del 163,
fijando la pena en su mitad superior y, lo que es mds, imponiendo tam-
bién una inhabilitacion absoluta entre ocho y doce aros de duracion
que, obviamente, supone ademds la pérdida de esa profesion vinculada
a la proteccion de los derechos del ciudadano.

f) No debiendo, asi mismo, desdefiarse la mayor proporcionalidad
que, con esta interpretacion, se alcanza, al sancionar una accion consis-
tente en esa transitoria y breve privacion de libertad, con una finalidad
que no es sino la puesta a disposicion de un tercero, también agente de
la Autoridad, para que disponga sobre la pertinencia o no de la deten-
cion y consecuente puesta en libertad del privado de ella, frente a los
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cuatro anos de prision que, como minimo, prevé el apartado 1 del ar-
ticulo 163».(FJ 3.°).

11. Estafa

El delito de estafa, ha sido, también en el presente afio judicial, uno
de los que ha generado mayor nimero de sentencias resolviendo recur-
sos de casacion penales.

De entre las mismas, ofrecemos la siguiente muestra:

Sobre el concepto de especial gravedad, la STS 14-9-2008 (Rc
2464/07), se refiere al cambio jurisprudencial operado a través del Acuer-
do del Pleno no Jurisdiccional de 30 de octubre de 2007.

Y asi, —se dice— antes de dicho Pleno, de una manera sintética se
contemplaban dos situaciones:

a) Pluralidad de estafas que dan lugar a un delito continuado de di-
versas cuantias que aisladamente consideradas, ninguna de ellas supera-
ba los 36.060°73 euros —seis millones de ptas.—. En tal caso la doctrina
de la Sala era la de aplicar exclusivamente la continuidad delictiva del
art. 74, pero solo el pdrrafo segundo dada su especialidad al tratarse de
infracciones contra el patrimonio, lo que suponia la posibilidad de reco-
rrer en toda su extension la pena correspondiente al delito que en rela-
cion a la estafa era la pena de seis meses a tres afios, con independencia
de aplicar —motivadamente— la pena superior en uno o dos grados en
los casos de que revistiese notoria gravedad y afectase a una generalidad
de personas (delito masa).

b) luralidad de estafas que dan lugar a un delito continuado de diver-
sas cuantias pero una o varias de esas cuantias es superior a 36.060°73
euros —seis millones de ptas.— aunque otras no lo alcancen. En tal caso
la respuesta era la de aplicar conjuntamente el subtipo de especial grave-
dad del parrafo 6.° del art. 250-1.° CP y ademds la continuidad delictiva
con aplicacidn, también, del art. 74-2.°, de suerte que en tal caso la pena
seria la prevista en el art. 250-1.° CP, prisién de uno a seis afios y multa,
y por la continuidad se podria recorrer en toda su extension la pena de
prision, es decir, podria imponerse hasta los seis afios siempre teniendo
en cuenta el perjuicio total causado, pero no aplicdndose el art. 74-1.°
con lo que no seria vinculante en todo caso la imposicién de la pena en
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su mitad superior. También aqui quedaba abierta la posibilidad de agra-
vacion en los supuestos de delito-masa antes referido.

El origen de los 36.060°73 euros se encuentra en el pdrrafo 7.° del art.
529 del CP 1973 que se referia a la especial gravedad que para su estima-
cién como muy cualificada a la que se referia el art. 528 CP, inicialmen-
te se fijé en cantidades superiores a los 2.000.000 ptas. y posteriormente
a los 6.000.000 ptas., lo que se mantuvo en relacion al actual 250-1-6.°
del vigente CP pero traducido a euros, si bien ya sin el valor de muy cua-
lificada porque esta hiper-agravacion no se recogio en el actual Cddigo
—SSTS de 16 de septiembre de 1991, 16 de julio de 1992, 13 de mayo
de 1996, 12 de diciembre de 1996, 22 de enero de 1999, 21 de marzo de
2000, 6 de noviembre de 2001 y 864/2002, entre otras—.

Ya en relacién al actual Cédigo Penal el presupuesto para la doble y
sucesiva aplicacion del subtipo de especial gravedad mds la continuidad
delictiva con aplicacion del art. 74-2.° sin riesgo de vulneracion del non
bis in idem era que en casos de continuidad delictiva, alguna de las par-
tidas defraudadas, aisladamente consideradas supere los 36.060°73
euros.

En tal sentido y entre otras muchas se pueden citar las SSTS 1444/2002
de 14 de septiembre, 206/2002 de 5 de diciembre, 142/2003 de 5 de fe-
brero, 238/2003, 2716/2005 de 2 de marzo, 356/2005 de 21 de marzo,
1019/2006 de 16 de octubre, 1245/2006 de 17 de noviembre 6 548/2007
de 12 de junio, entre otras» (FJ 4.°).

Sobre el llamado principio de autoproteccion, la STS 24-9-2008
(Re 2314/07) afirmoé:

«... El engario bastante como elemento normativo de la estafa debe
ser objeto en cada caso concreto de la adecuacion correspondiente
para establecer el juicio de idoneidad, de forma que «no puede acoger-
se a la proteccion penal que invoca quien en las relaciones del trdfico
Jjuridico economico no guarde la diligencia que le era exigida en aten-
cion al puesto que ocupaba en el contexto en el que se produce el enga-
fio». Esta doctrina, en todo caso, debe ser aplicada con la debida cau-
tela pues en principio la idea de desproteccion de la victima es una
excepcion que solo puede ser achacada a una incuria grave de la victi-
ma. En el caso de autos nada de esto sucede si nos atenemos no solo a
los principios sino a las reglas de experiencia por las que se rige el
trdfico mercantil en el contexto relatado, de forma que llevar la diligen-

112 —



SALA SEGUNDA

cia de la parte que debe realizar la obra hasta extremos no usuales en
el mismo no puede llevar consigo su desproteccion desde el punto de
vista de la tutela penal. Ademds, es evidente que el recurrente concibio
su artificio enganoso desplegando diversas acciones sucesivas que in-
cluso hicieron desistir al perjudicado del derecho de retencion del ar-
ticulo 1600 CC» (FJ 3.°).

Y en relacion a la manipulacién informatica o artificio semejante,
prevista en el art. 248.2 CP la STS 17-12-2008 (Rc 92/08), la conside-
ra incursa en «la conducta de quien, sin tener autorizacion para utilizar
el servicio BBVA net Office para realizar transferencias para realizar
pagos, prevista en el art. 248.2 accede al mismo aprovechando que tal
servicio no tenia clave para realizar transferencias de fondos, dirige a
la entidad bancaria el preceptivo y habitual fax firmado por un admi-
nistrador autorizando una transferencia a favor de un proveedor real y
por una operacion también real y valida, pero envidndolo en primer
lugar, a un numero inexistente para que la operacion quedase inicial-
mente frustrada, y a continuacion a través del servicio BBVA net office
realizar la transferencia a su propia cuenta, esto es estd alterando o
modificando el numero de las cuentas corrientes a las que debia ir a
parar el dinero, aparentando ser las cuentas corrientes de los provee-
dores de la empresa, (pues)no cabe duda de que estd empleando un
artificio ante el banco o entidad de crédito a quien suministra los datos
requeridos para que se produzca una transferencia de fondos a sus pro-
pias cuentas, y no solo finge unas operaciones realmente autorizadas,
sino que consigue que las mismas pasaran inadvertidas en la cuenta de
la empresa, en la que aparecen realizados los cargos a favor del cliente
designado en el fax, con la consiguiente disminucion de su patrimonio,
ha de considerarse como constitutiva del «artificio semejante a la ma-
nipulacion informdtica» que consigue la transferencia inconsentida de
fondos.

Consecuentemente el delito cometido es la estafa del art. 248.2 CP
en cuanto ha habido animo de lucro, enganio integrado por el artificio
semejante a los informdticos y transferencia indebida de fondos, y no el
delito de apropiacion indebida que propugna la Sala de instancia, por
cuanto en este delito la intencion lucrativa surge después de tener el
sujeto activo del delito la cosa en su poder que en su dia le entrego sin
engario la otra parte, y en este caso la acusada no estaba en posesion
legitima ni ilegitima de los fondos en cuanto no estaba autorizada para
efectuar pagos» (FJ 3.°).
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12. Falsedades

La fe y la seguridad en el trdfico juridico, como dijera la STS
24-2-2009 (Rc 1115/08), son los bienes juridicos que tutelan los delitos
de falsedad por lo que —como indica la precitada sentencia— si no se
acredita la vulneracién de los mismos, no habra tal clase de delito.

Igual idea se desprende de la STS 2-4-2009 (Rc 172/08), que sostie-
ne que cuando se trata de una mencion de absoluta intrascendencia en
el trafico juridico, no cabe hablar de delito de falsedad ya que éste exige
que «el contenido resultante de la actuacion del sujeto del supuesto deli-
to sea mendaz», lo cual no se corresponde con la supresion de una pala-
bra, como es «dispensado» en un documento protocolizado, para referir-
se a si el interesado habia o no dispensado los honorarios generados por
el documento, cuestion que la Hacienda Piblica puede comprobar sin
ningun problema, examinando el propio documento y «los libros de con-
tabilidad fiscal cuya llevanza corresponde fuera del protocolo notarial.»

Por el contrario, cabe hablar de falsedad ideolégica, segiin la STS
10-10-2008 (Rc 48/08), cuando se confecciona un documento en el que
un empleado bancario simula una operacion —pues se trataba de un ne-
gocio ajeno al banco— que contienen el nombre comercial, el anagrama
del banco, el sello, la fecha y firma de la entidad .

Y es que, como estableciera el Pleno de la Sala Segunda de fecha
26-2-1999 y ha seguido una constante jurisprudencia (SSTS 1302/2002,
71/2002 y 325/2004, entre otras), la falsedad que disciplina el art. 390.1.2
CP requiere «la confeccion completa de un documento mendaz que in-
duzca a error sobre su autenticidad e incorpore toda una secuencia simu-
lada e inveraz de afirmaciones con trascendencia juridica, a modo de
completa simulacién del documento». Supuesto aplicable al caso exami-
nado en la sentencia correspondiente al Re 48/08, en la que se ofrecian
extratipos, a partir de un negocio existente, con cobertura formal pero
que encubria un engafio a través de un despliegue documental, en el que
«a su antojo» el acusado utilizaba documentos matrices de cardcter ori-
ginal, resguardos falseados y, en definitiva, simulaba la intervencién de
una persona juridica, en absoluto participe en el negocio subyacente.

También resulta de interés la STS 10-2-2009 (Rc 148/08), respecto al
concepto de documento mercantil que recuerda la STS n.° 900/2006,
de 22 de septiembre, que sefalaba que «son documentos mercantiles los
que expresan y recogen una operacion de comercio plasmando la crea-
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cion, alteracion o extincion de obligaciones de naturaleza mercantil, o
los que acreditan o manifiestan operaciones o actividades producidas en
el dmbito propio de una empresa o entidad mercantil y se extiende a toda
incidencia derivada de tales actividades.»

Y por tal razén, se consideran mercantiles los documentos a que se
refieren los siguientes hechos: dos cartas falsificadas, con fecha 4 de
marzo y 5 de abril de 2004, a nombre de una aseguradora, que aparecen
como firmadas por empleados de ésta, dirigidas a requerir a una persona,
cliente del acusado y perjudicado por los hechos, para el reintegro de las
sumas que le habian sido abonadas por error, todo ello en relacion a las
cantidades que correspondian a aquel como asegurado.

La razon de ello, es que «en el caso se trata de requerimientos efec-
tuados dentro de la operativa propia de la compaiiia aseguradora, a la
que se hace figurar falsamente como emisora, orientados a la recupera-
cion de cantidades que se dice abonadas por error en el cumplimiento de
sus obligaciones mercantiles. No se trata, por lo tanto, de una mera co-
municacion interna o dirigida a los asegurados, sino de un requerimien-
to formal, de manera que los documentos falsificados podrian acreditar
la reclamacion de la compariiia frente al asegurado, por lo que deben ser
considerados documentos mercantiles» (FJ 2.°).

Finalmente, damos cuenta de la importante STS 22-1-2009 (Rc
16/08) que considera la tenencia de tarjetas de crédito falsificadas que
el acusado «pretendia hacerlas circular como tales», falsificacion de mo-
neda, al exigir el acuerdo plenario de la Sala de fecha 16-12-2008 para
poder sancionar conforme al delito de falsedad previsto en el art. 386.2
CP, «la acreditacion de una finalidad de transmision».

13. Homicidio

Dentro de los delitos del «homicidio y sus formas» que se hayan in-
cluidos en el Titulo I del Libro II del CP, en sus articulos 138 a 143,
ambos inclusive, destacan dos sentencias sobre aspectos culpabilisticos:
la primera, de 6-2-2009 (Rc 10762/08P), y la segunda, de 27-2-2009 (Rc
10412/08P).

En la primera resolucion, la cuestion estudiada es la compatibilidad
entre el dolo eventual y la alevosia, en un caso de asesinato intentado.
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Los hechos esenciales de la sentencia, consistieron en que la acusada
tapono la boca y orificios nasales de la agredida «lo que, sabidamente, tenia
que producirle la muerte de manera inmediata, sin alternativa posible.»

Y dicha situacion, «aun en la hipotesis del dolo eventual, tendria que
Jjugar igualmente la alevosia, y deberia hacerlo sin que la compatibilidad
entre ambas figuras tuviese por qué suscitar algiin problema conceptual;
pues la reduccion de la victima a una situacion de objetiva incapacidad
para reaccionar —como medio de ejecucion— puede perfectamente pro-
ducirse aun en la hipotesis de que el resultado letal para la misma no
hubiera sido directamente buscado, sino aceptado como posible y/o en-
trado como probable en la prevision del sujeto agente. Esto también se-
gun, entre otras, SSTS 466/2007, de 24 de mayo y 71/2003, de 20 de
enero» (FJ 1.°).

En el caso, que el Tribunal Supremo transforma de lesiones en asesi-
nato en grado de tentativa, se explica que la acusada abandond a la citada
«en la cama, maniatada, amordazada y con el almohadon fuertemente
apretado sobre su cara, sin importarle las consecuencias que se pudieran
derivar de su actuacion. Salvadora D... sélo pudo volver a respirar al ser
auxiliada por su perro que le aparté el almohaddn de la cara»; y como
resultado sufrid diversas equimosis.

Asi, lo que se desprende de esta descripcidn es que, de no haber me-
diado ese movimiento por parte del animal, Salvadora habria muerto en-
seguida por asfixia.

De donde se sigue, claramente, que la inculpada «llevo a cabo con
plena conciencia una accion objetivamente idonea para acabar con la
vida de su victima, al dejarla en condiciones tales que la muerte le ha-
bria sobrevenido de forma prdcticamente inmediata», de no haberse
dado la circunstancia expuesta, (que) es obvio fue ajena a la voluntad de
la acusada, y que tuvo el efecto de interrumpir la secuencia causal cons-
cientemente desencadenada por la misma.

En definitiva, hubo una accién idénea para producir la muerte, reali-
zada sobre una persona reducida previamente a una situacion de total
inermidad; y ese resultado, finalmente, no se produjo por la interferencia
de una causa ajena a la voluntad de la autora. En consecuencia no cabe
hablar de lesiones. (FJ 3.°).

La otra sentencia citada, examina un caso de homicidio por impru-
dencia, en el que os hechos consistieron en la muerte de los dos ocupan-
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tes de un cayuco, por hambre y frio, siendo ésta la causa inmediata, se-
gun el informe de autopsia y como recalca la propia sentencia de la
Audiencia que considerd que «el mismo hecho de la travesia sin la sufi-
ciente comida y agua fue la causa de los fallecimientos.»

Pues bien, planteada la cuestion de la llamada relacién de causali-
dad, la sentencia, con cita de la STS 4-7-2003, n.° 966/2003, recuerda
que la doctrina actual acude al concepto de imputacion objetiva, enten-
diendo que hay tal relacién de causalidad siempre que la conducta activa
u omisiva del acusado se pueda considerar como condicién sin la cual el
resultado no se habria producido conforme a la tradicional doctrina de la
equivalencia de condiciones o «conditio sine qua non», relacién que se
establece conforme a criterios naturales que proporcionan las reglas de la
ciencia o de la experiencia, estableciéndose después, mediante un juicio
de valor, las necesarias restricciones acudiendo a la llamada imputacién
objetiva, que existe cuando el sujeto, cuya responsabilidad se examina,
con su comportamiento origina un riesgo no permitido, o aumenta ilicita-
mente un riesgo permitido, y es precisamente en el dmbito de ese riesgo
donde el resultado se produce, entendiéndose que no se ha rebasado ese
ambito cuando dicho resultado se estima como una consecuencia normal
o adecuada conforme a un juicio de previsibilidad o probabilidad, porque
debe estimarse que normalmente ese concreto resultado se corresponde
con esa determinada accion u omision sin que pueda achacarse a otra
causa diferente, imprevisible o ajena al comportamiento del acusado.

Y, con relacion a un supuesto similar, de entrada ilegal de inmigran-
tes, en el que el delito se produjo, no mediante el viaje en una embarca-
cion, sino en una furgoneta carente de las minimas dimensiones y respi-
raderos oportunos, produciéndose el fallecimiento por asfixia de tres
inmigrantes, ya la Sala —STS n.° 886/2008, de 19 de diciembre—, con-
firmd la condena hecha en la instancia contra el conductor del vehiculo,
precisando que la muerte era un desenlace perfectamente previsible, dada
la falta de precauciones, la inobservancia de todo tipo de previsiones, y,
en las condiciones que relata el factum, la infraccion del minimo deber
objetivo de cuidado.

De todo ello, concluye la presente sentencia, «resulta la responsabi-
lidad que les ha sido atribuida a los acusados, y entre ellos al recurrente,
tanto hubieran sido ellos los ultimos organizadores del viaje maritimo,
como si no, puesto que aquélla claramente resulta de la asuncion de la
condicion de patrones de una embarcacion en la que, contraviniendo

- 117



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

toda norma o reglamentacion de seguridad de la navegacion y de la vida
humana en el mar, se aventuraron a una larga travesia por mar abierto,
careciendo del acondicionamiento, y avituallamiento preciso para reali-
zarla sin riesgo de muerte para sus ocupantes» (FJ 2.°).

14. Incendio

Sobre el delito de incendio, de amplia regulacién en el CP, pues ocu-
pa un capitulo propio del Titulo XII del Libro II («De los delitos contra
la seguridad colectiva»), a pesar de su dificil aplicacién, contamos en el
presente afio judicial con dos interesantes sentencias.

La primera, STS 30-9-2008 (Rc 11277/07) se adentra por su discuti-
da naturaleza, a fin de diferenciarlo del delito de dafios, sosteniendo que
«la diferencia esencial con el delito de daiios, o en su caso la falta, ra-
dica, por lo tanto en la conciencia del peligro a la vida o la integridad
fisica de las personas que el autor busca con la accion contra el patri-
monio. Esta situacion hace que el delito del art. 351 se configure como
delito de peligro “hipotético o potencial”, dijimos en la STS 1623/2003,
de 7 de octubre, en el que lo relevante es la idoneidad de la accion para
la produccion del peligro que se recoge en la tipicidad, la vida o la inte-
gridad fisica de las personas. De esta manera, no es necesario la efecti-
va causacion de un dano sino la idoneidad para producir el peligro que
se protege....»

De ello resulta que en el caso, cuyos datos sintéticamente hablando,
son que el acusado, que habia mantenido una discusién con su familia,
pide alcohol y quema su vivienda, alcanzando el fuego a la puerta, mue-
bles y habitacién en la que se inicia, alcanzando el humo el resto de la
vivienda habitada por sus hermanos sin que el peligro llegara a concre-
tarse por la presencia inmediata de los servicios de extincion, estamos
ante un delito de incendio pues «cuando se realiza la accion el acusado
conoce que en el piso superior estaban sus familiares a los que ponia en
peligro en su vida o integridad fisica, abandonando el lugar de los he-
chos tras la produccion del incendio» (FJ 2.°).

Y la segunda, STS 10-3-2009 (Rc 192/2008), aborda la cuestion de
la prueba, en un caso de incendio por imprudencia, en el que el autor
prendid fuego en una parcela suya, sin licencia de la Consejeria de Me-
dio Ambiente correspondiente y sin cortafuegos perimetral, afectando el
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fuego a otras parcelas limitrofes, con dafios en el arbolado y peligro para
algunas personas.

En el caso, se aborda con cierto detenimiento la cuestion de la prue-
ba indiciaria, tema capital en este delito dada la dificultad de contar con
pruebas directas y contundentes.

Al respecto, la sentencia aporta los hechos indiciarios plenamente
acreditados, con que se dispone la condena del recurrente, en los siguien-
tes términos: «aparte del incendio y de las caracteristicas de la zona en
que se produjo (“drea de peligro extremo de incendios forestales”), ast
como de sus consecuencias dafiosas y del peligro para uno de los vecinos
y del guardia civil que acudio para exigirle que abandonara su vivienda,
que los guardias civiles que patrullaban por la zona vieron al acusado en
el lugar del incendio cuando se encontraban a muy corta distancia del
mismo, que el fuego salia de su finca hacia fuera, que las marcas de ho-
llin en la valla de la misma estaban por la parte interior de su finca, y
que, ante la presencia de los citados agentes el acusado —al que dieron el
alto— desatendio dicha orden —“desapareciendo en la espesura del
humo” —, comprobando que, al rato, volvio con una azada, y que, en las
inmediaciones de su casa, habia rastrojos y manojos acumulados y ceni-
za blanca. Las sospechas de los guardias civiles sobre el origen del fuego,
partiendo de cuanto ellos pudieron observar, viene a coincidir con las
conclusiones a que llegaron los peritos de la Consejeria de Medio Am-
biente, con “el método de evidencias fisicas”» (FJ 3.°).

Lo anterior —sigue diciendo la sentencia— se refuerza por el hecho,
que considera circunstancia extraordinariamente relevante, de la reac-
cion del acusado al ser sorprendido por los guardias civiles en el lugar
del incendio.

A la vista de todo lo expuesto, considera el Tribunal Supremo que el
Tribunal de instancia ha inferido razonablemente la implicacién del hoy
recurrente en la produccion del incendio de autos y que la sentencia re-
currida cumple adecuadamente la exigencia de motivacion constitucio-
nalmente impuesta, por lo cual el recurso de casacion se desestima.

15. Insolvencias punibles

En materia de responsabilidad penal derivada de actividades empresa-
riales fraudulentas, ligadas a situaciones de impago a acreedores, se reco-
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gen en la presente Cronica dos sentencias: una, la STS 18-2-2009 (Rc
1612/08) que contiene una amplia interpretacion jurisprudencial de la Ley
Concursal a efectos penales, y otra la STS 4-2-2009 (Rc 429/08) que pasa
revista los requisitos exigibles para la aplicacion del art. 260 CP.

La STS 18-2-2009, contiene, como se dijo, la doctrina penal funda-
mental en relacion al derecho concursal, aplicable al tipo bdsico del art.
260 CP.

Y asi, parte de que al art. 260 CP no cabe aplicar la jurisprudencia que
interpretaba el Cédigo derogado, el cual, en el art. 520 sancionaba la quie-
bra fraudulenta con arreglo al Cédigo de Comercio, mientras que el tipo
penal aplicado en la sentencia combatida castiga al que agravare dolosa-
mente la situacion de crisis econdmica o la insolvencia ya causadas.

Seguidamente se dice que «Conviene tener muy en cuenta que a te-
nor de la Ley Orgdnica 15/2003, de 11 de noviembre, la separacion que
la Ley Concursal establece entre los ilicitos civiles y penales, ya procla-
mada en su Exposicion de Motivos, se recoge de manera expresa en el
art. 163.2 de dicha ley, cuando dice que “el concurso se calificard como
fortuito o como culpable”, pero que “la calificacion no vinculard a los
Jjueces y tribunales del orden jurisdiccional penal que, en su caso, en-
tienden de actuaciones del deudor que pudieran ser constitutivas de de-
lito”. Esta afirmacion coincide con lo dicho en los apartados 3 y 4 del
art. 260 CP, en los que se consagra la independencia del proceso penal
respecto al civil-mercantil y la desaparicion de la condicion objetiva de
perseguibilidad que se consideraba incluida en los arts. 520 y 521 del
CP de 1973. Ahora, tanto “este delito” como “los delitos singulares re-
lacionados con él” (v. gr. falsedades, apropiaciones, alzamientos, etc.)
“podrdn perseguirse sin esperar a la conclusion del proceso civil y sin
perjuicio de la continuacion de éste”. A esta independencia de la juris-
diccion penal para la persecucion de estos delitos hay que ariadir tam-
bién la desvinculacion de que gozan los Juzgados y Tribunales respecto
a la legislacion mercantil, de manera que ahora, y ya desde el CP de
1.995, pueden integrar el tipo penal sin acudir a los supuestos de culpa-
bilidad que establece la Ley Concursal (art. 164), bastando que por
prueba practicada en el proceso penal quede acreditado que “la situa-
cion de crisis economica o la insolvencia ha sido causada o agravada
dolosamente por el deudor o persona que actiie en su nombre”. Esto es,
por los representantes legales de una persona fisica o por los adminis-
tradores o liquidadores de derecho o de hecho de una persona juridica
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(art. 164.1 LC). Se cierra ast el paso a cualquier efecto penal de la cali-
ficacion de la insolvencia en el proceso civil e igualmente respecto de la
jurisdiccion laboral (STS 612/2006, de 2 de junio).»

Por otro lado, en relacién con los hechos del caso, se dice, que «las
razones esenciales para que fuera declarada la quiebra fraudulenta de
«PA, S.A.» consistian en la falta de la documentacion contable determi-
nante de que «no ha sido posible conocer la verdadera situacion de la
quebrada a través de sus libros». El art. 891 del Cédigo de Comercio
establece que la quiebra del comerciante, cuya verdadera situacién no
puede deducirse de sus libros, se presumird fraudulenta salvo prueba en
contrario. La entidad quebrada no ha propuesto prueba que desvirtie la
falta de documentacion ordenada y fiable de la que pueda desprenderse
su verdadera situacion econdmica. La presentacion de los Libros en la
Agencia Estatal de Administracion tributaria no hace que automatica-
mente dichos libros reflejen el contenido real de la situacidn de la empre-
sa quebrada.

En definitiva, la entidad en cuestion «ha presentado una documenta-
cién que no coincide con las deudas reclamadas, se presenta de forma
extempordnea, no se encontraba en las oficinas de la empresa en el mo-
mento de la declaracion de quiebra y de su estudio no ha sido posible
determinar la verdadera situacion de la quebrada. A partir de septiembre
de 1.994, la quebrada se encontraba en una situacion de grave crisis eco-
nomica, se produce el impago generalizado de todos los créditos y no se
formula solicitud de quiebra voluntaria o suspension de pagos. Todo ello,
conduce a calificar la quiebra como fraudulenta». (FJ 5.°).

En cuanto a la STS de fecha 4-2-2009, expone la doctrina para la
aplicacion del art. 260 CP, del siguiente modo:

«...El articulo 260, modificado por la LO 15/03, que tinicamente su-
prime los términos quiebra y suspension de pagos para sustituirlos por
“el que fuere declarado en concurso”, castiga, dentro del capitulo de las
insolvencias punibles, al que haya alcanzado dicha situacion de crisis
economica o insolvencia por una conducta dolosa realizada por el pro-
pio deudor o persona que actiie en su nombre, aiiadiendo que para gra-
duar la pena se tendrd en cuenta la cuantia del perjuicio inferido a los
acreedores, su niimero y condicion economica. Por iiltimo, este precepto
desconecta los avatares o conclusion del proceso civil o mercantil de la
responsabilidad penal exigible por el mismo, sin que la calificacion civil
de la insolvencia vincule a la jurisdiccion penal.
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Los requisitos fijados jurisprudencialmente para aplicar el articulo
260 mencionado se refieren, pues, en primer lugar, a que el sujeto activo
del delito sea declarado en concurso, en segundo lugar, que la situacion
de crisis economica o insolvencia causante de dicha situacion haya sido
causada o agravada dolosamente por aquél, y, en tercer lugar, que se haya
causado algun perjuicio a los acreedores, aunque esta exigencia no apa-
rece mencionada especificamente en el precepto citado. Ahora bien, la
Jurisprudencia st incluye dicho elemento teniendo en cuenta que éste es un
delito de resultado, pues requiere la causacion de una crisis economica o
una situacion de insolvencia generalizada, como se deriva del propio con-
cepto del concurso, que implica que el pasivo sea mayor que el activo, y,
por otra parte, por lo que sefialamos mds arriba en relacion con el apar-
tado segundo, cuando se refiere al perjuicio inferido a los acreedores para
graduar la pena, lo que significa dar por supuesta la existencia de perjui-
cio a los acreedores (SSTS 1757/02 o mds recientemente 1018/06).

Se trata por tanto de un quebranto patrimonial que produce un resul-
tado de lesion que conlleva un perjuicio a los acreedores, pues ello es
una consecuencia necesaria de la existencia del concurso.

Ahora bien, cuestion distinta es la exigencia de una determinacion o
concrecion exhaustiva de cada uno de los créditos o deudas, no siendo
necesaria la individualizacion de los mismos, es decir, trasladar al juicio
penal las relaciones del procedimiento civil del concurso, bastando estar
justificada la causacion o agravamiento doloso, dolo directo, del deudor
de aquella situacion patrimonial» (FJ 1.°).

16. Lesiones

El derecho fundamental a la tutela de la integridad fisica y moral (art.
15 CE), encuentra en los delitos de lesiones su proteccién penal, desta-
cando entre sus diversos tipos, las lesiones siquicas.

Entre las sentencias que han tratado de dicha modalidad de lesiones, con-
tabilizamos las SSTS 79/2009 (Rc 5/09) y 10-10-2008 (Rc 10319/08P).

En la primera, tras exponerse la doctrina en la materia, se examina el
caso en cuestion y se confirma la decision de la Audiencia que habia es-
timado presente un delito de lesiones siquicas.

Y asi, se dice: «En el supuesto de existencia de resultados psiquicos,
pudiéramos decir “normales”, precisa la STS. 629/2008 de 10.10, corres-
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pondientes a la agresion realizada, esos resultados se consumen en el delito
de agresion, declarado probado, siendo preciso, para alcanzar una subsun-
cion autonoma en el delito de lesiones, concurrentes segun las reglas del
concurso ideal o real segun los casos, que las consecuencias psiquicas apa-
rezcan claramente determinadas y excedan de lo que pudiera considerarse
resultado y consecuencia de la agresion y por lo tanto, subsumibles en el
delito de agresion y enmarcado en el reproche penal correspondiente a este
delito. Serd necesariamente, la prueba pericial la que deba determinar si la
conturbacion psiquica que se padece a consecuencia de la agresion excede
del resultado tipico del correspondiente delito de la agresion o si, por el
contrario, la conturbacion psiquica, por la intensidad de la agresion o espe-
ciales circunstancias concurrentes, determina un resultado que puede ser
tenido cono autonomo y, por lo tanto, subsumible en el delito de lesiones.»

Aplicando dicha doctrina al caso examinado, se concluye:

«En el caso de autos, los distintos informes médicos que se detallan
en el hecho probado refiera como consecuencia de los hechos la ofendi-
da padece un trastorno por estrés postraumdtico, que requirio trata-
miento medico especializado con medicacion ansiolitica y psicoterapia
de apoyo, sefialando los dias de incapacidad en un tiempo prolongado,
74 dias, que se declara probado. Desde luego, el diagnostico, la cronici-
dad de la lesion y el periodo de tratamiento que se declara exceden de
las meras conturbaciones psiquicas o normales de un acto agresivo y
tienen una sustantividad propia y distinta de la detencion ilegal, proce-
diendo su subsuncion en el delito de lesiones en los términos que realiza
la sentencia de instancia» (FJ 3.°).

Y en la segunda sentencia, cuyos hechos probados reflejan la conduc-
ta de los acusados, consistente en: «el hecho de oprimir los ojos con los
pulgares, someter al detenido a golpes continuos con la cabeza tapada, a
continuas vejaciones, golpes, le llevan en el maletero del coche con la
cabeza cubierta, le someten a condiciones de privacion de libertad duras,
describiéndose los habitdculos y las condiciones de sujecion, hechos que,
ademds de innecesarios en la detencion y al ataque a la integridad moral,
son causales al resultado de lesiones y se traducen en las secuelas que se
describen en el hecho probado, estrés postraumatico crénico, y durante
la ejecucion con los deseos e intentos de autolesion que el perjudicado
sufrié», se recuerda que:

«Resulta patente que toda agresion personal produce, ademds del co-
rrespondiente resultado tipico contra la propiedad, en el caso del robo con
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intimidacion, la libertad, en otros delitos, una conturbacion animica en
ocasiones limitada al sobresalto o a la perplejidad del ataque, generando
desconfianza, temor, incluso, angustia consecuencia natural del hecho
agresivo. El legislador prevé esas consecuencias y las contempla en la
determinacion del reproche correspondiente al delito. Pero también es po-
sible que esos resultados de la agresion superen esa consideracion normal
de la conturbacion animica y permitan ser consideradas como resultado
tipicos del delito de lesiones adquiriendo una autonomia respecto al ini-
cial delito de agresion merecedora del reproche contenido en el delito de
lesiones, siendo preciso su determinacion como resultado tipico del delito
de lesiones y la concurrencia de los demds elementos tipicos del delito de
lesiones, esto es, la asistencia facultativa y el tratamiento médico que ex-
presen, claramente, el diagndstico de la enfermedad y dispongan el preci-
so tratamiento para la sanidad. Lo relevante es la prescripcion del trata-
miento efectuado por un médico siendo indiferente que la actividad
posterior la realice el propio médico o la encomiende a los profesionales
en la materia objeto del tratamiento (en este sentido, SSTS 355/2003, de
11 de marzo, 625/2003, de 28 de abril, 2463/ 2001, de 19 de diciembre).

Por ello, y como en el caso de autos, el informe de los médicos foren-
ses refiere un diagndstico de estrés postraumadtico crénico que requirid
tratamiento psicoldgico y psiquiatrico, sefialando dias de sanidad en un
tiempo prolongado que se declara probado, se concluye que los resulta-
dos producidos “exceden de las meras conturbaciones psiquicas o nor-
males de un acto agresivo, y tienen una sustantividad propia y distinta de
la propia de la agresion, procediendo su subsuncion en el delito de lesio-
nes en los términos en los que se insta en el recurso”.

Resolviéndose, por dltimo, en cuanto al posible concurso de delictos
producido que dado que del hecho probado resulta una pluralidad de
acciones, con dos habitdculos en los que se priva de libertad, con la rela-
cion variada de hechos que desbordan y exceden de la consideracion de
hecho tinico productor de resultados, es preciso decantarse por la consi-
deracion de una pluralidad de acciones con distintos resultados que con-
curren realmente» (FJ 1.°).

17. Pornografia infantil

Otro de los delitos que, como consecuencia del impacto de las nuevas
tecnologias, estd teniendo mds desarrollo en los ultimos afios, es el rela-
tivo a la pornografia infantil on-line.
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Y a tal efecto, cabe destacar la STS 30-1-2009 (Rc 1358/08) que
contiene con gran desarrollo explicativo, la doctrina sobre el menciona-
do delito y la STS 12-11-2008 (Rc 10673/08 P), que estudia un caso de
distribucion de material pornogréfico infantil a través de internet.

En la dltima de las sentencias citadas, se trataba de un material com-
puesto por fotografias de menores de edad de 13 afios, distribuido por la
red, a través de Edonkey, programa similar al E-mule, que llenaba las
exigencias legales previstas en el articulo 189 1 b) CP.

La sentencia, resulta de interés, ademads, por el acervo jurisprudencial
que recoge y que sirve para disponer de la jurisprudencia mds reciente
existente, sobre este tipo delictivo.

En concreto, se citan las SSTS 913/2006, 696/2008 —que se califica
como «caso idéntico» —, 767/2007, sobre continuidad delictiva, 1.444/2004,
sobre el subtipo «organizacion» operando en pagina web, 0 292/2008, de
28 de mayo que también se califica de «caso idéntico» al tratado en la
presente sentencia, en cuyos hechos probados se hace constar que se
encontraron varios discos compactos de ordenador con cientos de archi-
vos pornograficos de similar contenido.

18. Prevaricacion

De nuevo en relacion a este delito, contabilizamos algunas sentencias
tanto del tipo administrativo como judicial.

En el primer caso, la STS 15-12-2008 (Rc 284/08) aplica el art. 404
CP, que castiga al funcionario que adopta una resolucion para la que care-
ce totalmente de competencia, omite las formalidades procesales adminis-
trativas, actua con desviacion de poder, u omite dictar una resolucion debi-
da en perjuicio de una parte del asunto administrativo en el que actua.

Se traté de la demolicion de un edificio, contra lo estipulado en la
Ley 7/1985 de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, RD
2568/1986, de 26 de noviembre, que aprobd el Reglamento de Organiza-
cion, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales, y la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y Procedimiento administrativo, produciéndose el
mencionado delito en base a las siguientes razones:

«La resolucion adoptada por el Alcalde por si'y ante si'y ejecutada al
dia siguiente, huérfano de toda justificacion que pudiera provenir de un
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riesgo grave de derrumbe que se ha acreditado inexistente; la omision
consciente del procedimiento legalmente establecido, con indefension de
los afectados; la apresurada actuacion para revestir de legalidad la re-
solucion, requiriendo el mismo dia de la demolicion a los técnicos muni-
cipales informes que justificaran el estado de ruina del edificio, configu-
ran la actuacion del acusado como consciente de la ilegalidad de su
conducta y a sabiendas de que ésta era fruto exclusivo de su personal
voluntad, es decir, arbitraria» (FJ 2.°).

Sobre prevaricacion judicial, citamos las SSTS 23-3-2009 (Rc
1732/08) y 3-2-2009 (Rc 1085/07). La primera, que desestima tal delito,
condenando, en cambio por cohecho, y la segunda, que la aprecia, junto
al delito de cohecho.

La STS 23-3-2009 se ocupa de la prevaricacion por razones de
forma o procedimiento, que se opone a la prevaricacién por razones de
fondo, al considerar, tras un detallado examen de las decisiones adopta-
das por un Magistrado en el curso de un determinado proceso, que todas
ellas tuvieron amparo juridico.

En cambio, la STS 3-2-2009, condena por tres delitos de prevarica-
cion y dos de cohecho, a otro Magistrado, tras realizar un amplio estudio
de la responsabilidad penal de los jueces.

En tal sentido, es digno de recogerse, las siguientes afirmaciones:

«La respuesta de las legislaciones a los abusos de los jueces en el
ejercicio de sus funciones se afirma bajo dos supuestos: el cohecho y la
prevaricacion. A través de los delitos de corrupcion (delitos de cohecho
activo y pasivo), lo que se reprocha, mas que la injusticia de la resolu-
cion, es la venta de la misma resolucion, lo que hace presumible su injus-
ticia. Los delitos de cohecho, soborno, no solo perjudican la imagen del
Jjuez independiente, también la del juez vinculado vnicamente al imperio
de la ley como requisito esencial del Estado democrdtico de Derecho.

(...) En la prevaricacion, lo relevante es el abuso de la funcion judi-
cial en la aplicacion del Derecho, comprensivo de la resolucion del con-
flicto y de la direccion de una causa juridica. Estos tipos penales tienen
una evidente relacion con los delitos de corrupcion, en la medida en que
se comprueba que la aplicacion abusiva del Derecho no necesita demos-
trar la existencia de corrupcion. Incluso no es necesario realizar ningu-
na comprobacion sobre la corrupcion porque el abuso ya supone una
perversion del sistema.
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Los modelos de tipificacion son varios: la prevaricacion recogida en
el Codigo penal espariiol con tres figuras, la accion de dictar resolucion
injusta (art. 446) que extiende la negativa a juzgar (art. 448) y al retardo
malicioso (art. 449), punibles con dolo o culpa (art. 447). Las distintas
tipificaciones tienen su fundamento comiin en el hecho de “torcer el de-
recho”.

Ahora bien, para diferenciar estas conductas de las que suponen fa-
libilidad humana, se han propuesto diversos criterios.

Desde una formulacion subjetiva, el juez ha prevaricado o abusado
de su funcion al favorecer o perjudicar a alguna parte del proceso cuan-
do aplique el Derecho o dirija el procedimiento conscientemente en con-
tra de su conviccion respecto del Derecho aplicable, en contra de la in-
terpretacion del Derecho que él mismo asume pero de la que se aparta.
Esta concepcion ha sido rechazada puesto que los ciudadanos estdn su-
jetos al ordenamiento y no a la conviccion del juez.

Objetivamente, por el contrario, se afirma que la esencia del delito
de prevaricacion radica en el quebrantamiento del Derecho objetivo, y
se entiende que existe el quebrantamiento cuando la aplicacion del mis-
mo no resulta objetivamente sostenible, exigiéndose una indudable in-
fraccion del Derecho. De esta manera alli donde caben varias conductas
v decisiones objetivamente sostenibles o donde existen dudas fundadas,
no buscadas, en la interpretacion del Derecho, la eleccion de una u otra
de estas interpretaciones posibles —independientemente de la convic-
cion del juez— no dard lugar a una accion prevaricadora, dado que el
juez se habrd mantenido dentro de lo juridicamente aceptable.

La anterior teoria es complementada por la teoria de la infraccion
del deber que salva las criticas a la formulacion objetiva respecto de las
normas de contenido impreciso. En estos supuestos y en los de decisio-
nes sobre facultades discrecionales se afirma la posibilidad de decision
prevaricadora cuando el juez excede el contenido de la autorizacion,
cuando el juez decide motivado por consideraciones ajenas al ordena-
miento juridico, o cuando el juez se aparte del método previsto en el or-
denamiento.

Por su parte, “Se destaca en la jurisprudencia, de una parte, la mayor
gravedad de este delito frente a la prevaricacion administrativa, y, de
otra, que la prevaricacion judicial es un delito de técnicos del Derecho,
de ahi que no deba trasladarse ‘sic et simpliciter’ los calificativos que
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tradicionalmente ha utilizado la jurisprudencia para definir el acto injus-
to, como esperpéntica, apreciable por cualquiera, etc., pues éstos han
sido forjados para funcionarios no técnicos en Derecho. Se destacan los
dos elementos del delito de prevaricacion, el objetivo, integrado por el
dictado de una resolucion injusta, y el subjetivo, integrado en saber que
se esta dictando la resolucion injusta. “El elemento objetivo se produce
cuando la resolucion no se encuentra dentro de las opiniones que pueden
ser juridicamente defendibles. En otros términos... el abandono de la fun-
cion judicial propia del Estado de Derecho se da cuando la aplicacion del
Derecho se ha realizado desconociendo los medios y métodos de la inter-
pretacion del Derecho aceptable en tal Estado de Derecho...””

El elemento objetivo de la resolucion injusta solo puede ser definido
desde la perspectiva de la legalidad porque la prevaricacion comienza
con el abandono de dicho principio y no desde las convicciones del juez,
porque en tal caso la subjetivizacion del delito de prevaricacion conduce
a la justificacion de cualquier decision judicial. La conciencia del juez
no puede erigirse en tribunal de la conciencia de la ley porque ello con-
duce en definitiva a convertir la conciencia del juez en la ley para resol-
ver el conflicto y tal planteamiento es incompatible con los postulados
del Estado de Derecho.

En definitiva por resolucion injusta habrd de estimarse aquella que
se aparta de las opciones juridicamente defendibles careciendo de toda
interpretacion razonable siendo, en definitiva, exponente de una clara
irracionalidad. La injusticia es por ello un plus respecto de la mera
ilegalidad.

El elemento subjetivo del tipo, aparece integrado por la expresion “a
sabiendas” es decir la conciencia de estar dictando una resolucion con
total abandono del principio de legalidad y de unas interpretaciones
usuales y admisibles en Derecho en aquellos casos en los que la norma
puede ser susceptible de diversas interpretaciones elementos que deben
ser puestos en relacion con la condicion del juez técnico en Derecho y
por tanto conocedor del Derecho y de la ciencia juridica» (FJ 5.°).

19. Quebrantamiento de condena

Sobre el delito previsto en el art. 468 CP, el Tribunal Supremo se ha
visto obligado mediante acuerdo del pleno de 25-11-2008 a unificar
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doctrina, dado los dos criterios existentes, sobre el valor atribuible al
consentimiento de la victima.

En efecto, el mencionado acuerdo establecid: « El consentimiento de
la mujer no excluye la punibilidad a efectos del art. 468 del CP», de lo
que resulta que el incumplimiento, por ejemplo, de la pena de alejamien-
to, imponible, especialmente, en los delitos de violencia familiar, como
consecuencia de un presunto consentimiento de la victima, integra el
referido delito.

En tal sentido, se han dictado ya resoluciones que recogen dicho
criterio.

Una de ellas, la STS 24-2-2009 (Rc 10604/08P) indica que: «El cum-
plimiento de una pena impuesta por un Tribunal como consecuencia de
la comision de un delito publico no puede quedar al arbitrio del conde-
nado o de la victima, ni siquiera en los casos en los que determinadas
penas o medidas impuestas en la sentencia se orientan principalmente a
la proteccion de aquella.

Y ello, debido a que “en el momento actual, la legislacion vigente
contempla la prohibicion de acercamiento como una pena, que debe ser
cumplida en los términos establecidos en la sentencia y en las normas
que establecen sus efectos. El legislador ha resuelto de esta forma la
concurrencia del derecho de la victima a organizar su vida, o a reunirse
0 a compartirla con quien desee, o incluso a preferir la asuncion de un
riesgo a los inconvenientes de una medida protectora, con esta forma de
satisfacer el interés publico en la proteccion de los mds débiles. Y, una
vez dictada la sentencia, igualmente es de considerar el interés publico
en el cumplimiento de las decisiones firmes de los Tribunales, cuya obli-
gatoriedad reconoce el articulo 118 de la Constitucion.”

Por tanto, «No cabe... aceptar que el acuerdo de acusado y victima
pueda ser bastante para dejar sin efecto el cumplimiento de la sentencia
condenatoria” » (FJ 1.°).

Y otra, la STS 29-1-2009 (Rc 10618/2008 P), considera bien aplica-
do el art. 468 CP pues:

«a) Desde un auto de 25.11.2004, del Juzgado de Instruccion 32 de
Madrid, luego prorrogado por otro de 23.3.2005, se encontraba en vigor
una medida cautelar por la que José Antonio tenia prohibido acercarse
a su mujer M.* Teresa.
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b) A pesar de dicha prohibicion, el procesado de manera continua,
sin el consentimiento de su esposa, se presentaba en el domicilio de esta
cuando le parecia bien.

Tal comportamiento, que es el narrado en los hechos probados de la
sentencia recurrida, constituye el citado delito de quebrantamiento de
medida cautelar del art. 468 CP (FJ 5.°).»

20. Revelacion de secretos

Las conductas atentatorias a la intimidad de las personas, fisicas o
juridicas, si bien en este segundo caso entran en juego otros bienes juri-
dicos, se hayan igualmente representadas en la jurisprudencia de este
dltimo afio judicial.

Y asi, en la STS 16-12-2008 (Rc 491/08), se examinan los arts. 278,
279 y 280 CP para determinar su posible aplicacién a un caso de cesion
inconsentida de los datos de proveedores y clientela de una empresa a
otra, efectuado por una gestoria que tenia acceso a dicha informacion.

La conducta, se incardina dentro del delito de revelacion de secretos
de empresa al cumplir los requisitos previstos en el art. 279 CP, a saber:

1.° Tiene por objeto el llamado secreto de empresa.

2.° El medio comisivo consiste en la difusion, revelacion o cesion de
tal secreto.

3.° Sujeto activo ha de ser quien tuviere legal o contractualmente
obligacion de guardar reserva, esto es, de mantener el secreto que €l
precisamente conoce porque su relacion concreta con la empresa asi lo
exige.

Y ello, porque las listas de clientes son un elemento importante para
conservar y afianzar un mercado frente a otros competidores que, sobre-
pasando lo licito, pudieran valerse de esas listas para ofrecer su actividad
negocial a quienes, precisamente por esas listas, pueden llegar a saber la
identidad y datos personales de futuros clientes.

Tales listas, a pesar de que algunas Audiencias no las consideran se-
creto de empresa, son guardadas por las empresas celosamente en sus
ordenadores para mantenerlas al margen del conocimiento de otras de la
competencia.
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Y con apoyo en la reciente sentencia de la Sala 285/2008 de 12 de
mayo, se las considera secreto de empresa.

Por su parte, la STS 10-12-2008 (Rc 655/08), analiza el art. 417 CP,
que tipifica el delito de revelacion de secretos por funcionario, partien-
do de que la accién delictiva conforme a la jurisprudencia de la Sala,
puede recaer, tanto sobre secretos como sobre informaciones, esto es,
hechos conocidos en atencion al cargo u oficio que sin haber recibido la
calificacién formal de secretos son, por su propia naturaleza, reservados,
protegiendo asf la ley el deber de sigilo de los funcionarios, impuesto en
atencion a la indole de los asuntos de que conocen, sean 0 no «secretos»
en su sentido mds estricto (STS 584/1998, 14 de mayo).

Y resultando que los hechos del caso se refieren a las preguntas que
van a integrar el examen de unas oposiciones, respecto a las cuales no
existe una declaracion normativa que confiera formalmente cardcter se-
creto al cuestionario, la cuestion era determinar si encajan en el concepto
de informaciones.

En el presente caso —dice la sentencia— «la relevancia tipica de la
accion desplegada por el recurrente es incuestionable. Gerardo M G
incurrio en algo mds que una infraccion de su estatuto corporativo. Con
la divulgacion de las preguntas del examen que integraban el tercero de
los ejercicios, el acusado menoscabo de forma irreversible el derecho de
todos los aspirantes al acceso a la funcion piblica en condiciones de
igualdad, frustro las expectativas del resto de los opositores, cuya con-
fianza en la vigencia de los principios de mérito y capacidad tuvo que
resultar decisiva en la suscripcion de la convocatoria. Erosiono también
la imagen del Ayuntamiento de M..., extendiendo la idea de nepotismo en
los procesos de seleccion de los funcionarios piiblicos llamados a inte-
grarse en su plantilla. Estas consecuencias, directamente asociadas a la
divulgacion de lo que no tenia que haber sido divulgado, permiten afir-
mar el juicio de tipicidad y rechazar las alegaciones del recurrente sobre
la falta de relevancia penal de los hechos» (FJ 1.°).

21. Salud publica

Como es tradicional, el capitulo de los delitos contra la salud publica,
en su version de narcotrdfico, aglutina el mayor nimero de pronuncia-
mientos de la Sala Segunda del Tribunal Supremo.
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En el afio judicial a que se refiere esta Cronica, se han producido dos
importantes acuerdos del Pleno de la Sala, que han tenido reflejo en las
sentencias dictadas, posteriormente.

Y asi, el Acuerdo de 25-11-2008, que ha definido los conceptos de
extrema gravedad y el concepto de buque, en relacion a estos delitos,
ha generado las SSTS 19/02/2009 (Rc 10803/08P), 27-2-2009 (Rc
10774/08P) y 24-9-2008 (Rc 10139/08P) y 31-3-2009 (Rc 10302/08P).

La primera de las resoluciones citadas, tras indicar que en el mencio-
nado acuerdo se convino en que «La aplicacién de la agravacion del art.
370.3 CP, referida a la extrema gravedad de la cuantia de sustancia estu-
pefaciente, procederd en todos aquellos casos en que el objeto del delito
esté representado por una cantidad que exceda de la resultante de multi-
plicar por mil la cuantia aceptada por esta Sala como mddulo para la
apreciacion de la agravacion de notoria importancia», se resuelve el caso
planteado, en el que la sustancia toxica de que se trataba, era haschis.

En consecuencia, se adopta la siguiente decision: «La agravante de
notoria importancia, cuando se trata de la sustancia estupefaciente ha-
chis, se fijo, por acuerdo del pleno de esta Sala celebrado el dia 19 de
noviembre de 2001, en la cantidad de dos kilos y medio de dicha sustan-
cia por lo que la extrema gravedad, tras multiplicar por mil esa canti-
dad, se apreciard a partir de los dos mil quinientos kilos de hachis, can-
tidad que se ha superado con mucho en el presente caso en el que se
intervinieron 7.164,910 kilos de tal sustancia estupefaciente, e incluso
fue superior a esa cantidad de dos mil quinientos kilos el hachis desem-
barcado en la iltima operacion realizada en la madrugada del dia 21 de
enero de 2007 ya que se declara probado que el desembarco fue de al
menos 113 fardos de entre 25 y 30 kilogramos cada uno de hachis, que
en la cifra mds favorable al acusado supondrian 2.825 kilos de dicha
sustancia» (FJ 5.° de R. H)

En la STS 27-2-2009, se decide en el mismo sentido, descartando
alegatos muy variados, indicando que en la actualidad se sigue el criterio
de multiplicar por mil la notoria importancia para obtener el limite de la
extrema gravedad, conforme al Pleno de esta Sala de fecha 25 de no-
viembre de 2008 y Sentencia de 11 de febrero 2009, entre otras.

Por lo tanto, «la extrema gravedad concurre en este caso, puesto que
el hachis intervenido en la operacion supero los tres mil kilogramos de
peso, distribuidos en fardos recuperados, segiin el hecho probado que en

132 -



SALA SEGUNDA

este cauce casacional del art. 849-1.°, es de inexcusable respeto, lo que
significa que la impugnacion de la aplicacion de la ley debe hacerse
sobre la base intocable del relato historico, discutiendo el acierto juridi-
co de la calificacion. (FJ 2.°).

Por su parte, la STS 24-9-2008, tras hacer una incursion sobre los
conceptos «notoria importancia» y «extrema gravedad», con cita de otras
sentencias anteriores y del significado de dichas expresiones, conforme
al diccionario de la lengua de la RAE, y con apoyo en otro acuerdo ple-
nario, de fecha 19-10-2001, concluye en que no alcanzdndose en el caso
las mil veces la cuantia intervenida, procede no aplicar la agravante de
«extrema gravedad» y si sélo la de «notoria importancia» fijado en el
acuerdo de 2001 en quinientas veces superior a la dosis habitual de con-
sumo medio, de conformidad, igualmente con otros precedentes juris-
prudenciales. Asi, «si esta misma Sala ha estimado que una cuantia de
2.500 gramos de hachis integra el tipo agravado de notoria importancia
(cfr, entre otras, SSTS 657/2003, 9 de mayo; 2345/2001 de 10 diciembre
v 2055/2001 de 8 de noviembre), parece obvio que la cantidad interveni-
da en el presente caso —2.250 kilogramos— no supera en mil veces
aquella cuantia. Y no la alcanza porque faltan casi 250 kilos de hachis,
suma nada despreciable cuando de lo que se trata es de aplicar el tipo
hiperagravado» (FJ 2.°).

Sobre el concepto de buque, de conformidad con el precitado Acuer-
do de 25-11-2008, se dicto entre otras, la STS 31-3-2009, la cual tras
analizar y descartar las normas que regulan el concepto de «buque», en
derecho mercantil y fiscal, manifiesta que «A los efectos del art. 370.3 del
CP, no cabe considerar que toda embarcacion integra el concepto de «bu-
que». La agravacion —se dice— estd reservada para aquellas embarca-
ciones con propulsion propia o edlica y, al menos, una cubierta, con cierta
capacidad de carga e idonea para realizar travesias de entidad. Por tanto,
quedan excluidas de ese concepto, con cardcter general, las lanchas moto-
ras, planeadoras y otras embarcaciones semirrigidas que, al carecer de
cubierta, no son aptas para efectuar travesias de cierta entidad.

Y aplicando tal nueva doctrina la caso en cuestion, se dice: «En el
presente caso, el Tribunal de instancia no describe las caracteristicas de
la embarcacion en la que se transportaron los bultos que contenian la
droga intervenida, que habia sido transportada desde la playa hasta un
carril situado en las proximidades de la carretera nacional. En el factum
se habla vinicamente de «una embarcacion», y luego —en el FJ 4.°— se
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dice que, «en el caso de autos, no consta con exactitud las caracteristi-
cas de la embarcacion utilizada, de la que solo pudo recuperarse el mo-
tor, pero de lo que no hay duda es de la cantidad de hachis incautada,
1350 kilogramos, lo que exige necesariamente una embarcacion, dadas
las caracteristicas de la travesia —estrecho de Gibraltar— sin duda po-
tente que se convierte por otro lado y claramente en un medio especifico
y absolutamente necesario para realizar el transporte, lo que justifica la
aplicacion de la circunstancia de extrema gravedad.»

El desconocimiento de las caracteristicas de la embarcacion utiliza-
da para transportar los bultos que contenian la droga intervenida en el
presente caso impide, logicamente, la aplicacion al mismo del subtipo
agravado de «extrema gravedad» del art. 370.3.° del CP, relativo a los
supuestos de utilizacion de un “buque” para el transporte de la droga
objeto del delito» (FJ 4.°).

En cuanto al Acuerdo de 26-2-2009, sobre utilizacion de menores
o incapaces en esta clase de delitos, lo han aplicado con gran aparato
motivador, las SSTS 12-3 (Rc 1454/08) y 27-2 (Rc 10986/09P), ambas
de 2009.

En particular, la segunda de las resoluciones citadas hace un recorri-
do histdrico de la cuestidn, en relacidn con los criterios manejados por la
doctrina y la propia Sala, poniendo de manifiesto que la esencia de la
agravacion radica en una «utilizacion abusiva» del menor o incapaz, al
margen de que sean tales, resultando asi comprensible, que en la primera
de las resoluciones precitadas, no se aplique en un caso en que el menor
tenfa 17 afios y se limitaba a abrir la puerta del lugar donde se despacha-
ba la droga, ya que —se dice— se trata mds bien de un «supuesto de
cooperacion o acuerdo entre ambas personas».

Ademas, se han dictado otras muchas resoluciones sobre cuestiones
harto repetitivas, sin duda buscando en el recurso de casacion, demorar
el momento de la ejecucion de la sentencia, habida cuenta de las elevadas
penas de prision, asignadas a estos delitos.

Entre éstas, destacamos algunas que versan sobre aspectos menos
frecuentes o, que resuelven cuestiones bien conocidas, con razonamien-
tos algo mds originales.

Y asi, en los supuestos de ausencia del minimo psicoactivo, la STS
16-4-2009 (Rc 1489/08), tras recordar la doctrina sobre la cuestion, se
trae a colacion la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de marzo del
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2007, recurso 1816/2006, respecto a la cual se comenta que «Desde lue-
g0, como en esta sentencia se dice, no es obstdculo para excluir tal ino-
cuidad que en el caso concreto no haya podido determinarse la cantidad
de principio activo de las sustancias porque la misma fue consumida en
el andlisis efectuado por la dependencia de sanidad, si, como all{ ocurria,
supera en casi tres veces aquella dosis minima.»

Y en la misma linea, se recuerda que «Esta Sala en casos semejantes
al actual ya tiene declarado que la ausencia de analitica sobre el por-
centaje activo de la droga ocupada no impide que a la vista de la can-
tidad de droga ocupada y otros datos, se puede inferir razonadamente
que se sobrepaso los limites del principio de insignificancia. En tal sen-
tido SSTS de 30 de junio de 2005, 10 de julio de 2002, 280/2007 de 27 de
marzo 0 687/2007 de 17 de julio...»

Por eso, en el caso que se juzga, a pesar de la ignorancia de la pureza
de la droga, la cantidad de droga intervenida supera en ocho veces la
dosis minima citada, bastando que tuviera una pureza en poco superior al
12,19% para alcanzar la barrera que excluye la inocuidad.

Pero es que, ademds, —se afilade— «los hechos probados declaran
que el acusado posefa dinero procedente de las ventas de droga en canti-
dad superior al percibido del adquirente al que se hizo la entrega que fue
detectada y se le imputa.»

Pero es mas, la misma sentencia justifica la imputacion de dedicacion
del imputado al trafico, mas alla de la concreta accion que determiné
la detencién, cuando analizando la prueba testifical da cuenta de que el
testigo de cargo proclama en el juicio oral que, en otras ocasiones, reci-
bio del acusado otras entregas (una o dos veces mds). (FJ 2.°).

En cuanto al trafico de drogas en establecimiento penitenciario, la
STS 17-3-2009 (Rc 411/08), tras referirse a la razon agravatoria conteni-
da en este supuesto, previsto en el art. 369 8.° CP, se estima que no
concurren especiales razones de lesividad y peligro de difusién de este
ilegal tréfico en el establecimiento penitenciario donde fue aprehendida
la droga que llevaba la persona acusada.

Y ello se hace, con cita la Circular 2/2005 de la Fiscalia General
del Estado que nos dice: «El sentido de esta modificacion es reforzar la
proteccion de los lugares que el precepto menciona y de las dreas exte-
riores colindantes con los mismos, y por las mayores facilidades que di-
chos centros o establecimientos ofrecen para la difusion de las drogas,

- 135



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

dadas sus caracteristicas y su estructura organizativa interna, por la per-
turbacion que ello puede provocar en el proceso educativo, rehabilitador
o de formacion militar y porque concentran de forma regular a un eleva-
do nimero de personas que, en alguno de los lugares citados, son en si
mismas objeto de una especial proteccién, como los menores de edad o
quienes se encuentran sometidos a tratamientos de deshabituacion o re-
habilitacién.»

«De acuerdo con lo dicho se comprende que realmente los lugares en
st se protegen porque alli residen o desarrollan actividades determinados
colectivos de personas, resultando especialmente dariino y perturbador
que sus integrantes accedan a la droga. Son grupos de personas extrema-
damente sensibles, que constituyen mercados atractivos para los trafican-
tes o vendedores de drogas al por menor, que pueden afectar no solo a su
salud, bien juridico genéricamente protegido, sino indirectamente al fun-
cionamiento de la institucion en que estdn integrados esos colectivos o a
la frustracion del cumplimiento de los fines propios de esos centros. Junto
a tal consideracion no hemos de perder de vista que nos hallamos inter-
pretando una complementacion del tipo (subtipo), que va a producir una
exasperacion notable de la pena, lo que hace que la interpretacion deba
ser claramente restrictiva, como acabamos de apuntar, si no queremos
desbordar los limites que impone el principio de proporcionalidad.

Ademds el subtipo se construird aniadiendo a un delito bdsico de pe-
ligro abstracto, una cualificacion de peligro concreto. Dentro de estos
pardmetros hermenéuticos el caso que nos ocupa no seria subsumible en
la agravacion, ya que no existio la posibilidad de que la droga accediera
a los reclusos. Existio un peligro general ex ante cubierto por el tipo
bdsico, pero el bien juridico que pretendia proteger la cualificacion no
tuvo la menor posibilidad de resultar afectado en esta iltima hipotesis,
valorando el caso concreto.»

Asi las cosas, concluye la resolucidn, como en este caso se trata de la
entrega por la acusada, a un interno en un centro penitenciario, en una
comunicacion familiar, de tres papelinas de cocaina con un peso neto de
2,185 gramos, con una riqueza de sélo el 16,7% y valoradas en 150 euros,
procede mantener la doctrina jurisprudencial que se ha dejado expresada,
siendo de desestimar el inico motivo formalizado por el Ministerio Fis-
cal» (FJ Unico de Ministerio Fiscal).

Y finalmente, sobre la determinacion de la multa imponible en es-
tos delitos, para cuyo cdlculo sélo existe la escueta prevision del art. 377
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CP que remite al «precio final del producto o, en su caso, la recompensa
o ganancia obtenida por el reo, o que hubiera podido obtener», la STS
17-12-2008 (Rc 1456/08), tras reconocer que es cuestion no exenta de
dificultades, ofrece las soluciones posibles al caso, entre las cuales se
incluye, incluso, la cita de una pdgina web.

En concreto, se establece: «Es cierto que no estamos en presencia de
un mercado oficial en el que el valor de sus productos sea objeto de pu-
blicacion general. Pero también lo es que para el conocimiento de ese
valor puede ser suficiente la simple consulta a numerosas pdginas de
Internet, algunas de ellas de cardcter oficial, en las que esos pardmetros
son difundidos (cfr, Informe 2007, Observatorio Espariol sobre Drogas,
Plan Nacional sobre la Droga, Ministerio Sanidad y Consumo, Gobier-
no de Esparia, en http://www.pnsd.msc.es/home.htm). Ademds, los pre-
cios de venta en el mercado son remitidos por la Comisaria General de
Policta Judicial semestralmente a los organos judiciales.

Aun asi, no se trata de aceptar de forma incontrovertible que esta-
mos en presencia de un hecho notorio y, como tal, exento de prueba. La
posibilidad de impugnacion de esa cuantia estd fuera de dudas. El prin-
cipio de contradiccion, cuya naturaleza estructural le convierte en vehi-
culo indispensable para el eficaz ejercicio del derecho de defensa, ha de
permitir, siempre y en todo caso, ofrecer al organo jurisdiccional una
prueba alternativa encaminada a cuestionar el valor ofrecido por el Mi-
nisterio Fiscal» (FJ 2.°).

22. Tenencia ilicita de armas

Sobre esta tematica, cldsica en el derecho penal, seleccionamos dos
casos concretos: la calificacion de la tenencia de una ballesta y las con-
secuencias de la falta de guia del arma.

Sobre la primera cuestion, la STS 19-1-2009 (Rc 286/08) descarta
que las ballestas sean armas a los efectos del art. 563 CP, ya que en el
citado articulo se castiga «la tenencia de armas prohibidas y la de aque-
llas que sean resultado de la modificacion sustancial de las caracteristi-
cas de fabricacion de armas reglamentadas». Pero los arts. 4 y 5 del
Real Decreto 137/1993, de 29 de enero, por el que se aprueba el Regla-
mento de Armas, no incluyen en su casuistico listado de armas prohibi-
das, por lo que ha de concluirse en la no inclusién de la tenencia de tales
ballestas en el precepto penal trascrito.
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En cuanto a la falta de guia de pertenencia, la STS 3-2-2009 (Rc
1462/07), se indica que el legislador penal de 1995, al fijar el tipo delic-
tivo del art. 564.1 consider6 oportuno no mencionar la guia de pertenen-
cia como necesaria, junto con la licencia al poseedor, para excluir el de-
lito de tenencia ilicita de armas.

De ese modo, no cabe incluir en la expresion «licencias o permisos
necesarios», cuya titularidad excluye el tipo penal, el concepto adminis-
trativo de «guia de pertenencia».

Por su lado, la Sala II del Tribunal Supremo constituida en Sala Ge-
neral, no jurisdiccional acord6 en sesion del dia 25 de noviembre de
2008 «La falta de guia de pertenencia, cuando se dispone de licencia o
permiso de armas, no integra el delito del art. 564 del Codigo Penal.»

De esta forma, se ha venido a fijar el criterio al que ha de atenerse la
nueva jurisprudencia, abandonando pues criterios como el sostenido en
la Sentencia de esta Sala n.° 878/2007, de 8 de noviembre.

Y conforme al criterio fijado, estando el acusado provisto de la licen-
cia A), no puede estimarse cometido el delito que se le imputa. (FJ 5.°).

23. Terrorismo

Sobre delitos de terrorismo, se han dictado, igualmente, diversas re-
soluciones, de entre las que destaca, sin duda alguna, la recaida en el
Caso Ekin, STS 22-5-2009 (Rc 10084/08P), probablemente la sentencia
mas larga dictada nunca por el Tribunal Supremo: su extension total es
1096 folios, de los cuales los hechos probados ocupan 268 pédginas.

Entre los temas mas interesantes abordados en dicha resolucion, so-
bresalen: concepto de asociacion ilicita; la asociacion terrorista; diferen-
cias entre pertenencia o integracion y el delito de colaboracion con banda
armada.

Por su indudable interés y significacidn, remitimos directamente a su
lectura.

Sin embargo, merecen también cita la STS 23-9-2008 (Rc 2506/07),
sobre enaltecimiento del terrorismo que considera incluido en el art. 568
CP la accion de enarbolar, ondear, flamear y desplegar al viento el sim-
bolo compuesto por el escudo adulterado de la Real Sociedad Club de
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Fitbol y el dibujo, acrénimo, simbolo y lemas de la organizacién terro-
rista ETA.

Ya que tal hecho constituye la expresién simbdlica de la aceptacion y
exaltacion de su significado y llevar a cabo tal acto ante un concurso
plural de personas en un espectdculo deportivo —partido de futbol de 1.*
division entre dos equipos en un gran estadio— comporta enaltecer, vi-
torear y aplaudir los valores que representa, colocando a los mismos
—ejercicio de la violencia terrorista y subversion del orden constitucio-
nal— y a sus autores en actitud de loa, reconocimiento y admiracion
universales, resultando obvio afirmar, respecto al dolo, que de los ele-
mentos objetivos sobradamente acreditados no puede derivar otra finali-
dad que la exaltacién del terrorismo, con todo lo que implica la actividad
delictiva y las personas que la llevan a cabo. (FJ 3.°).

24. Violencia familiar

Concluimos esta Cronica, con una referencia al tema de la inevitable
violencia familiar o de género, que no sélo no cesa sino que cada vez
con mayor frecuencia, accede a la casacion.

En tal sentido, aparece como particularmente representativa, la STS
17-12-2008 (Rc 71/08) que examina el interesante caso de si cabe aplicar
los delitos previstos en los arts. 153 y 173.2 CP a una relacién de convi-
vencia, basado en la prestacion de servicios de limpieza y otras tareas
domésticas,

El Tribunal Supremo, resuelve la cuestion en sentido afirmativo, tras
estimar el recurso el Ministerio Publico, en base a los siguientes razona-
mientos:

«la condicion de “persona amparada en cualquier otra relacion por
la que se encuentre integrada en el niicleo de su convivencia familiar”
significa que ha de tratarse de una convivencia doméstica.

Ahora bien no cabe restringir aquella relacion a las demds incluidas
en los arts. 153 y 173.2 CP; por cuanto ello implicaria cercenar el ca-
rdcter enumerativo con que se presenta el precepto eliminando uno de
los elementos del circulo de sujetos pasivos.

De otra parte, a pesar de la coincidencia de palabras entre la frase
“niicleo de su convivencia familiar» y la llamada «familia nuclear”, no
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puede extenderse que el precepto se refiere a una familia estricta, por
cuanto dentro del articulo y fuera de él, el Codigo Penal contiene refe-
rencias a miembros de una familia que no responde al modelo estricto
sino a otro muy ampliado.

Y es obvio que una “prestacion de servicios” puede responder a un
concierto sobre reparto de roles, en modo alguno incompatible con el
concepto de convivencia doméstica, incluso dentro de la familia matri-
monial.»

Aplicando lo anterior, al presente caso, resulta que la victima estaba
perdiendo casi totalmente la vision y se habia quedado sin la persona
que, por ello, le ayudaba. Y como conociera a O., un alcohdlico de alber-
gue variable, le invité a vivir a su hogar, desarrollando ambas personas
durante meses sus vidas en aquel lugar, ocupdndose O. de la limpieza y
otras tareas domésticas y de guiar a Garcia.

«No se incluye una relacion de afectividad; pero tampoco se exige
siempre tal condicion dentro del circulo de sujetos pasivos. Y no cabe
desconocer que, en la Exposicion de Motivos de la LO 11/2003, queda
claro que la norma trata de abarcar la violencia doméstica aunque no
sea estrictamente familiar.

Ast las cosas, la Audiencia debio trasladar el hecho desde el art.
617.2 CP, al art. 153, 1y 2, en relacion con el 173.2 CP y castigarlo
como delito. Y el motivo deducido por el Ministerio Fiscal ha de ser es-
timado» (FJ 6.°)
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Como en afios anteriores, la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha
mantenido un ritmo de resolucién de asuntos muy elevado. Este dato,
unido a la diversidad de materias que se atribuyen al conocimiento de la
Sala, tanto en instancia tinica como en casacion, y a la complejidad de los
litigios que ante ella se sustancian, hace dificil seleccionar resoluciones
concretas para el marco forzadamente limitado de esta «crénica», pues,
junto a las que a continuacion se expondrdn, podrian haberse resaltado
otras muchas de similar enjundia y trascendencia social y juridica. No
cabe, por tanto, sino enfatizar, como asimismo se ha hecho en las «créni-
cas» de los afios judiciales precedentes, que la relacidn que sigue tiene un
cardcter basicamente ejemplificativo de los variados dmbitos sobre los
que ha extendido la Sala su labor jurisdiccional, al margen de cualquier
pretension de exhaustividad.

La elaboracidn de la Cronica de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha sido realizada
por los Ilmos. Sres. Dfia. Ana Isabel REsa GoMEz y D. Pedro EscriBaNo TEsTAUT, Magistra-
dos del Gabinete Técnico, y por Diia. Susana BokoBo MoicHg, Dfia. Margarita Diana Fer-
NANDEZ SANCHEZ, Dfia. Carmen FERNANDEZ MoNTALVO GARcia, Diia. Maria Africa HERRERA
ALONSO, Diia. Cristina GoMEzZ DEL VALLE RobpRriGUEZ, D. Juan Carlos GONZALEZ BARRAL, D.
Francisco de ComINGES CACERES, D. José Luis FERNANDEZ CorTEs y D. Tomds NAVALPOTRO
BALLESTEROS, Letrados del Gabinete Técnico, bajo la coordinacién de D. Pedro EscriBaNO
TESTAUT, y bajo la supervision del Excmo. Sr. D. Ramén TriLLo Torres, Presidente de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo.
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I. ADMINISTRATIVO
1. Acto y procedimiento administrativo

1.1. La propuesta del Parlamento de Cataluiia de modificacion de Ley
Orgdnica por la que se establece el Estatuto de Autonomia de Cata-
luiia no se considera acto sujeto al Derecho Administrativo, ni se
considera a la Mesa del Parlamento como Administracion Puiblica

La STS, Sec. 7.2, 02/03/2009, RC 1846/2006, analiza la inadmisidn,
por el Tribunal de instancia, del recurso contencioso-administrativo in-
terpuesto contra el Parlamento de Catalufia y la Mesa del Parlamento de
Catalufia por la aprobacion de la propuesta de proposicion de Ley Orgd-
nica por la cual se establece el Estatuto de Autonomia de Catalufia y se
deroga la LO 4/1979 de 18 de diciembre. El Tribunal Supremo considera
ajustada a Derecho esta inadmision, pues «ni el Parlamento de Cataluiia
es una Administracion Piiblica, ni la aprobacion de la propuesta de Ley
Orgdnica es un acto sujeto a Derecho Administrativo. Por su parte, la
invocacion del articulo 10.1 c) de la Ley 13/1998 estd absolutamente
fuera de lugar porque la competencia que atribuye a las Salas territoria-
les de lo Contencioso Administrativo para conocer de los recursos con-
tra los actos y disposiciones de los organos de gobierno de las Asam-
bleas Legislativas de las Comunidades Autonomas se limita a los que
versen sobre las materias de personal, administracion y gestion patri-
monial, incluidos expresamente en el dmbito de la Jurisdiccion Conten-
cioso Administrativa por el articulo 1.3 a) de su Ley reguladora. La
aprobacion de la propuesta de Estatuto de Autonomia, no parece nece-
sario explicarlo, nada tiene que ver con ese tipo de actos y disposicio-
nes. Tampoco, cabe considerar que nos encontremos ante un supuesto de
delegacion legislativa ni cabe calificar bajo ningiin concepto de disposi-
cion de rango inferior a la Ley a la mencionada propuesta. En efecto, la
propuesta en cuestion es, simplemente, la manifestacion del ejercicio
por el Parlamento de Cataluiia de la facultad que le reconocia el ar-
ticulo 56.1 del Estatuto de Autonomia de 1979 sin mds destinatario que
las Cortes Generales ni otra eficacia que la de dar lugar a la continua-
cion en ellas del procedimiento de reforma estatutaria. Como su propia
denominacion indica, se trata de una «propuesta» y, en cuanto tal, no
surte ningun efecto distinto del indicado. Ast, pues, su aprobacion por el
Parlamento de Catalufia y su remision al Congreso de los Diputados no
puede ser revisada por los Tribunales de este orden jurisdiccional y afir-
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marlo rotundamente no supone desconocer el dmbito sometido a su con-
trol sino, por el contrario, respetarlo. (FJ 3.°)

1.2. Litigios entre Administraciones Publicas. Naturaleza juridica del
«requerimiento» del articulo 44 LJCA. Inaplicabilidad de la regla
del articulo 110 LRJ-PAC.

La STS, Sec. 5.2, 25/05/2009, RC 4808/2005, analiza si cuando nos
hallamos ante una controversia entre Administraciones Publicas, y una
Administracion interpone recurso de alzada contra la decision de la otra,
infringiendo lo dispuesto en el articulo 44 LJCA, cabe dar a esa impug-
nacion la consideracion de «requerimiento» de los previstos en ese ar-
ticulo 44, por aplicacion de la regla procedimental del art. 110.2 LRJ-
PAC. Pues bien, la Sala responde que no, porque el art. 110.2 se refiere a
los recursos administrativos, pero los requerimientos contemplados en el
articulo 44 de la Ley de la Jurisdiccién no son recursos administrativos
ni participan de la naturaleza de estos. Tales requerimientos responden a
un mecanismo de acuerdo y entendimiento entre Administraciones Pu-
blicas para evitar litigios, en el marco de los principios constitucionales
de coordinacion y colaboracién que han de presidir las relaciones entre
dichas Administraciones. A través de ellos se busca dar a la Administra-
cion requerida la posibilidad de reconsiderar sus decisiones y asi procu-
rar una solucion que soslaye el conflicto; pero por su cardcter de técnicas
de acuerdo y entendimiento no son ni por su naturaleza ni por su trami-
tacion cauces impugnatorios como los recursos administrativos. Mds
aun, afiade la Sala, la no extension de la regla procedimental del articulo
110.2 LRJ-PAC a los requerimientos del articulo 44 LJCA resulta l6gica
si se tiene en cuenta que el articulo 44 LJCA limita su aplicabilidad a los
litigios entre Administraciones y no se extiende, por tanto, a litigios entre
Administraciones y particulares. Desde esta perspectiva, «se entiende
que no sea de aplicacion a este precepto la regla del articulo 110.2, pues
la prevision garantista incorporada al art. 110.2 se justifica primordial-
mente por el hecho de que en el procedimiento administrativo, a diferen-
cia del contencioso-administrativo, no es preceptiva la asistencia letra-
da de los interesados, por lo que estos pueden comparecer y actuar sin
asesoramiento juridico, siendo por ende logico que al no podérseles exi-
gir un conocimiento acabado de las normas juridico-administrativas se
favorezca la superacion y/o subsanacion de defectos formales en la pre-
sentacion de sus escritos. De ahi que se enfatice el principio «pro actio-
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ne» y se procure dar a la impugnacion administrativa el cauce adecuado
para su definitivo examen y resolucion por encima de deficiencias for-
males en su calificacion. Por el contrario, las Administraciones Publi-
cas, y singularmente la Administracion General del Estado, se encuen-
tran en este punto en una posicion diferente a la de la generalidad de los
ciudadanos, pues disponen de personal técnico y juridico sobradamente
formado en estas cuestiones, de manera que cabe exigirles un mayor
rigor en la articulacion de sus escritos y, especificamente, el debido co-
nocimiento de una regla bdsica como es la del tan citado articulo 44, no
existiendo pues, cuando se trata de las controversias entre Administra-
ciones a que se refiere este ultimo precepto, la razon justificativa de la
prevision legal del articulo 110 LRJ-PAC« (FJ 8.°).

1.3. Interpuesto recurso de alzada contra una resolucion sancionado-
ra, el transcurso del plazo de tres meses para la resolucion del
mismo no supone que la sancion gane firmeza ni que se convierta
en ejecutiva, de modo que no puede iniciarse el computo del plazo
de prescripcion de la sancion

La STS, Sec. Quinta, 22/09/2008, RCIL 69/2005, sefala, en rela-
cién con un litigio atinente a materia sancionadora, que el transcurso del
plazo legalmente previsto para la resolucion del recurso de alzada no
determina la firmeza del acto administrativo sancionador sino que unica-
mente habilita al interesado para interponer recurso contencioso-admi-
nistrativo contra la desestimacion presunta del recurso de ese alzada,
toda vez que en la normativa procedimental aplicable al caso «la deses-
timacion por silencio administrativo tiene los solos efectos de permitir a
los interesados la interposicion del recurso administrativo o contencioso-
administrativo que resulte procedente» (articulo 43.3 de la Ley 30/1992
redactado por Ley 4/1999), subsistiendo en todo caso el deber que el ar-
ticulo 42.1 de la misma ley impone a la Administracion de resolver ex-
presamente y sin que esa ulterior resolucion expresa quede predetermi-
nada por el sentido negativo del silencio (articulo 44.4.b] de la Ley
30/1992, redactado también por la Ley 4/1999). De otra parte, el articulo
138.3 de la misma Ley 30/1992 establece que «la resolucidn serd ejecu-
tiva cuando ponga fin a la via administrativa», lo que significa que la
resolucion sancionadora carece de ejecutividad mientras no se resuelva
el recurso administrativo dirigido contra ella; y durante este periodo no
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cabe apreciar la prescripcion de la sancion pues segtin el articulo 132.3
de la propia Ley 30/1992 el plazo de prescripcion de las sanciones no
comienza a computarse hasta que no adquiera firmeza la resolucion que
impuso la sancidn. Asf las cosas, concluye la Sala, «la tardanza de la
Administracion en la resolucion del recurso de alzada, aparte de permi-
tir que el interesado formule impugnacion en via jurisdiccional contra la
desestimacion presunta, podrd tener diversas consecuencias, como pue-
den ser la responsabilidad personal de la autoridad o funcionario negli-
gente o la responsabilidad patrimonial de la Administracion incumpli-
dora, pero en ningun caso esa tardanza determinard la firmeza ni, por
tanto, la ejecutividad de la resolucion sancionadora; y sin ello no podrd
iniciarse el computo del plazo de prescripcion de la sancion» (FJ 4.°).
Por eso, con estimacidn del recurso de casacién en interés de la ley, de-
clara el Tribunal Supremo como doctrina legal «que interpuesto recurso
de alzada contra una resolucion sancionadora, el transcurso del plazo
de tres meses para la resolucion del mismo no supone que la sancion
gane firmeza ni que se convierta en ejecutiva, de modo que no puede
iniciarse el computo del plazo de prescripcion de la sancion.»

2. Colegios profesionales

2.1. Prohibicion de establecimiento de cuota litis en sentido estricto.
Conducta prohibida: fijacion de precios minimos contraria al
Derecho de la competencia

La STS, Pleno, 04/11/2008, RC 5837/2005, estudia el problema de la
prohibicion de la llamada «cuota litis en sentido estricto», entendida como
procedimiento para determinar los honorarios del Letrado, consistente en
que dichos honorarios consistirfan tinicamente en un determinado porcen-
taje de los beneficios obtenidos, sin contemplar ninguna contraprestacion
por la labor profesional realizada en caso de que se pierda el pleito. La
Sala constata que la regulacion prohibitiva controvertida supone que no
queda prohibida la cuota litis como sistema de minutar los honorarios
profesionales del Abogado, pues a tenor de dicha regulacion resulta admi-
sible acordar el cobro segun resultados siempre que se incluya en todo
caso una cantidad mayor o menor como contraprestacion por la labor
profesional realizada; de manera que lo que se prohibe, en realidad, no es
tanto cobrar por resultados, sino mds bien cobrar sélo por resultados, por
el riesgo de que esto suponga no obtener una remuneracion razonable por
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la labor profesional, es decir, por el riesgo de que no se llegue a cobrar
nada por ella o s6lo una cantidad manifiestamente inferior a lo que pudie-
ra entenderse como unos honorarios minimos razonables. Por ello, «la
consecuencia es que la prohibicion de la cuota litis en sentido estricto
supone imponer la obligacion de minutar al menos unos honorarios pro-
fesionales minimos que puedan ser considerados razonables o suficien-
tes, con independencia de que ademds se pueda haber pactado una con-
traprestacion seguin resultados». Visto, pues, que «la prohibicion de la
cuota litis en sentido estricto implica la obligacion de fijar unos honora-
rios minimos con independencia de los resultados y se excluye, por el
contrario, con cardcter general no cobrar o cobrar exclusivamente por
resultados. Y paralelamente se limita la libertad de fijacion de cuantia y
forma de cobrar en esa misma medida, puesto que tal libertad implica la
posibilidad de no cobrar en caso de pérdida del pleito o de otros pactos
entre cliente y abogado», la Sala concluye que la prohibicion de la cuota
litis en sentido estricto «choca frontalmente con lo establecido en el ar-
ticulo 1.1.a) de la Ley de Defensa de la Competencia que prohibe la fija-
cion directa o indirecta de precios asi como la de otras condiciones co-
merciales o de servicio. No cabe duda, en efecto, que la prohibicion de la
que se habla supone una fijacion indirecta de precios minimos que impide
la libertad por parte del profesional de condicionar su remuneracion a un
determinado resultado positivo. Supone también y por ello mismo una
limitacion en cuanto a las condiciones en que se presta el servicio profe-
sional. Por las mismas razones se incumple lo prevenido en la Ley de
Colegios Profesionales al determinar que el ejercicio de las profesiones
colegiadas se ha de realizar en régimen de libre competencia y sujeto «en
cuanto a la oferta de servicios y la fijacion de su remuneracion» a las
previsiones de la Ley de Defensa de la Competencia (articulo 2.1, segun-
do pdrrafo) y, que los acuerdos, decisiones y recomendaciones de los
Colegios con trascendencia economica han de observar los limites del
referido articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia» (FJ 6.°).

3. Contratacion administrativa

3.1. Sentido del silencio administrativo ante peticiones deducidas por
el contratista durante la vigencia del contrato

La STS, Sec. 4.2, 17/12/2008, RC 2864/2005, delimita el alcance el
sentido del silencio administrativo en la contratacion administrativa. En
primer lugar, recuerda el tenor de la sentencia del Pleno de la Sala de 28
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de febrero de 2007, que aclar6 que el articulo 43 de la Ley 30/1992, que
otorga efectos estimatorios al silencio de la Administracion, no se refiere
a cualquier solicitud formulada por un interesado ante la Administracion,
sino a los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, no a las
que se insertan en un procedimiento ya iniciado; por el contrario, el sen-
tido del silencio en los procedimientos iniciados de oficio se rigen por el
articulo 44 del mismo texto legal, con los efectos de caducidad o silencio
negativo, segun el tipo de potestades ejercitadas por la Administracion.
En el caso resuelto por la sentencia, estamos ante un procedimiento de
modificacién contractual, que debe considerarse, afirma la sentencia,
como iniciado de oficio, aunque medie una solicitud previa del interesa-
do e incluso la conformidad del Director Facultativo de la obra; por ello
en ese caso no existe silencio positivo.

3.2. Contrato de gestion del servicio publico de cocina y elaboracion
de comidas para pacientes de Hospital piiblico. Cesion de perso-
nal al servicio de la Administracion a la empresa concesionaria

La STS, Sec. 4.2, 13/05/2009, RC 3121/2007, se pronuncia sobra la
adecuacion a derecho de una cldusula contractual del Pliego regulador
del contrato de gestion del servicio publico de cocina y elaboracion de
comidas para pacientes de un Hospital Piblico. En dicha cldusula se pre-
vefa de un lado que el adjudicatario prestaria el servicio contando con el
personal estatutario dependiente de la Comunidad Auténoma y, de otro y
complementariamente, se incluian en el objeto del contrato, como pres-
tacion a satisfacer por el adjudicatario, las sustituciones de dicho perso-
nal aportado por el Hospital en los casos de jubilacion, amortizacion,
reconversion de plazas o cualquier otra causa contemplada en la norma-
tiva vigente. Estas personas sustitutas no tendrian vinculacion con la
Consejeria de Sanidad, sino unicamente laboral con el adjudicatario, y
realizarian las funciones asignadas por este ultimo. La sentencia conside-
ra conforme a Derecho esas cldusulas, que no vulneran el Estatuto Marco
del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, ni las normas sobre
provision de plazas de dicho personal. Se entiende que si la Administra-
cién puede optar por la gestion indirecta de un servicio publico, también
puede optar porque el personal propio que aporta a dicho servicio sea
sustituido, en caso de producirse una baja, por los medios personales
contratados por el concesionario y ello porque estamos ante el ejercicio
de una potestad discrecional, como es la potestad de autoorganizacion.

- 157



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

3.3. Fianza depositada en cuenta bancaria equivocada; subsanabilidad
del cumplimiento defectuoso de requisitos

La STS, Sec. 3.2, 01/04/2009, RC 4950/2006, estima el recurso de ca-
sacion interpuesto contra la sentencia de la Sala de instancia que desestimo
el recurso que habia entablado el actor contra la resolucion de la Subsecre-
tarfa del Ministerio de Economia por las que se resolvié el concurso publi-
co para la provision de expendedurias de Tabaco y Timbre. Impugno la
parte actora la no admisién por la Administracion de la subsanabilidad del
error cometido respecto de la cuenta bancaria en la que se efectud el depo-
sito para participar en el concurso. Y en casacion, insistid la actora en que
la actuacidn de la Administracion habia infringido el articulo 81 del texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, en re-
lacién con el articulo 88 de dicho cuerpo legal, con el articulo 81 del Re-
glamento de desarrollo y con la cldusula 5.2 del pliego de condiciones del
concurso, al no haber admitido la subsanabilidad del error cometido res-
pecto de la cuenta en la que se efectud el depdsito para participar en el
concurso. El Tribunal Supremo estima el recurso, sefialando que consta
acreditado que el recurrente depositd efectivamente la fianza correspon-
diente en una cuenta de la que era titular el Organismo Auténomo Comi-
sionado para el Mercado de Tabacos —cuenta en la que habia que liquidar
la tasa que se estipulaba en la base 1.2 del pliego de condiciones—, cuando
lo cierto es que la base 1.3, parrafo segundo, del pliego de condiciones
ordenaba que la fianza debia constituirse en cambio en la Caja General de
Depdsitos o en cualquiera de sus sucursales. Por otra parte consta también
que el Comisionado tuvo pleno conocimiento y acreditacion de que el con-
cursante habia efectuado el depdsito de la cantidad correspondiente a la
fianza, con el susodicho error en cuanto a la cuenta. Asf las cosas, concluye
la Sala, «siendo asi que constaba al Comisionado para el Mercado de
Tabacos el abono de la fianza en una cuenta del propio organismo convo-
cante —en la que también habia que liquidar la tasa necesaria para tomar
parte en el concurso— no resulta comprensible y, desde luego, es mani-
fiestamente desproporcionado, que dicho error se califique de incumpli-
miento del requisito [.....] Fianza hubo y asi se acreditd, aunque se hiciera
defectuosamente en cuanto al lugar de depdsito de la misma. No puede
desconocerse, en efecto, que se acredito cumplidamente el depdosito de la
cantidad exigida como fianza, que dicho depdsito se efectud precisamente
bajo el concepto de la fianza requerida por el pliego de condiciones, y que
la misma quedo a disposicion —aunque fuera en forma erronea— del Co-
misionado para el Mercado de Tabacos. Tales circunstancias acreditan,
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sin duda, de que estamos ante un cumplimiento erroneo del requisito de
deposito de la fianza, no ante su incumplimiento. Asi, tal como sostiene el
recurrente, en aplicacion de lo dispuesto en la base 5.2 del pliego de con-
diciones, el Comisionado debio requerir al recurrente para que en el plazo
de diez dias subsanase el defecto en que habia incurrido al cumplir el re-
quisito relativo a la fianza» (FJ 4.°).

4. Derecho administrativo econémico
4.1. Telecomunicaciones

4.1.1. Impugnacion del Real Decreto 2296/2004, de 10 de diciembre,
por el que se aprueba el Reglamento sobre mercados de comuni-
caciones electronicas, acceso a las redes y numeracion

La STS, Sec. 3.4, 10/03/2009, RCA 61/20085, estima parcialmente el
presente recurso contencioso administrativo interpuesto por la Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones contra el Real Decreto n.°
2966/2004, de 10 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
sobre mercados de comunicaciones electrénicas; y declara la nulidad el
parrafo segundo del articulo 36 y el inciso «del Ministerio de Industria,
Turismo y Comercio» del apartado 5.4 del Plan Nacional de Numeracion
Telefonica incluido como Anexo en dicho Real Decreto

4.1.2. Impugnacion del Real Decreto 920/2006, de 28 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento general de prestacion del servicio
de difusion de radio y television por cable

La STS, Sec. 3.2, 10/02/2009, RCA 60/2006, estima parcialmente el
recurso contencioso-administrativo interpuesto contra el Real Decreto
920/2006, de 28 de julio, por el que se aprueba el Reglamento general de
prestacion del servicio de difusion de radio y television por cable, y de-
clara la nulidad por contrario a Derecho de su articulo 10.2, en el inciso:
«y serdn responsables subsidiarios cuando se limiten a la mera difusion
de canales cuya titularidad corresponda a un tercero».

Y la STS, Sec.3.%, 11/02/2009, RCA 61/2006 estima en parte otro
recurso contencioso-administrativo interpuesto contra mismo el Real
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Decreto nimero 920/2006, de 28 de julio, del que se anula el inciso final
del articulo 4.1 «con independencia de la forma de acceso a éstos».

4.1.3. Impugnacion del Decreto 361/2002, de 24 de diciembre, de la
Generalidad de Catalunia, por el que se aprueba el sistema de
sefializacion orientativa de los programas de television

La STS, Sec. 3.4, 17/03/2009, RC 4270/2006, declara nulo por con-
trario a Derecho, el inciso final del articulo 2.1 ¢) del Decreto de la Ge-
neralidad de Catalufia 361/2002, de 24 de diciembre, en la parte que se-
nala «y los operadores de otros servicios de television cuando efectiien
programacion dirigida especificamente a los usuarios de Catalunia».

4.2. Derecho de la competencia

4.2.1. Operaciones de concentracion. Suspension de derechos politicos
por no formulacion de OPA

La STS, Sec. 3.2, 09/02/2009, RC 2864/2006, sienta una importante
doctrina acerca de la suspensién de derechos politicos derivada de lo
establecido en el articulo 60 de la Ley del Mercado de Valores. Comien-
za la sentencia recordando que el articulo 60 de la LMV establece que
quien adquiera acciones de una Sociedad cuyo capital social esté admiti-
do a negociacion en una Bolsa de Valores y alcance o supere los porcen-
tajes establecidos en el articulo 1 sin haber promovido previamente una
oferta publica de adquisicion, no podrd ejercer los derechos politicos
derivados de las acciones asi adquiridas o que adquiera en lo sucesivo sin
promover la correspondiente oferta publica de adquisicion.

La mercantil recurrente sostenia que la Sala de instancia habia infringi-
do el citado articulo 60 LMV al entender que las acciones en autocartera
deben excluirse de la cifra de capital social a efectos de computar las par-
ticipaciones significativas que determinan la obligacion de formular la
OPA; pero el Tribunal Supremo recuerda, ante todo, que el art. 60 LMV
tiene como finalidad la proteccién de los inversores de la sociedad afecta-
da y, en particular, de los socios minoritarios. Dicho esto, puntualiza que
pese a estar clara la finalidad del precepto, nada se establece ni legal ni
reglamentariamente, sobre el computo o no de la autocartera, pero una vez
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esclarecida cual es la finalidad perseguida con las OPAS, «no hay duda
que ésta se consigue de manera mds efectiva siendo riguroso en la exigen-
cia de un nivel mds alto en la determinacion del porcentaje del 25%, mdxi-
me, Si se tiene en cuenta que en el momento en que se pretende tomar el
control societario, los derechos de voto inherentes a las acciones poseidas
en autocartera no pueden ejercitarse, conforme indica el articulo 79.1
LSA, por lo que su computo determinaria que se hubiese adquirido una
participacion de control suficiente en ese momento, sin necesidad de for-
mular la OPA, lo que es contrario a la finalidad perseguida en el precep-
to» (FJ 4.°); de manera que superado el porcentaje del 25%, mediante la
exclusion de la autocartera, ya surge la necesidad de formular la OPA.

Si que se estima, en cambio, la alegacion de la actora de que era con-
trario a Derecho extender la suspension de los derechos politicos a la
totalidad de su participacion y no sélo al 1,099% que es en lo que se su-
peraria, en su caso, el porcentaje que impone la formulacion de la OPA.
Sefiala a este respecto el Tribunal Supremo que «el motivo debe en parte
ser estimado, con base nuevamente en la finalidad perseguida por la
OPA, pues si dicho régimen trata de evitar que nadie pueda hacerse con
el control de una sociedad si no es a través de una OPA, ha de admitirse
que dicha finalidad se consigue plenamente mediante la simple desacti-
vacion de los derechos politicos —y con ello del poder de influencia—
del paquete de acciones con el que se produce el traspaso del correspon-
diente umbral legal.... De forma que el art. 60 LMV, al afirmar que
“Quien adquiera el volumen de acciones y alcance la participacion sig-
nificativa a que se refiere el pdrrafo primero sin la preceptiva oferta
publica de adquisicion no podrd ejercer los derechos politicos derivados
de las acciones asi adquiridas”, se refiere unicamente al ltimo paquete
de acciones que permitieron alcanzar el 25% del total con derecho a
voto sin formular la OPA obligatoria, pero no a las que el infractor pu-
diese haber obtenido con anterioridad» (FJ 5.°)

4.3. Industria y energia

4.3.1. Impugnacion del Real Decreto niimero 1634/2006, de 29 de
diciembre, sobre la tarifa eléctrica para 2007

La STS, Sec. 3.%,28/01/2009, RCA 37/2007, estima en parte el recur-
so contencioso-administrativo interpuesto contra el Real Decreto niime-
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ro 1634/2006, de 29 de diciembre, sobre la tarifa eléctrica para 2007,
declarando la nulidad de su Disposicion transitoria séptima.

Y otra sentencia de la misma fecha, recaida en el RC 42/2007, estima
en parte otro recurso contencioso-administrativo interpuesto contra el
mismo Real Decreto 1634/2006, declarando la nulidad del articulo 5 y de
la Disposicion Transitoria Séptima de dicha norma.

4.3.2. Impugnacion del Real Decreto 1068/2007, de 27 de julio, por el
que se regula la puesta en marcha del suministro de iltimo recurso
en el sector del gas natural

La STS, Sec. 3.2, 21/04/2009, RCA 162/2007, estima el recurso con-
tencioso administrativo interpuesto contra el Real Decreto 1068/2007,
de 27 de julio, por el que se regula la puesta en marcha del suministro de
dltimo recurso en el sector del gas natural, que se declara nulo por haber-
se omitido los necesarios informes de la Comision Nacional de la Ener-
gia y del Consejo de Estado

5. Derechos fundamentales

5.1. Derechos a la intimidad del domicilio: vulneracion por falta de
accion de la Administracion para evitar el ruido producido por el
sobrevuelo de aviones

La STS, Sec. 7.2, 13/10/2008, RC 1553/2006, analiza la posible vul-
neracién de los derechos a la vida y a la integridad fisica y moral y la
lesidn del derecho a la intimidad del domicilio, por falta de accion de la
Administracién para evitar el ruido producido por el sobrevuelo de los
aviones en «Ciudad Santo Domingo» (Término municipal de Algete) en
la maniobra de aterrizaje en la pista 18 R del Aeropuerto de Madrid-Ba-
rajas cuando opera en «configuracion sur». Sostiene esta Sentencia, con
cita en la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 16
de noviembre de 2004, Caso Moreno Gomez contra Espafia, que consi-
dera infringido el derecho de los recurrentes a su intimidad domiciliaria
y a desarrollar libremente su personalidad en su morada, habida cuenta
que la perturbacion causada por el ruido generado por los aviones es de
una entidad, naturaleza y duracion suficiente para generar molestias mads
alld de los limites aceptables conforme a las directrices establecidas por
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la OMS. Los valores maximos del ruido, tanto en el exterior como en el
interior de las viviendas afectadas, son especialmente significativos y
elevados, debiendo resaltarse el aspecto de que el ruido ocasionado por
el sobrevuelo de aviones es especialmente molesto, ya que, no se produ-
ce de forma constante, sino a intervalos de entre dos minutos y medio y
tres minutos, aumentando progresivamente, para después disminuir de
forma paulatina segun se aleja la aeronave. La Sentencia pone de mani-
fiesto, asi mismo, que la situacién de sobrevuelo de Ciudad Santo Do-
mingo por las aeronaves cuando llevan a cabo la maniobra de aterrizaje
en Barajas en «configuracion sur» no era un hecho totalmente inevitable,
toda vez que existen otras rutas de aproximacion al aeropuerto que no
conllevan el sobrevuelo de dicha zona.

Todo lo anterior lleva a apreciar que se ha producido una vulneracion
del derecho fundamental a la intimidad domiciliaria, no asi de los dere-
chos ala viday ala integridad fisica y moral, por lo que la estimacion del
recurso es parcial, ya que, conforme sefiala el Tribunal Constitucional, a
propésito del articulo 15 de la Constitucidn, en su sentencia 62/2007,
para que exista lesion del derecho a la integridad fisica o moral hace
falta que los niveles de ruido a los que esté expuesto su titular causen
dafios graves e inmediatos en su salud o que exista «un riesgo constatado
de produccion cierta, o potencial pero justificado ad casum, de la causa-
cion de un perjuicio para la salud», pero aqui, sostiene la sentencia de 13
de octubre de 2008, no se ha probado que pueda llegar a producirse un
riesgo tal. Tampoco hay base para pensar que no esté garantizada la se-
guridad imprescindible para conjurar los riesgos de manera que deje de
ser relevante la posibilidad de que se traduzcan en lesion del derecho a la
vida o a la integridad fisica de las personas.

5.2. Derecho a la libertad de expresion y de informacion, y derecho de
accesos en condiciones de igualdad a las funciones y cargos piu-
blicos: denegacion de intervencion de Partido politico en debates
celebrados en la television publica

La STS, Sec. 7.2, 06/05/2009, RRC 243/2007 y 367/2007 acumula-
dos, en materia electoral, analiza la posible vulneracion de la garantia del
acceso a los medios de comunicacién social dependientes del Estado o
de cualquier Ente publico, del derecho a la libertad de expresion y de
informacion, asi como del derecho de accesos en condiciones de igual-
dad a las funciones y cargos publicos al haberse denegado la presencia e
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intervencidn del partido politico «Ciutadans-Partido de la Ciudadania»
en los debates sobre politica municipal celebrados, en TV3 y el primera
cadena de TVE en la campaia de las Elecciones Municipales de 2007,
por entender, tanto la Corporacion Catalana de Radio y Televisién, como
RTVE, que la citada formacion politica carecia de representacion politi-
ca en las elecciones celebradas al Consistorio en 2003. Esta Sentencia,
aceptando los criterios aplicados por la Junta Electoral Central, establece
que tales derechos fundamentales no fueron vulnerados y que el valor del
pluralismo politico y social, asi como el principio de igualdad, han sido
respetados en el presente caso. Sostiene que si bien es cierto que el plu-
ralismo politico se traduce en la necesidad de que se hagan visible la
pluralidad de los grupos politicos existentes en nuestra sociedad, no lo es
menos que resulta imposible garantizar la presencia en todo momento en
los medios de comunicacion de naturaleza publica de la totalidad de tales
grupos, de forma que resulta inevitable establecer algun tipo de restric-
ciones o limitaciones. Por ello, el andlisis se circunscribe a determinar
que los criterios segun los cuales se priorice a unos grupos frente a otros
han de ser constitucionalmente vélidos desde la perspectiva del derecho
de igualdad como de las exigencias de los principios de interdiccion de
la arbitrariedad y seguridad juridica.

Concluye la Sentencia que el criterio de atender a los resultados ob-
tenidos en los anteriores comicios equivalentes o de igual clase, primero,
responde a una evidente racionalidad y, por ello, no puede ser calificada
de arbitraria. Segundo, la distincidn entre elecciones locales y autonomi-
cas es igualmente justificada, por tratarse de espacios politicos claramen-
te diferenciados, por estar referidos a entes politicos que tienen distintos
ambitos competenciales, por lo que afectan, asi mismo, a intereses dife-
renciados. Por otra parte, el dato ponderado del resultado obtenido en las
anteriores elecciones locales tiene una base normativa pero, ante todo,
supone fijar un criterio objetivo que contribuye a expresar con absoluta
claridad cudl es el criterio seguido, eliminando la inseguridad y la des-
igualdad, al tiempo de no frustrar la confianza depositada por aquellos
otros grupos que se acogieron a €l.

5.3. Personal militar: retribuciones. Tratamiento diferenciado no razonable

La STS, Seccion 7.2, 26/09/2008, RC 440/2006, declara la nulidad
del Anexo VI del Real Decreto 1314/2005, de 4 de noviembre, por el que
se aprueba el Reglamento de retribuciones del personal de las Fuerzas
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Armadas, al considerar que el citado Anexo dispensa un trato desigual,
sin justificacion razonable, al personal de Tropa de la extinta Guardia
Real frente a los Oficiales y Suboficiales de la misma antigua Escala a
extinguir. Sefiala la Sentencia que si bien el Anexo VI contiene una refe-
rencia expresa al personal de esta antigua Escala que se justifica en la
necesidad de disponer de una referencia retributiva respecto de aquéllos
que, estando en la reserva, no pueden todavia percibir las retribuciones
previstas para tal situacion, al no haber alcanzado la edad necesaria al
efecto, en realidad, sé6lo se incluye al personal de Tropa, puesto que los
Oficiales y Suboficiales de la antigua Escala de 1a Guardia Real ya per-
ciben, de forma automadtica, las retribuciones propias de los militares,
que, estando en activo, tienen su mismo nivel de empleo en el Ejército.
La Sentencia estima que la justificacion de este tratamiento diferenciado
no es razonable, toda vez que no se fundamenta en consideraciones ob-
jetivas relativas a las caracteristicas de la funcién o de los puestos des-
empeifiados por los miembros de la Tropa de la antigua Escala de la Guar-
dia Real, sino, exclusivamente, en la existencia de determinadas
singularidades en su antiguo régimen retributivo. Concluye la Sentencia
que, sin poder efectuar pronunciamiento expreso sobre el personal de
Tropa, en la medida en que carece de complemento de empleo, la repa-
racion de la discriminacion dnicamente puede operar respecto del com-
plemento especifico que perciben los Cabos Primeros, Cabos y Guardias
Reales, que deben experimentar el mismo porcentaje de incremento que
el aplicado al componente general del complemento especifico asignado
a Cabos Primeros, Cabos y soldados/marineros del Ejército/Armada que
han de constituir el referente a estos efectos de la Tropa de la Guardia
Real.

5.4. Educacion. Modulos de los ciclos formativos de formacion profe-
sional. Discriminacion para los centros privados respecto de los
publicos

LaSTS, Sec. 4.2, 17/02/2009, RC 5346/2006, desestima el recurso de
casacion interpuesto por la Junta de Andalucia contra la sentencia de
instancia que estimd el recurso contencioso-administrativo que la Fede-
racion Andaluza de Centros de Ensefianza Privada interpuso contra la
Orden de la Consejeria de Educacion y Ciencia de la Junta de Andalucia,
de 16 de Julio de 2003, «por la que se regulan aspectos de la organiza-
cion modular de los ciclos formativos de Formacion Profesional especi-
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fica en los centros docentes de la Comunidad Auténoma de Andalucia».
La Sala de instancia acogio la pretension deducida en la demanda y de-
clar6 nulos el articulo 2.2 y la Disposicion adicional primera de dicha
Orden, por no encontrar razén juridica alguna que justificase el distinto
trato que en esos preceptos se da a los Centros privados. Y el Tribunal
Supremo confirma esta conclusion.

5.5. Educacion. Asignatura de «educacion para la ciudadania». Obje-
cion de conciencia

La STS, Pleno, 11/02/2009, RC 948/2008, en materia del derecho a
la objecion de conciencia y el derecho a la educacion y la libertad de
ensefianza, partiendo del examen de los antecedentes inmediatos de la
materia escolar Educacion para la Ciudadania contenidos en la Reco-
mendacién (2002) 12 del Comité de Ministros del Consejo de Europa y
otros documentos posteriores, tanto del Consejo de Europa, como de la
Union Europea, y, en esencia, de la consideracidn conjunta del pluralis-
mo politico, proclamado por el articulo 1.1 de la Carta Magna, asi como
la dimension de los derechos fundamentales, derivada del articulo 10 de
la misma, y tras confrontarlos con los articulos 16.1 y 27 de la Constitu-
cion, a fin de determinar si se ha producido una vulneracién de éstos ul-
timos, por el Decreto 74/2007, de 14 de junio del Principado de Asturias,
el RD 1631/2006, de 29 de diciembre, que regulan la materia Educacién
para la Ciudadania, entiende que el Derecho a la Educacién obliga al
Estado a ofrecer una instruccion e informacion sobre los valores demo-
crdticos tanto en la ensefianza publica como privada; y que el derecho a
la libertad religiosa no es necesariamente incompatible con una ensefian-
za del pluralismo que transmita la realidad social de la existencia de
concepciones diferentes. Dicho esto, la Sala considera que los articulos
16.1 y 27.3 de la CE implican un limite a la actividad educativa del Es-
tado. Asi, éste en el ambito correspondiente a los principios y la moral
comun subyacente en los derechos fundamentales, tiene la potestad y el
deber de impartirlos.

Sin embargo, dentro del espacio propio de lo que sean planteamien-
tos ideoldgicos, religiosos y morales individuales, en los que existan di-
ferencias y debates sociales, la ensefianza se debe limitar a exponerlos e
informar sobre ellos con neutralidad, sin ningtin adoctrinamiento, para,
de esta forma, respetar el espacio de libertad consustancial a la conviven-
cia constitucional. La sentencia concluye que no existe, empero, un de-
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recho a la objecidn de conciencia con cardcter general, habida cuenta
que, por una parte, el articulo 16.1 CE no ofrece base para reconocer un
derecho a la objecién de conciencia con dicho alcance y, por otra, los
precedentes en la jurisprudencia constitucional (SSTC 53/1985, 154/2002
y 177/1996 y 101/2004) no impiden alterar dicha conclusidn, atendido su
alcance particular.

A continuacidén, se descarta que, en virtud del articulo 27.3 de la
Constitucion, exista un derecho a la objecion de conciencia constrefiido
al dmbito educativo y, en concreto, sobre materias como Educacion para
la Ciudadania, afiadiendo la sentencia, que el articulo 27.3 permite soli-
citar la anulacion de las normas reguladoras de una asignatura obligato-
ria, en tanto invadan el derecho de los padres a decidir la ensefianza que
debe recibir sus hijos en materia religiosa o moral pero no permiten pedir
dispensas o exenciones.

Tras ello, la Sala se pronuncia sobre si la regulacion que las disposi-
ciones generales impugnadas realizan de las asignaturas objeto de con-
troversia va mds alld de lo que permite el citado articulo 27.2 de la Cons-
titucion a los poderes publicos competentes, al atribuir los recurrentes a
sus contenidos un intento de adoctrinamiento ideolégico en el «relativis-
mo», el «positivismo» y la «ideologia de género», propio de regimenes
«fascistas» o «marxistas-leninistas».

La sentencia afirma al respecto, que la recepcion por el constituyente
de los derechos fundamentales, asi como del concepto nuclear de la dig-
nidad humana afirmado en el articulo 10.1 de la Constitucion y de los
valores superiores anunciados en su articulo 1.1, dota al ordenamiento
juridico de un profundo contenido ético opuesto al relativismo que se le
imputa, sin que la dimensién moral del orden juridico que preside la
Constitucion de 1978 pueda llevar a afirmar que las unicas exigencias
morales admisibles sean las plasmadas en el citado texto fundamental,
pues los propios valores de libertad y pluralismo que proclama y la liber-
tad de conciencia que garantiza, aseguran y protegen la profesion de
otras ideas o creencias y la asuncion de pautas morales diferentes. Se
descarta, asf, la connotacion invalidante que atribuyen los recurrentes al
positivismo, puesto que el ordenamiento positivo que sustenta la Consti-
tucion no es indiferente al sentido de sus normas ni consiste en un preci-
pitado arbitrario de ideas inventadas o ajenas a la sociedad: al emanar de
ella, expresa sus valores o las denominadas condiciones indeclinables de
la convivencia. Por todo ello, se priva de fuerza impugnatoria a la men-
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cion que se realiza a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
como referente €tico en el Anexo I del Decreto 74/2007 ya que no hay
duda de la dimension ética de esos derechos y puesto que lo que se pre-
tende es que el alumno reconozca, comprenda y respete los valores y
principios que la animan y sea capaz de razonar a partir de ellos a la hora
de decidir libremente cémo ejerce su condicion de ciudadano, no pudién-
dose olvidar que el pleno desarrollo de la personalidad en el respeto a los
principios democrdticos de convivencia y a los derechos y libertades
fundamentales es el objeto que asigna a la educacion el articulo 27.2 de
la Constitucion.

Tras ello, la Sentencia realiza una serie de precisiones en relacion
con la denominada ideologia de género; los objetivos asignados a la
Educacion para la Ciudadania; las menciones a los afectos y a los sen-
timientos y los criterios que han de observarse para realizar la evalua-
cién de la materia controvertida, para concluir afirmando que, por los
motivos expuestos, las normas cuestionadas no pueden ser tachadas de
inconstitucionales.

No obstante, se precisa que las ulteriores concreciones de los conte-
nidos de la materia Educacion para la Ciudadania a través del proyecto
educativo de cada centro, de los textos que se utilicen y de la manera en
que se expongan, deberdn moverse dentro de los limites sentados por el
articulo 27.2 de la Constitucion sin que, de ningin modo, se puedan des-
lizar en el adoctrinamiento por prescindir de la objetividad, exposicion
critica y del respeto al pluralismo imprescindibles y que, cuando proyec-
tos, textos o explicaciones incurran en tales propdsitos desviados de los
fines de la educacidn, ese derecho fundamental les hace acreedores de la
tutela judicial efectiva, preferente y sumaria, que han de prestarles los
Tribunales de lo Contencioso-Administrativo.

5.6. Libertad religiosa y proteccion de datos personales. Peticion de
cancelacion de anotacion de bautismo en el libro de bautismos de
la parroquia. Los Libros de Bautismo no constituyen ficheros en
los claros y especificos términos en que se consideran tales por la
LO 15/99

La STS, Sec. 6.2, 19/09/2008, RC 6031/2007, examina una solicitud
de cancelacion de anotacidn de bautismo en el Libro de Bautismos. De-
clara la Sala que los Libros de Bautismo no constituyen ficheros en los
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claros y especificos términos en que se consideran tales por la LO 15/99
(art. 3.b.), recogiendo igualmente la definicién de estos plasmada en el
art. 2 de la Directiva 95/46 CE.

6. Expropiacion forzosa

6.1. Proyecto de ramal ferroviario aprobado por RENFE para acceder
a un poligono industrial en Zaragoza. No lleva aparejado la de-
claracion de la utilidad publica ni la urgente ocupacion

La STS, Sec. 6.%, 20/10/2008, RC 1536/2005, se plantea si un pro-
yecto de un ramal ferroviario, aprobado por RENFE (luego ADIF) para
acceder a un poligono industrial puede beneficiarse de la norma conteni-
da en el articulo 153, apartado 1, de la Ley 16/1987 y su aprobacion lle-
var implicitas, a efectos expropiatorios, la declaracion de utilidad publica
o de interés social y la urgencia de la ocupacion de los terrenos necesa-
rios. Pues bien, la Sala puntualiza que tanto las declaraciones implicitas
o tdcitas de la utilidad publica o del interés social de un determinado
proyecto, como la tramitacion de la expropiacion por el procedimiento
de urgencia, constituyen singularidades de las reglas generales contem-
pladas por el legislador, «por lo que, necesariamente, han de ser objeto
de una interpretacion estricta, que no se compadece con exégesis ten-
dentes a aplicar la dispensa, de forma extensiva y analogica, a supuestos
distintos de los estrictamente contemplados por el legislador» (FJ 3.°).
Sobre esta base, realiza la Sala un cuidado andlisis de los preceptos con-
cernidos de la Ley 16/87, que le lleva a concluir que «la tesis de ADIF
carece del mds minimo apoyo, sin que de ninguna manera pueda prospe-
rar. Su linea argumental pasa por equiparar, en virtud del articulo 240
del Reglamento, un ramal como el litigioso con la ampliacion de una
linea preexistente, atribuyendo al acto de aprobacion, que realiza la en-
tidad encargada de administrar las infraestructuras ferroviarias, a la
sazon RENFE, los mismos efectos que el articulo 153 de la Ley 16/1987
anuda a los proyectos aprobados por el Ministerio o por el Gobierno.
Esta forma de abordar la cuestion colisiona con dicha Ley, que, como
indica la sentencia impugnada, no admite, teleologica, sistemdtica ni
literalmente, la interpretacion defendida en este motivo de casacion» (FJ
4.°). En definitiva, sefiala la sentencia del Tribunal Supremo que el pro-
nunciamiento de la Sala de instancia, en cuanto anula el acto recurrido
por traer causa de un proyecto aprobado por RENFE que no lleva apare-
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jada la declaracion de utilidad publica ni la urgente ocupacion, aparece
plenamente ajustado a derecho, por lo que este motivo, y con €l el recur-
so de casacion, ha de desestimarse.

6.2. Expropiacion del derecho a constituir una servidumbre de paso
para Oleoducto. Instalacion de cable de fibra optica junto al oleo-
ducto no prevista en el correspondiente proyecto: deber de reflejar
en el proyecto de obras y servicios todos los aspectos para los que
se requiere la expropiacion, y necesidad de que el justiprecio com-
prenda también este segundo destino del derecho de servidumbre

La STS, Sec. 6.%, 11/11/2008, RC 3190/2005, resuelve un recurso de
casacion referido a la expropiacion del derecho a constituir una servi-
dumbre de paso para el Oleoducto Cartagena-Puertollano sobre dos fin-
cas propiedad de un particular. La sentencia combatida en casacién con-
den¢ a la beneficiaria a retirar el cable de fibra 6ptica que habia instalado
junto al oleoducto. Y la beneficiaria y recurrente en casacién, Repsol
Petrdleo S.A, alegd en su recurso de casacion que la disposicion adicio-
nal 19.* de la Ley de Hidrocarburos de 7 de octubre de 1998 da cobertura
suficiente para, utilizando la servidumbre de paso a favor del oleoducto,
instalar ademds lineas y equipos de telecomunicacion. El Tribunal Su-
premo, sin embargo, desestima el recurso, sefialando, ante todo, primero,
que la sentencia impugnada tiene por probado que la instalacion del ca-
ble de fibra dptica junto al oleoducto no estaba prevista en el correspon-
diente proyecto, el cual contemplaba un sistema de control por satélite
que no necesita dicho cable; segundo, que las bandas de cuatro metros a
ambos lados del oleoducto, también incluidas en la expropiacién, cum-
plen una finalidad de seguridad, sin estar destinadas a la instalacion de
otros elementos; y tercero, que la autorizacion del Ministerio de Fomen-
to para la instalacion del cable de fibra ptica mencionada por la benefi-
ciaria no estaba incluida en el proyecto. Sobre esta base, analiza la Sala
la citada disposicion adicional 19.%, y concluye que «este precepto legal
permite, aprovechando la servidumbre de paso a favor del oleoducto,
instalar equipos de telecomunicaciones incluso cuando no estén relacio-
nados con la seguridad y el mantenimiento del propio oleoducto. La
disposicion adicional 19.* de la Ley de Hidrocarburos permite, en otras
palabras, considerar que la instalacion de tales equipos de telecomuni-
caciones es de utilidad piblica. Ahora bien, ello no exime del cumpli-
miento de lo previsto por el art. 17 LEF; es decir, del deber de reflejar en
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el proyecto de obras y servicios todos los aspectos para los que se re-
quiere la expropiacion. Dado que en el presente caso consta que el co-
rrespondiente proyecto no mencionaba la instalacion del cable de fibra
optica, es claro que ésta carecia de cobertura en el acuerdo expropiato-
rio y, por tanto, es ilegal» (FJ 5.°). Mds aun, afiade el Tribunal Supremo,
incluso si la instalacion del cable de fibra dptica junto al oleoducto hu-
biese estado contemplada en el proyecto de obras y servicios, habria sido
necesario que el justiprecio comprendiera también este segundo destino
del derecho de servidumbre expropiado, pues no cabe sostener que, como
el espacio ha sido expropiado y permite fisicamente la presencia de otros
elementos, la beneficiaria puede libremente proceder a su instalacion, ya
que ello significaria obtener una utilidad adicional del bien, por la que el
expropiado no habria obtenido compensacién alguna; es decir, supondria
un enriquecimiento injustificado del beneficiario.

6.3. Solicitud de retasacion: naturaleza juridica. Régimen del silencio
administrativo

La STS, Sec. 6.2, 09/12/2008, RC 4454/2005, aborda dos cuestiones
relevantes acerca de la retasacion en las expropiaciones forzosas.

En primer lugar, la relativa a su naturaleza juridica. Frente a lo soste-
nido en la sentencia de instancia, puntualiza el Tribunal Supremo que
una solicitud de retasacion no es ejercicio del derecho de peticion, pro-
clamado en el art. 29 CE y actualmente desarrollado en la Ley Organica
de 12 de noviembre de 2001. pues seguin establece esta Ley en su art.
3,«no son objeto de este derecho aquellas solicitudes, quejas o sugeren-
cias para cuya satisfaccion el ordenamiento juridico establezca un proce-
dimiento especifico distinto al regulado en la presente Ley»; y nadie
puede dudar de que la solicitud de retasacion tiene previsto un procedi-
miento especifico en la LEF. Mds atin, afiade la Sala, no hay que olvidar
que el derecho de peticidn se refiere siempre a solicitudes graciables, que
quien las formula no tiene derecho alguno a ver satisfechas; y ello, como
es obvio, no sucede en la retasacion.

En segundo lugar, el régimen del silencio administrativo en las solici-
tudes de retasacion. Sobre este particular, sefiala el Tribunal Supremo que
la estimacion de solicitudes por silencio administrativo queda exceptuada
por el mencionado art. 43 LRJ-PAC en unos supuestos en los que no enca-
ja a solicitud de retasacion, por lo que debe entenderse que en esta materia
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rige el silencio administrativo positivo. Ahora bien, matiza la Sala a conti-
nuacion, «cuestion distinta es la atinente al alcance de dicho silencio ad-
ministrativo positivo, pues no puede acogerse la pretension de los expro-
piados de que la valoracion contenida en su hoja de aprecio se considere
tdcitamente estimada. Es doctrina de esta Sala que la omision de formula-
cion de hoja de aprecio por la Administracion no supone aceptacion tdcita
de la hoja de aprecio del expropiado. Véase, en este sentido, la reciente
sentencia de 13 de octubre de 2006. No estd de mds aniadir que la Ley de
Expropiacion Forzosa solo contempla dos modos de fijacion del justipre-
cio, al margen por supuesto de su fijacion por el organo jurisdiccional
cuando el asunto llega a la via contencioso-administrativa: el acuerdo
entre las partes, o su determinacion por el Jurado de Expropiacion. Esto
quiere decir que la Administracion expropiante carece de la potestad de
fijar por st misma el justiprecio y, precisamente por ello, su silencio no
puede traer como consecuencia la fijacion del justiprecio: nadie puede
otorgar tdcitamente lo que no podria acordar de manera expresa. Dado
que el alcance del silencio administrativo positivo no puede consistir en
dar por tdcitamente estimada la hoja de aprecio de los expropiados, su
eficacia solo puede estribar en el deber de la Administracion de continuar
el procedimiento de retasacion, remitiendo inmediatamente el expediente
—en el estado en que se halle— al Jurado de Expropiacion a fin de que éste
haga una nueva valoracion de la finca expropiada» (FJ 8.°).

6.4. Expropiacion de gasolinera ubicada en terrenos de dominio publi-
co. El derecho de ocupacion del suelo publico no ha sido puesto en
cuestion, por las vias adecuadas para ello, antes de la iniciacion del
procedimiento expropiatorio, por lo que es preciso incluirlo entre
los bienes y derechos expropiados y, por consiguiente, incluir su
valor en el justiprecio

La STS, Sec. 6.%, 03/03/2009, RC 6242/2005, resuelve un litigo ati-
nente a la expropiacion de una gasolinera perteneciente a la recurrente, a
fin de ejecutar un plan de reforma interior en la ciudad de Bilbao; gasoli-
nera, esta, que se hallaba en unos jardines municipales, que son de domi-
nio publico. El acuerdo del Jurado Territorial de Expropiacion no recono-
ci6 derecho a cantidad alguna por conceptos como el valor de la concesion
administrativa de uso privativo del dominio publico, al considerar que no
existia una tal concesién sino que debia entenderse que la expropiada
venia utilizando el suelo municipal en virtud de una mera autorizacion en
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precario. Y la Sala de instancia rechaza asimismo que hubiera una conce-
sion administrativa de uso privativo del dominio publico, afirmando que
no hay una concesion administrativa de uso privativo del dominio publi-
co, porque no ha quedado acreditado que aquélla fuera otorgada en virtud
de una licitacién y con establecimiento de un plazo de duracion; y asf,
concluye que debe calificarse como una simple autorizacion en precario y
que no debe ser tenida en cuenta para la fijacion del justiprecio.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion en lo concernien-
te a la cuestion relativa a la privacion de la situacion misma de ocupacion
del suelo publico, que se habia venido teniendo hasta el momento de la
expropiacion. El argumento de la sentencia recurrida es que dicha situa-
cion no puede calificarse de una concesion administrativa de uso priva-
tivo del dominio publico porque su otorgamiento, al no haberse produci-
do en virtud de licitacién y al no haberse fijado un plazo de duracidn,
habria sido ilegal. Pero el Tribunal Supremo manifiesta que ese argu-
mento no es convincente, pues nadie duda que la concesién administra-
tiva de uso privativo de dominio publico exige licitacion y fijacion de
plazo médximo, ahora bien, que un acto administrativo esté aquejado de
ilegalidad no significa que sea un acto administrativo inexistente, ni que
pueda ser calificado como un acto administrativo distinto del que es. En
efecto, dice la Sala, tal vez el derecho de ocupacidn del suelo publico fue
otorgado de manera no ajustada a derecho; pero es lo cierto que ese de-
recho no habia sido puesto en cuestion, por las vias adecuadas para ello,
antes de la iniciacion del procedimiento expropiatorio, por lo que es pre-
ciso incluirlo entre los bienes y derechos expropiados y, por consiguien-
te, incluir su valor en el justiprecio. A ello conviene afiadir que estar
aquejado de ilegalidad no transforma al acto administrativo en otro dis-
tinto del que realmente es. No es realista hablar de precariedad para des-
cribir una situacion de tan larga duracion, con edificacion e instalaciones
permanentes, y con pago anual de un canon: en estas circunstancias, no
puede decirse que la Administracién se limito a tolerar una ocupacion de
la via publica, sino que la expropiada tenia un derecho a hacerlo.

6.5. Radial 2 Tramo Eje Norte-Sur. Clasificacion de terrenos expropia-
dos como suelo urbanizable programado. Consiguiente valoracion
segtin art. 27.2 de la Ley 6/98

La STS, Sec. sexta, 12/09/2008, RC 5757/2007, reviste indudable
interés por la consideracién del tramo «Eje Norte-Sur del Aeropuerto de
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Barajas M-50 (enlace del Jarama)», incluida en el Proyecto «Autopista
de Peaje R-2 Madrid-Guadalajara» como sistema general «creador de
ciudad», en la terminologia acufiada por el Tribunal Supremo para valo-
rar, como si de suelos urbanizables se tratara, aquellos suelos clasifica-
dos como no urbanizable o carentes de clasificacion especifica, que por
su finalidad de implantar servicios que benefician al municipio —crear
ciudad— «no puede hacerse a costa del sacrificio singularizado de unos
propietarios», salvo que se impusiera, en funcion de las caracteristicas de
los terrenos, su clasificacion como urbanos. Los antecedentes de esta
sentencia, de forma resumida, fueron los siguientes:

El Jurado Provincial de Expropiacion Forzosa de Madrid valoré una
de las fincas afectadas por expropiacion, ubicada en el término munici-
pal de Alcobendas, a razon de 97,21 €/m?, considerando para ello que el
suelo estaba clasificado en el PGOU de Alcobendas como suelo urbani-
zable y calificado como Sistema General Viario, e incluido en el Progra-
ma de Actuacion de dicho PGOU, aplicando para ello el método previsto
en el parrafo 2.° del articulo 27.1 de la Ley 6/1998.

Contra dicho acuerdo se interpuso recurso contencioso-administrati-
vo por la propiedad de la finca, solicitando un justiprecio a razén de
266,59 €/m? y también por la beneficiaria de la expropiacion, postulan-
do que la clasificacion del suelo era la de suelo urbanizable no programa-
do y no sectorizado, y que la obra no tenia por finalidad crear ciudad, por
lo que su valoracién debia efectuarse como si de suelo no urbanizable se
tratara, siendo de aplicacion lo dispuesto en el articulo 26.2 de la citada
Ley 6/1998, de lo que resultaba el precio de 3,01 €/m?.

El TSJ de Madrid dict6 sentencia desestimando el recurso interpuesto
por la propiedad y estimando parcialmente el interpuesto por la benefi-
ciara, fijando el precio a razén de 48,73 €/m?, resultante de aplicar el
fijado por esa misma sala para el municipio de Alcald de Henares, 32,49
y un incremento del 50% en razon de sus expectativas urbanisticas por su
concreta ubicacion (proximidad al nicleo urbano, a la ciudad aeropor-
tuaria de Madrid-Barajas, a la ciudad de Madrid y a otras importantes
vias de comunicacion). Para ello la sentencia partié de dos presupuestos:
A) que el suelo estaba clasificado como urbanizable no programado y no
sectorizado y B) que el proyecto no era susceptible de crear ciudad.

Interpuesto recurso de casacion por la propiedad de los terrenos y la
beneficiaria, el TS estima el primero y desestima el segundo. Son aspectos
importantes de esta sentencia: 1.°) que revisa la clasificacion de suelo que
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toma en consideracion la sentencia de la Sala de instancia, al no estar apo-
yada en prueba alguna y resultar contraria a lo deducido de las certificacio-
nes municipales que acreditaban: 1) la clasificacion del suelo como urba-
nizable; y 2.°) su calificacion como Sistema General Viario y 3) su inclusion
el Programa de Actuacion del PGOU, por todo lo cual resultaba proceden-
te su clasificacidn, a efectos expropiatorios, como si de suelo urbanizable
se tratara, segun lo prevenido en el articulo 27.2 de la Ley 6/1998.

El tramo de la R-2 afectado si tiene vocacion de crear ciudad, enten-
diendo el término ciudad no sélo el correspondiente a un municipio con-
creto, sino el mds amplio de drea metropolitana, siendo la finalidad de la
infraestructura proyectada favorecer la conexion entre diferentes munici-
pios integrados en el Area Metropolitana de Madrid y con ello facilitando
el crecimiento demografico y el desarrollo de estos nucleos de poblacion.

7. Extranjeria y asilo

7.1. Reconocimiento del derecho de asilo por apreciarse indicios de que
la recurrente sufre un temor fundado de persecucion y extorsion
por los grupos paramilitares en Colombia, y no se ha demostrado
que pueda sustraerse a ello cambiando de residencia en su propio
pais. Doctrina sobre el llamado «desplazamiento interno»

La STS, Sec. 5..%, 02/02/2009, RC 4251/2005, en contra del criterio
adoptado por la Sala de instancia, aprecia en este supuesto la existencia de
los indicios suficientes, exigidos por el articulo 8 de la Ley 5/1984, al en-
tender que: «los documentos e informes aportados desde la via previa por
la peticionaria del asilo no constituyen una prueba plena de la persecu-
cion de que es objeto por los grupos paramilitares en Colombia, pero st
son indicio suficiente, atendido el caso concreto, de que sufre dicha perse-
cucion» (FJ 3.°). Ademds, el Tribunal Supremo, igualmente sin compartir
en este punto el parecer de la Sala de instancia, sienta una importante doc-
trina sobre el llamado «desplazamiento interno». Frente a la afirmacién de
la Sentencia de instancia en el sentido de que no constaba que la actora no
pudiera obtener una proteccidn eficaz en otra parte del territorio de su pro-
pio pais al que pudiera haberse desplazado a fin de evitar los hechos de-
nunciados, entiende el alto Tribunal que la Sala a quo «invierte la carga de
la prueba, pues deberia, para asi concluir, haber demostrado que la soli-
citante de asilo pudo obtener proteccion mediante el desplazamiento inter-
no. (...)siguiendo el tan repetido informe del ACNUR de septiembre de
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2002 sobre la proteccion internacional de los solicitantes de asilo y refu-
giados colombianos, por un lado no son de apreciar actualmente dreas o
zonas libres de riesgo en el pais, y, por otro, la mencion de esa posibilidad
de huida interna exige que quien la realiza, en este caso el instructor del
expediente administrativo, proporcione los datos necesarios que acrediten
la existencia de la misma y, por tanto, que dicha alternativa sea suscepti-
ble de conferir una proteccion real y eficaz, lo que ni el instructor del ex-
pediente ni tampoco la Sala de instancia han hecho, por lo que no cabe
que ésta base en tal razon la denegacion del derecho de asilo reclamado
por la demandante y ahora recurrente en casacion» (FJ 7.°).

7.2. Reconocimiento del derecho de asilo a mujer procedente de Nigeria
por apreciarse indicios suficientes de que la recurrente sufre una
persecucion por su pertenencia al género femenino que le impone
un matrimonio no deseado y le ha mutilado un organo genital

Son diversas las sentencias que han resuelto litigios relativos a dene-
gaciones de asilo a mujeres extranjeras que alegaban una persecucion
por razén de sexo; sentencias que, ha de anticiparse, llegan a resultados
diversos en funcion de un examen singularizado y marcadamente casuis-
tico de las circunstancias especificamente concurrentes en cada caso.

Ha de comenzarse recordando que la Sala Tercera del Tribunal Su-
premo ha reconocido con cardcter general en distintas ocasiones que
«una situacion de desproteccion y marginacion social, politica y juridica
de las mujeres en su pais de origen, que vulnere de forma evidente y
grave sus derechos humanos, es causa de asilo» (SSTS de 7 de julio de
2005 —RC 2107/2002—, y 8 de julio de 2008 —RC 2316/2005); que
«la persecucion por razon de sexo resulta encuadrable sin duda entre las
persecuciones sociales» (SSTS de 31 de mayo de 2005 —RC 1836/2002 —,
9 de septiembre de 2005 —RC 3428/2002— y 10 de noviembre de 2005
—RC 3930/2002), y que «una situacion de hostigamiento y amenazas
contra una mujer para obligarla a casarse reviste cardcter protegible
por resultar encuadrable sin duda entre esas persecuciones sociales»
(SSTS de 28 de febrero de 2006 —RC 735/2003—, 15 de febrero de
2007 —RC 9300/2003 — y 31 de enero de 2008 —RC 4773/2004-).

Pues bien, la STS, Sec. 5..%, 11/05/2009, RC 3155/2006, ha examinado
uno de estos supuestos en los que se alega persecucion por razén de sexo,
concretamente referido al caso de una mujer nigeriana que «(...)expuso
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como causa de su salida de Nigeria la huida frente a un contexto familiar
y social en el que se le habia obligado a someterse a la bdrbara prdctica
de la ablacion genital como paso previo para un matrimonio no deseado»
(FJ 5.°). En este caso, la Sala de instancia habia desestimado la peticion de
reconocimiento de la condicion de refugiada, y estimado sin embargo la
peticion de permanencia en Espafia por razones humanitarias conforme a
lo dispuesto en el articulo 17.2 de la Ley de Asilo, valorando que efectiva-
mente se le habfa practicado la ablacion y que cabia apreciar un justificable
temor a volver a «su entorno social». No conforme con esta estimacién
parcial, la recurrente en casacion pidid que se le concediera la condicion de
refugiada y el derecho de asilo, y el recurso de casacion fue estimado por
el Tribunal Supremo. La Sala realiza un detenido repaso por la situacion
social y politica de Nigeria a tenor de la informacién suministrada por los
informes obrantes en autos (singularmente los aportados por el ACNUR),
lo que le lleva a concluir que el relato de la actora resulta creible en si mis-
mo y puesto en relacién con la situacion sociopolitica de su pais de proce-
dencia. A continuacion, el Tribunal Supremo entra a valorar, a tenor de las
anteriores consideraciones, si ese relato inicialmente calificado de verosi-
mil puede entenderse, ademads, indiciariamente acreditado por los datos
obrantes en el expediente y en las actuaciones, razonando lo siguiente: «si,
primero, se tiene en cuenta que, con cardcter general, en Nigeria es habi-
tual la prdctica de la mutilacion genital femenina incluso mds alld de la
infancia; que también es habitual la prdctica de los matrimonios forzosos,
y que las mujeres no encuentran frente a estas prdcticas inhumanas una
proteccion eficaz en el sistema legal de aquel pais; segundo, se afiade que
el relato de la interesada es suficientemente preciso y coherente con ese
contexto social del pais del que procede y no puede calificarse de invero-
simil; y, tercero, se ponen en relacion estos datos con el dato cierto e indu-
bitado de que la actora ha sufrido efectivamente esa ablacion genital, no
puede sino concluirse que todos esos datos, conjuntamente analizados y
sopesados con el enfoque casuistico que preside esta materia, hacen aflo-
rar lo tnico que exige el articulo 8 de la Ley 5/84, de 26 de Marzo, regu-
ladora del derecho de asilo 'y de la condicion de refugiado, para la conce-
sion del derecho de asilo, que son los “indicios suficientes”, segiin la
naturaleza de cada caso, para deducir que aquella cumple los requisitos a
que se refiere el articulo 3-1 de la misma, es decir, que sufre una persecu-
cion por su pertenencia al género femenino que la impone un matrimonio
no deseado y le ha mutilado un organo genital» (FJ 7.°), acordando, como
consecuencia, estimar el recurso de casacién formulado por la solicitante
de asilo asi como el recurso contencioso-administrativo por ella interpues-
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to, anular la resolucién impugnada y, en definitiva, reconocer a la solici-
tante el derecho de asilo indebidamente denegado.

No obstante, el marcado cardcter casuistico de esta materia, permite
encontrar también el supuesto contrario, en el que el Tribunal Supremo
entiende justificada la denegacion de asilo a una mujer que decia proce-
der de Nigeria y que expuso como motivo de asilo la huida de aquel pais
ante la presion familiar para casarla a la fuerza, siendo paso previo para
ello el tener que practicarle la ablacion del clitoris. Este es el caso de la
STS, Sec. 5..2,04/07/2008, RC 2005/2005, en la que, tras razonar que la
recurrente «nada itil dice para rebatir las apreciaciones coincidentes de
la Administracion y la Sala de instancia acerca de la inverosimilitud que
se imputa a ese relato justamente por las dudas sobre su verdadera iden-
tidad», no habiendo hecho tampoco «la recurrente en casacion ningiin
esfuerzo por clarificar las incoherencias y contradicciones que fluyen de
su relato, asimismo resaltadas de forma coincidente por la Administra-
cion y por el Tribunal a quo», se concluye lo siguiente: «(...) En defini-
tiva, la actora se limita a decir que procede de Nigeria y que la quisieron
someter a una prdctica, la de la ablacion del clitoris, frente a la que las
mujeres de Nigeria estdn desprotegidas, pero no estando acreditada esa
nacionalidad, y siendo su relato impreciso y contradictorio, ademds de
carente de la menor prueba (ni siquiera indiciaria) que lo respalde, es
claro que el recurso no puede prosperar, pues aun cuando el “temor a
ser perseguido” es, st, un criterio bdsico para la concesion de asilo, no
es menos cierto que ese elemento subjetivo no es suficiente si no va
acompariado de datos objetivos que puedan explicar la existencia del
temor. Siendo, pues, el temor una realidad puramente subjetiva, y, por lo
tanto, de dificil demostracion, el problema se traslada al dmbito objetivo
de los hechos en que aquél tiene su origen, y esos hechos son los que no
han quedado minimamente acreditados en este caso» (FJ 3.°).

7.3. Reconocimiento del derecho de asilo por apreciarse indicios sufi-
cientes de persecucion por parte de grupos no identificados pero con
organizacion permanente y constante en el tiempo, cuyas acciones
la Administracion Piblica de Colombia no puede prevenir Impor-
tancia capital concedida a un informe de la policia colombiana

La STS, Sec. 5..2, 21/102008, RC 3384/2005, estima el recurso de
casacion y declara el derecho de la recurrente a la concesidn del asilo, al
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concluir, en contra del criterio adoptado por la Sala de instancia, que
existen en el expediente indicios suficientes para apreciar el reconoci-
miento de la condicion de refugiado. En su argumentacion, el Tribunal
Supremo da una importancia capital a un informe de la policia colombia-
na, en el que la Sala de instancia no repar¢ suficientemente, y en el que
se acredita que durante un tiempo se le brind6 a la madre de la recurren-
te y a sus hijos proteccion policial temporal, motivada por las amenazas
de muerte, pero que dicha proteccidn le fue retirada ante la imposibilidad
de mantenerla indefinidamente. Concluye el Tribunal Supremo que: «va-
lorando todos los elementos probatorios aportados por la interesada (en
especial, el certificado expedido por un funcionario publico, a que antes
hemos hecho referencia, que no se limita a repetir lo denunciado por la
Sr..., sino que contiene juicios de valor claros y contundentes), llega a la
conclusion de que existen los suficientes indicios de persecucion a que se
refiere el articulo 8 de la Ley 5/1984 para la concesion del beneficio que
se solicita. Ese certificado da cuenta de la lamentable situacion por la
que atraviesa toda la familia... a manos de grupos no identificados pero
con organizacion permanente y constante en el tiempo, cuyas acciones
la Administracion Publica de Colombia no puede prevenir, tal como lite-
ralmente se dice en el certificado de referencia» (FJ 9.°).

7.4. Revocacion del derecho de asilo. Revocacion respecto de la concesion
del derecho por los Tribunales. Causas de denegacion y revocacion.
Prueba para revocacion por razones de seguridad nacional

La STS, Sec. 5..%, 01/10/2008, Recurso Ordinario 66/2006, desesti-
ma el recurso contencioso administrativo interpuesto por un ciudadano
tunecino contra el Acuerdo del Consejo de Ministros, confirmado en re-
posicion, que revocd la concesion del derecho de asilo por ser un peligro
para la seguridad nacional. La parte recurrente sostiene que, una vez
concedido el derecho de asilo mediante sentencia judicial firme, cual es
su caso, no procede su revocacion, porque supone desautorizar una reso-
lucidn judicial, y porque los hechos ya fueron enjuiciados en los proce-
dimientos judiciales que desembocaron en la concesion del mentado de-
recho de asilo, respecto de lo cual el Tribunal Supremo razona que la
revocacion del derecho por Consejo de Ministros no tiene por finalidad
burlar dicha sentencia porque enjuicia unos hechos distintos y posterio-
res, argumentando lo siguiente: «El reconocimiento de la condicion de
refugiado, mediante resolucion administrativa o por Sentencia firme
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—como acontece en este caso— resulta intranscendente a los efectos
ahora examinados, toda vez que, atendidas las circunstancias del caso
examinado, no se advierte que el procedimiento administrativo sustan-
ciado, que concluye en la revocacion del derecho de asilo, tenga por fi-
nalidad burlar el cumplimiento de una Sentencia judicial. Por el contra-
rio, debemos destacar, como ya hemos sefialado y ahora insistimos, que
se concede el derecho de asilo mediante Sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso administrativo de la Audiencia Nacional de 28 de octubre de
1991, enjuiciando unos hechos anteriores a 1988 —la solicitud de asilo
se presento el 3 de octubre de 1988—. Y los hechos, a los que se refiere
la revocacion que ahora se impugna, son posteriores a 1988, y vienen
especificados en el informe del Centro Nacional de Inteligencia de 12 de
abril de 2005, referido a las actividades desarrolladas por el recurrente
desde 1996. Repdrese que el hecho que se destaca en el informe de Cen-
tro Nacional de Inteligencia no es anterior a 1988, sino que se sitiia en-
tre 1992 y 1997, en que el recurrente “coordind el entrenamiento de
elementos terroristas en campamentos de Al Quaeda”» (FJ 4.°). Alega
asimismo la parte recurrente que constituir un «peligro para la seguridad
nacional» —supuesto previsto en el articulo 33.2 de la Convencidn de
Ginebra— puede operar como causa de denegacién del asilo pero no
para su revocacion. Sin embargo, estima el Tribunal Supremo que el ar-
ticulo 20 de la Ley de Asilo —que regula la revocacion del asilo— al
remitirse, en su apartado 1, letra b), a «los Convenios Internacionales
ratificados por Espafia», «no solo se refiere a los casos de exclusion de
la aplicacion de la citada Convencion —articulo 1.F)—, sino también a
los de privacion del derecho —articulo 33.2—. Obsérvese que el menta-
do articulo 20.1.b) cita, como causas de revocacion, aquellas previstas
en la Convencion de Ginebra para “la privacion de la condicion de re-
fugiado o la no aplicacion de los mismos”. De manera que son causas
de revocacion de la concesion del asilo tanto las previstas para la exclu-
sion de la Convencion en el articulo 1.F) como las de privacion del de-
recho, entre las cuales se encuentra la del articulo 33.2 de la Conven-
cion» (FJ 5.°), sefialando poco después que: «No estd de mds sefialar que
tanto los supuestos de exclusion, como las causas del articulo 33.2, de la
Convencion, constituyen causas de denegacion del derecho de asilo, ex
articulo 3.2 de la Ley de Asilo. Esta asimilacion entre las causas de de-
negacion y revocacion resulta logica y responde a la finalidad de la
norma legal, pues no podria entenderse que determinadas circunstan-
cias fueran impedimento para la concesion del derecho de asilo y, sin
embargo, el derecho concedido fuera inmune a hechos posteriores de
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idéntica naturaleza. En otras palabras, el propdsito del articulo 20.1.b),
en relacion con el 3.2, de la Ley de Asilo, en este punto, es impedir que
sea titular del derecho de asilo, previsto en el articulo 13.4 de la Consti-
tucion, aquella persona que se encuentra en determinados supuestos
previstos por la norma, ya sea denegando su concesion ya sea revocando
el derecho que vinieren disfrutando, sin que haya situaciones exentas a
tal consideracion (...)». (FJ 5.°). Por udltimo, respecto de la prueba nece-
saria para apreciar la concurrencia de la causa de revocacion aplicada, la
Sentencia ahora examinada sefiala que: «no es necesario probar o acre-
ditar, mediante una prueba plena y acabada, que el recurrente pertenece
a una organizacion terrorista, esto corresponde a otra jurisdiccion, se
trata de determinar si concurren “razones fundadas” de constituir un
peligro para la seguridad nacional», razones fundadas que estima que
han de ser convincentes y provistas de un sustrato factico esencial, tal y
como entiende que sucede en el caso examinado. (FJ 6.°).

8. Funcion publica

8.1. Falta de asistencia a la segunda prueba de un proceso selectivo
para ingreso en el Cuerpo de Titulados Superiores de la Genera-
lidad de Cataluria. Apreciacion de fuerza mayor

En STS, Sec. 7.2, 27/04/2009, RC 4595/2005, la Sala confirma la
sentencia de instancia estimatoria del recurso contencioso-administrati-
vo interpuesto contra las resoluciones que denegaron a una aspirante al
Cuerpo de Titulados Superiores de la Generalidad de Cataluiia el aplaza-
miento interesado de la segunda de las pruebas selectivas.

La Sala confirma asi que en la recurrente en la instancia concurrié un
supuesto de fuerza mayor habida cuenta que, en el periodo que medid
entre la primera y la segunda prueba, fue sometida a una episiotomia
que, conforme a los informes médicos que presentd al solicitar el aplaza-
miento, le prescribian reposo y le recomendaban no asistir a la segunda
prueba en la fecha fijada para ello. Para ello, la Sala considera que para
dirimir una controversia como la planteada —si se aprecid correctamente
o no la concurrencia de fuerza mayor— son decisivos los hechos y que,
en este plano, se ha de estar a los apreciados por la Sala de instancia «
(...) no solo porque es a ella a quien correspondia establecerlos, sino
porque lo hizo de una forma razonable y razonada atendiendo al conte-
nido de unos informes médicos que, en su momento, no fue discutido por
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la Administracion y a la falta de sustento pericial de la decision adminis-
trativa» (FJ 5.°).

8.2. Periodo de practicas para acceso a la funciéon publica. Necesi-
dad de motivacion tanto del informe desfavorable como de la
resolucion que declara la pérdida del derecho a ser nombrado
funcionario de carrera

En STS, Sec. 7.2, 15/10/2008, RC 6593/2003, la Sala, tras estimar la
concurrencia d el vicio de incongruencia denunciado y anular la senten-
cia impugnada, entra a analizar la controversia planteada en el litigio de
instancia en relacion con la resolucion de la Direccion General de Admi-
nistracién Penitenciaria por la que se declaraba no apto al recurrente en
el periodo de précticas del proceso selectivo para el ingreso en el Cuerpo
de Ayudantes de Instituciones Penitenciarias. La Sala, en primer lugar, se
plantea cudles son los extremos que habrdn de ser valorados en un perio-
do de précticas y qué exigencias deberd reunir tanto el informe desfavo-
rable que, en su caso, sea emitido al finalizar ese periodo, como la reso-
lucién que, con base en ese informe, decida para el aspirante la pérdida
del derecho a ser nombrado funcionario de carrera.

La finalidad principal del periodo de précticas es, segun refiere la
Sala, demostrar, en el ejercicio profesional que representa dicho periodo,
que se posee la destreza o idoneidad que resulta inexcusable para el des-
empeiio de los cometidos propios del Cuerpo. En segundo lugar, la Sala
sefiala que, habida cuenta de la enorme trascendencia que tiene el resul-
tado final de pérdida de derechos para una persona que ha superado con
éxito la fase del proceso selectivo encarnada por la oposicidn, los incum-
plimientos profesionales que sean considerados para declarar la falta de
idoneidad de un aspirante han de ser de especial importancia, extremo
que queda ratificado con la exigencia de motivacion tanto en relacion
con el informe desfavorable como respecto de la resolucion declarativa
de la pérdida de derechos del aspirante. Por ultimo, la Sala destaca que,
tratdindose de valorar comportamientos de indisciplina profesional (y no
actos de incompetencia profesional) habrdn de ser observadas las garan-
tias del procedimiento disciplinario y los principios del derecho sancio-
nador, sin que se pueda imponer por esta via una consecuencia mds ne-
gativa que la que habria correspondido de aplicar la correspondiente
sancion disciplinaria.
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Trasladando lo anterior al informe emitido por el Director del Centro
Penitenciario donde el recurrente realizé su periodo de pricticas y a la
resolucion posterior que aceptd aquél, la Sala concluye afirmando que no
se motivo con el suficiente detalle la grave decision de privar al recurren-
te del derecho a ser nombrado funcionario, considerando que las imputa-
ciones efectuadas, en algunos casos, se expresaron en términos genéri-
cos, mediante abstractos juicios de valor que no ofrecian al recurrente los
elementos que resultaban imprescindibles para poder rebatirlas adecua-
damente y, en otros, no revelaron una impericia o desidia profesional de
elevada gravedad circunstancia esta que, por aplicacion del principio de
proporcionalidad, resulta necesaria para anudar a ella la gravisima con-
secuencia de la pérdida de derechos del recurrente.

Por ello, la Sala anula la actuacion administrativa impugnada y de-
clara el derecho del recurrente a ser nombrado funcionario de carrera.

8.3. Pruebas selectivas para ingreso en Cuerpo Superior de Funciona-
rios de Comunidad Autonoma. Exigencia de un idioma. No se trata
de un requisito desproporcionado o irrazonable

En la STS, Sec. 7.2, 02/03/2009, RC 7220/2004, 1a Sala resuelve des-
estimar los recursos de casacion promovidos por la Comunidad Auténo-
ma de Aragén y por el recurrente en la instancia contra sentencia adoptada
en relacion con la impugnacion de las bases de las pruebas selectivas para
el ingreso en el Cuerpo de Funcionarios Superiores de la Administracion
de la citada Comunidad Auténoma, asi como contra diversas actuaciones
del Tribunal Calificador y las resoluciones de nombramiento de funciona-
rios en prdctica y funcionarios de carrera del referido Cuerpo.

De la sentencia merece destacarse la solucidn a la que llega la Sala en
relacién con la cuestion de si, admitiendo una libertad de configuracién
de las bases, desde el respeto a la legalidad vigente, la exigencia de una
prueba de idiomas para el ejercicio de una funcién de Funcionarios del
Cuerpo Superior resulta desproporcionada e inadecuada. Rechaza la Sala
la desproporcion alegada por el recurrente de instancia remitiéndose a la
potestad autoorganizativa de la Administracion y a la libre configuracion
de las pruebas selectivas y sefialando que «pues, siendo exigible, incluso
a nivel de ensefianza media, el estudio de al menos un idioma con cardc-
ter obligatorio, no puede parecer desproporcionado que quienes han de
cubrir los puestos correspondientes a dicho Cuerpo Superior hayan de
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conocer al menos un idioma» (FJ 3.°). A continuacion, la Sala puntualiza
que el hecho de que para que sean cubiertos algunos puestos de trabajo
se requiera en las correspondientes Relaciones de Puestos de Trabajo del
necesario conocimiento de un idioma por su especial idiosincrasia no
hace irrazonable la exigencia de dichos conocimientos en general para
un determinado cuerpo funcionarial, ain cuando no sean utilizados en el
ejercicio profesional, pues es evidente que el nivel cultural que se exige
para el ingreso en los mismos no tiene que ser el minimo que cada pues-
to de trabajo exija en la préctica.

8.4. Ingreso en el Cuerpo de Gestion de la Generalidad de Catalufia.
Valoracion como mérito de la experiencia profesional. Vdlida uti-
lizacion de un concepto juridico indeterminado si la convocatoria
ofrece elementos para su individualizacion

En STS, Sec. 7.°,03/03/2009, RC 7527/2004, 1a Sala analiza la cues-
tién de si, en las pruebas selectivas para el acceso a la Escala de Gestion
de Administraciéon General del Cuerpo de Gestion de Administracion
General de la Generalidad de Catalufia, la aceptacion de los servicios
prestados en grupo funcionarial del Grupo B, como unico mérito valora-
ble en la fase de concurso, exigia que la convocatoria asi lo hubiera reco-
gido expresamente.

La Sala, en relacion con el citado particular, sefiala que la utilizacion
de un concepto juridico indeterminado para delimitar la experiencia pro-
fesional a valorar como mérito en la fase de concurso de un proceso se-
lectivo ha de estimarse valida siempre que, en el contexto en que figure
dicho concepto indeterminado, ofrezca elementos bastantes para acotar
los Iimites de su individualizacién considerando que, en el supuesto en-
juiciado, si habia elementos suficientes para circunscribir la expresion
«funciones adecuadas» empleada por la convocatoria a las experiencias
profesionales como funcionario del Grupo B dado que «(1) se trataba
del acceso a una escala funcionarial para el que se exigia la titulacion
correspondiente al Grupo B; (2) el sistema previsto para ese acceso era
el de concurso-oposicion; y (3) la experiencia profesional incluida como
meérito valorable en la fase de concurso, en la interpretacion mds logica,
debe ser aquella que esté constituida por el desemperio de funciones que,
en cuanto a su contenido y en cuanto al nivel académico que resulta
necesario para ellas, sean sustancialmente coincidentes con las que co-
rrespondan al Cuerpo o Escala de cuyo acceso se trata» (FJ 4.°).
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8.5. Establecimiento de comisiones de seguimiento reservadas a los
firmantes de un Acuerdo. Derecho a la libertad sindical de los
sindicatos no firmantes. Vulneracion si las comisiones tienen fun-
ciones normativas

La STS, Sec. 7.2, 05/11/2008, RCA n.° 8795/2004 se ha pronunciado
sobre el papel que pueden tener las comisiones de seguimiento de los
Acuerdos colectivos cuando en ellas se incorporan exclusivamente los
sindicatos firmantes.

La Sala reconoce que el derecho de libertad sindical y participacién en
la negociacion colectiva se vulnera con el establecimiento de comisiones
cerradas reservadas a los firmantes del Convenio que niegan la interven-
cion de los sindicatos, que, aun siendo mds representativos en el sector, se
han negado a firmar el Acuerdo en cuya negociacién habian participado,
si la negativa de participacion en la futura negociacion se refiere a comi-
siones con funciones de regulacion o modificacion de condiciones de tra-
bajo, no conectadas directamente con el contenido de lo pactado, resul-
tando admisible, por el contrario, que se reserven a los firmantes del
acuerdo los efectos de los derechos contractuales pactados, o el mero de-
recho a la informacion, consulta o participacién en lo convenido.

Concluye la Sala sefialando que las cldusulas que restringen la parti-
cipacion en los 6rganos de seguimiento del Acuerdo a sus sindicatos fir-
mantes estdn justificadas siempre que las funciones atribuidas a estos
organos se limiten a la aplicacion y ejecucion del convenio, o a la llama-
da administracion del convenio, pero no son aceptables cuando com-
prendan facultades de regulacion, o negociacion, porque en tales casos
estdn limitando ilicitamente el derecho de otras organizaciones a la nego-
ciacion colectiva futura.

Por ello, la Sala estima parcialmente el recurso de casacion interpues-
to por el Ayuntamiento de Madrid contra la sentencia de instancia que
habfa declarado la nulidad de diversos preceptos del Acuerdo sobre con-
diciones de trabajo de los funcionarios de la Administracion General de
dicha Comunidad, a instancias del sindicato CCOO, que aunque habia
negociado el Acuerdo, se habia negado finalmente a firmarlo, revocando
la referida sentencia por haber declarado la nulidad de una Disposicién
Adicional del acuerdo impugnado, en la medida en que ésta se habia limi-
tado meramente a recoger el compromiso de las partes firmantes del
Acuerdo de negociar sobre la materia declarada nula e incorporar al

- 185



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Acuerdo el que se obtuviera en dicha materia. Para ello, la Sala aplica la
linea jurisprudencial apuntada al respecto por la Sala de lo Social del TS,
que distingue entre funciones que corresponden a la administracién del
convenio y aquéllas cuyo ejercicio implica una accidon normativa tipica, en
la medida en que suponen una modificacion de las condiciones de trabajo
pactadas o el establecimiento de nuevas normas. De esta manera, aclara
que una decision tiene cardcter normativo cuando introduce una ordena-
cion general que, como tal, innova el conjunto de las reglas aplicables en
el ambito de la unidad negociadora, mientras que, por el contrario, es un
mero acto de administracion, cuando aplica una regla ya existente o sim-
plemente prevé determinadas vias de negociacidn pero sin asuncion de
competencias normativas, tal como habria sucedido en el presente caso.

8.6. Acatamiento de la Constitucion. Obligacion de cardcter indivi-
dual por cada miembro de las fuerzas y cuerpos de seguridad.
Aplicacion a la ertzaintza. Deber del Gobierno vasco de exigir
dicho cumplimiento

La STS, Sec. 7.2, 30/09/2008, RC 5983/2004, sefiala que la obliga-
cion de los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de jurar o
prometer acatamiento a la Constitucion como norma fundamental del
Estado se refiere de manera concreta a los miembros de tales cuerpos,
como un acto individual y especifico de acatamiento a la Constitucion,
que no puede entenderse sustituido por el deber de actuar en el ejercicio
de sus funciones de acuerdo con la Constitucién y el resto del ordena-
miento juridico, es decir, con el principio de legalidad que debe informar
su actividad. Por eso, la Sala declara la obligacion del Gobierno Vasco de
exigir, individualmente, el cumplimiento del deber de juramento o pro-
mesa de acatar la Constitucion a cada uno de los miembros de la Policia
Auténoma Vasca.

9. Poder Judicial. Administracion de Justicia

9.1. Ingreso en la Carrera Judicial. Convocatoria Cuarto turno para
plazas de lo Social. Computo de méritos

En STS, Sec. 8.2, 31/01/2009, RC 6/2005, 1a Sala analiza la confor-
midad a derecho del Acuerdo del Pleno del CGPJ por el que se confirma-
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ba en alzada la resolucién del Tribunal Calificador de las pruebas selec-
tivas para la provision de plazas de Magistrado a cubrir por concurso de
méritos entre juristas de reconocida competencia con mds de diez afios
de ejercicio profesional en el orden jurisdiccional social. La cuestion
objeto de debate se centra en la valoracion de los méritos por el ejercicio
de la Abogacia y, en relacion con la misma, sefiala la sentencia que pro-
cede la desestimacion del recurso interpuesto toda vez que resulta evi-
dente, por su propia naturaleza, que los unicos méritos que pueden tener-
se en cuenta son los que afectan al ejercicio de la Abogacia ante la
jurisdiccion social, puesto que se trata de plazas reservadas a dicha juris-
diccion, sin que la recurrente, a diferencia de otros aspirantes, hubiera
demostrado mediante las oportunas pruebas que el ejercicio de la Aboga-
cia lo habfa ejercido ante la jurisdiccion social, sin que sea obligacion del
Tribunal Calificador subsanar la acreditacion de los méritos de los parti-
cipantes en un proceso selectivo.

9.2. Objecion de Conciencia del Juez Encargado del Registro Civil
respecto de los expedientes matrimoniales de personas del mismo
sexo

En STS, Sec. 7.2, 05/05/2009, RC 69/2007, 1a Sala analiza la decision
de la Comision Permanente del Consejo General del Poder Judicial, con-
firmada en alzada por el Pleno, por la que se denegaba al titular de un
Juzgado de Primera Instancia e Instruccion, con funciones de Registro
Civil, el ejercicio del derecho a la objecion de conciencia en relacion con
los expedientes matrimoniales entre personas del mismo sexo cuya tra-
mitacion hubiera de seguirse en el Registro Civil de su cargo. La Sala,
tras matizar que ya no se discute por las partes la competencia del Con-
sejo General del Poder Judicial para resolver sobre la solicitud en su dia
planteada por el titular del referido Juzgado o sobre la procedencia de
que se pronunciara la Comision Permanente, entra de lleno a analizar el
objeto del litigio centrado en el derecho que reivindica el recurrente a ser
eximido por razones de conciencia de cardcter religioso de la tramitacion
de los expedientes de matrimonios entre personas del mismo sexo.

Para ello, en primer lugar, trae a colacion las recientes sentencias del
Pleno de la Sala Tercera, de 11 de febrero de 2009 (recursos de casacion
905, 948, 949 y 1013/2008) que se ocupaban de la objecién de concien-
cia y del derecho a la libertad religiosa reconocida en el articulo 16 de la
Constitucion si bien, en estos casos, referidas a la obligacion de cursar la
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asignatura de Educacion para la Ciudadania y, tras hacer un resumen de
su argumentacion, la Sala concluye afirmando que la aplicacion de las
anteriores consideraciones es suficiente para rechazar los principales ar-
gumentos con los que sostiene sus pretensiones el recurrente.

Lo anterior, es completado por la Sala con unas consideraciones adi-
cionales. La primera de ellas descarta la identidad que ve el recurrente
entre sus circunstancias y las contempladas en las sentencias del Tribunal
Constitucional 177/1996 y 101/2004, ya que al juez encargado del Regis-
tro Civil no se le exige el cumplimiento de deberes ajenos a su funcién
registral ni, mucho menos, participar en actos de trascendencia religiosa,
a diferencia de los supuestos enjuiciados por las sentencias aludidas, afir-
mando que la labor que debe realizar es de cardcter técnico-juridico y estd
prescrita en la Ley. También descarta la Sala que la sentencia de su Sec-
cion Séptima de 23 de abril de 2005 aporte elementos relevantes para re-
solver el litigio puesto que la misma se centraba sobre la jurisprudencia en
materia de legitimacion activa de la parte recurrente y que sélo en el con-
texto de una argumentacion a mayor abundamiento y ajena a la ratio de-
cidendi realizaba una mencion a la objecion de conciencia que, en esencia,
se limitaba a reiterar lo que sobre la misma dijo el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 53/1985 y a formular una afirmacion abstracta en térmi-
nos negativos limitada a no excluir el derecho que a la misma podria co-
rresponder a los profesionales sanitarios afectados.

En tercer lugar, la Sala descarta que el articulo 9 del Convenio de
Roma aporte argumentos que permitan sostener la pretension del recu-
rrente, sosteniendo que el citado precepto no reconoce un derecho a la
objecion de conciencia, tal y como afirma éste, sino que habla de la liber-
tad de pensamiento, conciencia y religion en unos términos que ha segui-
do el articulo 16 de la Constitucion espafiola. También rechaza la Sala
que los referidos argumentos los proporcione la sentencia del Tribunal de
Estrasburgo en el caso Cosans y Campbell, en la que se considero lesio-
nado el derecho de las recurrentes a la educacién en su faceta de acceso
a la misma, al ser sus convicciones filoséficas contrarias a la aplicacion
a los alumnos de castigos corporales como medio para salvaguardar la
disciplina.

Por dltimo, sobre la especial sumision a la Ley que caracteriza la
posicion de los poderes publicos y, en particular, la de los jueces y ma-
gistrados, la Sala, tras sefialar que la Constitucion es particularmente
rotunda sobre este particular, imponiéndola con cardcter general en su
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articulo 9.1 y muy sefialadamente, para los jueces y magistrados, en el
articulo 117.1 cuando establece que estdn sometidos «tinicamente al im-
perio de la Ley», concluye afirmando que lo determinante del pleito que
se somete a su enjuiciamiento es el «principio que somete al juez a la
Ley en cualquiera de los cometidos que tiene atribuidos y convierte su
intervencion, precisamente por esa sumision y por los otros rasgos que
le caracterizan —independencia, imparcialidad, responsabilidad— en
garantia de los derechos e intereses legitimos de todos. Principio fun-
damental que se veria en cuestion desde el momento en que se subordi-
nara a consideraciones de conciencia el cumplimiento de las funciones
judiciales o, en este caso, registrales, previstas por normas legales vd-
lidas, especialmente, si como, en este caso, tienen un cardcter técnico,
absolutamente desvinculado de toda prdctica religiosa» (FJ 9.°).

Con base en las anteriores consideraciones, la Sala desestima el re-
curso contencioso-administrativo interpuesto contra las resoluciones del
Consejo General del Poder Judicial.

9.3. Medidas de refuerzo en la titularidad de los organos judiciales.
Potestad organizativa del CGPJ previa ponderacion global de
intereses y necesidades de la Administracion de Justicia

La Sala, en STS, Sec. 7, 23/09/2008, RC 102/2005, analiza el Acuer-
do del Pleno del CGPJ por el que se confirmaba en alzada uno anterior
que denegaba la concesion de comision de servicio de una Magistrada,
sin relevacion de funciones, interesada por los titulares de dos Juzgados
de Primera Instancia e Instruccion. Para la resolucion de debate que se
plantea, la Sala se centra en el andlisis del articulo 216 bis 1 de la LOPJ
y, mds concretamente, en la cuestion de si las medidas de refuerzo con-
templadas en dicho precepto resultan obligadas cuando en un juzgado
determinado se aprecien unas concretas circunstancias encuadrables
dentro de la situacién de excepcional retraso o acumulacion de asuntos o
déficit estructural que se enumeran genéricamente en el citado articulo,
tal y como mantiene el recurrente.

Como respuesta, la Sala rechaza la tesis de la parte actora y sostiene
que el referido precepto habilita al Consejo para adoptar las concretas
medidas organizativas en €l contempladas y fija los hechos habilitantes
que permiten dicha adopcidn, pero sin imponerla en términos de absolu-
ta necesidad. Continda sefialando que dichas medidas de refuerzo deben
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ser enmarcadas en la potestad organizativa del Consejo y que, por tanto,
«a) son una de las herramientas puestas a disposicion del Consejo para
llevar a cabo su funcion constitucional de gobierno del poder judicial
(art. 122.3 de la Constitucion), (b) esa funcion de gobierno lleva siem-
pre inherente la facultad de ponderar la totalidad de los intereses y ne-
cesidades presentes en la situacion global de la Administracion de Jus-
ticia; (c) ese juicio de ponderacion global solo corresponde al Consejo
y en él no puede ser sustituido por el diferente criterio que puedan man-
tener los titulares de los juzgados afectados; y (d) consiguientemente, la
situacion de uno o varios juzgados concretos no es bastante, por si sola,
para que sus titulares puedan exigir al Consejo el establecimiento de
medidas de refuerzo» (FJ 4.°).

Finalmente, para argumentar un reproche de arbitrariedad frente a la
decisién combatida, la Sala exige que, de manera inexcusable, se haya de
tener en cuenta la situacion global de la Administracion de Justicia en
Espafia y acreditar que, ante situaciones idénticas, las medidas de gobier-
no del Consejo hayan sido injustificadamente diferentes, sin que baste
tomar en consideracion la situacion de unos concretos juzgados, tal y
como hace el recurrente, puntualizando, a continuacién, que en los ex-
cepcionales casos de retrasos o acumulaciones de asuntos o de carencias
estructurales de plantilla o planta, los titulares de los juzgados afectados
cumplirdn con desarrollar la dedicacion que les sea razonablemente exi-
gible, no resultando imputables a su responsabilidad las disfunciones de-
rivadas del citado déficit estructural.

9.4. Acuerdo del Pleno del CGPJ por el que se aprueba el Protocolo
de Funcionamiento y Actuacion de las Oficinas de Sefnialamiento
Inmediato. Inadmision por no resultar actividad administrativa
susceptible de recurso contencioso-administrativo. Distincion
entre actuaciones propias de la Administracion de la Administra-
cion de Justicia y de las propias del gobierno interno de Tribunales
y Juzgados

En STS, Sec. 7.2, 22/07/2008, RC 199/2005, la Sala analiza el recur-
so contencioso-administrativo interpuesto por la Comunidad Auténoma
del Pafs Vasco contra el Acuerdo del Pleno del CGPJ por el que se apro-
baba el Protocolo de Funcionamiento y Actuacion de las Oficinas de
Sefialamiento Inmediato y acuerda su inadmision al concluir que el cita-
do Protocolo, al contener criterios generales a seguir en relaciéon con
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determinados aspectos materiales de la funcidn jurisdiccional, no tiene en-
caje en la actuacion administrativa contemplada en los articulos 1 y 25 de
la Ley Jurisdiccional por no tratarse ni de una disposicion general ni de un
acto administrativo con efectos que trasciendan de esos 6rganos judiciales
que ejercen el gobierno interno de juzgados y tribunales, confiriéndole la
naturaleza de las Instrucciones y drdenes de servicio que el articulo 21 de
la Ley 30/1992 autoriza a los drganos superiores sobre los drganos jerar-
quicamente dependientes para ejercitar el poder de direccidn.

La anterior argumentacion se completa, a continuacion, por la Sala
realizando unas consideraciones sobre la distincion existente entre las
actuaciones que son propias de la Administracion de la Administracion
de Justicia y las que corresponden al gobierno interno de Tribunales y
Juzgados. Esta distincidn la halla la Sala en la LOPJ a partir de una lec-
tura conjunta de su articulo 37.1 y de la regulacion que, en relacién con
el gobierno interno de Tribunales y Juzgados, se contiene en el Titulo III
de su Libro II (articulos 149 y siguientes). Y asi, afirma que la Adminis-
tracion de la Administracién de Justicia comprende la provisién a los
drganos jurisdiccionales de los medios precisos para el desarrollo de su
funcion (crear y mantener la organizacion de elementos personales y ma-
teriales necesarios para el ejercicio de la funcién jurisdiccional) y que el
gobierno interno de Tribunales y Juzgados engloba los aspectos externos
o materiales de la funcion jurisdiccional que, no encarnando su nucleo
bésico, resultan necesarios para su debido ejercicio.

Con base en ello, la Sala sostiene que en el Protocolo impugnado el
Consejo no ha adoptado decisiones que supongan el «disefio, creacion y
organizacion de concretas Oficinas de Sefialamiento Inmediato» —com-
petencias que corresponderian al Ministerio de Justicia y a las Comuni-
dades Autonomas— sino que unicamente ha recogido pautas sobre los
aspectos materiales de la actividad procesal que las citadas Oficinas han
de llevar a cabo, moviéndose, conforme a lo sefialado anteriormente, en
el ambito propio del gobierno interno de Tribunales y Juzgados.

9.5. Acuerdo de la Comision de Seleccion de las pruebas de ingreso en
las Carreras Judicial y Fiscal. Convocatoria de plazas para las
Carreras Judicial y Fiscal. Reserva de plazas para personas con
discapacidad

En la STS, Sec. 7.2, 30/09/2008, RC 267/2005, la Sala precisa el al-
cance que se ha de dar al articulo 301.8 de la Ley Orgdnica del Poder

- 191



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Judicial. Para ello, comienza la Sala analizando la normativa que fija el
régimen de las convocatorias ordinarias para el acceso a la Funcion Pu-
blica con reserva de plazas para personas con discapacidad sosteniendo
que, con cardcter general, en los citados procesos selectivos ha de existir
dos turnos distintos, tanto en las relaciones de admitidos como en los
Ilamamientos a los ejercicios y en la relacion de aprobados, de tal forma
que, efectivamente, aun cuando las pruebas tengan idéntico contenido
para uno y otro turno, y en consecuencia se exija superarlas para acredi-
tar el principio de capacidad, la medida positiva para el acceso de quie-
nes se encuentran en esa situacion de incapacidad afecta esencialmente
al principio de mérito, pues cada grupo ha de competir con los aspirantes
del grupo en el que figura inscrito para la obtencion de las plazas a ellos
reservada, y solo después de la adjudicacion de las mismas, se unifican
los dos grupos en una sola lista, a efectos de peticion y adjudicacién de
destinos.

Dicho lo anterior, la Sala pasa a interpretar la normativa de seleccion
de Jueces y Magistrados y rechaza la conclusion, por restrictiva, que al-
canza el acuerdo de la Comision de Seleccion impugnado de que lo de-
cisivo es que el articulo 301.8 de la Ley Organica del Poder Judicial s6lo
establece la reserva de plazas cuando se superen previamente las pruebas
selectivas, considerando conforme con su contenido la realizacion de
unas unicas pruebas para los dos grupos y que, s6lo en el caso de que
existan mds aprobados que plazas, se adjudiquen las reservadas al turno
de discapacitados a éstos, aunque otros aspirantes pertenecientes al turno
general tengan superior calificacion.

Por el contrario, la Sala afirma que «el hecho de que se realice el
proceso, teniendo en cuenta la existencia de dos turnos distintos, es
compatible con la misma exigencia de capacidad a unosy a otros, pu-
diendo ser los mismos Tribunales calificadores, sean varios o uno solo,
los que realicen el control de la misma. Pero superado el nivel minimo
de capacidad, entramos en el principio de mérito, y es aqui, como ya
hemos dicho, donde juega esencialmente la discriminacion positiva
que se establece a favor de los discapacitados, y que no trata sino de
paliar la situacion de desigualdad inicial de la que parten en el acceso
a la funcion publica, de tal suerte que reservado un cupo de plazas
para su adjudicacion entre los aspirantes discapacitados, la compe-
tencia ha de verificarse entre los aspirantes de cada grupo, sea la de
los discapacitados mayor o menor. La cuestion queda patente especial-
mente en el ejercicio primero, de test, que exigiria hacer una nota de
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corte distinta para los dos turnos, y se proyecta también en los otros
dos ejercicios, donde, con independencia de que el Tribunal Califica-
dor sea o no el mismo para ambos turnos o cupos, cada alumno debe-
ria ser calificado y valorado en relacion con el nivel de su propio gru-
po» (FJ 4.°).

9.6. Sancion disciplinaria impuesta a Magistrado por manifiesta falta
de motivacion de las sentencias. Andlisis del concepto

La STS, Sec. 7.2, 02/03/2009, RC 564/2007, examina una sancion de
siete meses de suspension impuesta a un Magistrado por considerarle
responsable de una falta muy grave de las previstas en el articulo 417.15
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial. La sentencia, tras apuntar que,
sefiala que de los términos del precepto se desprende sin dificultad que la
falta de motivacion del articulo 417.15 no se corresponde con el vicio o
defecto suficiente para fundar la anulacion de una sentencia. No esta-
mos, afiade la Sala, «ante un concepto de técnica procesal referible al
silencio sobre alguna pretension, es decir, a la mera incongruencia omi-
siva. Cuando se habla de “absoluta y manifiesta falta de motivacion” se
estd contemplando otra cosa, algo cualitativamente distinto: la radical
ausencia de toda fundamentacion. Ausencia entendida, no solo en senti-
do formal, sino sustancial. O sea, la que se produce cuando en el texto
de una sentencia o de un auto, con independencia de su extension, no se
encuentra la ratio decidendi que conduce al fallo o que lleva a estable-
cer los presupuestos de los que depende directamente. En otras pala-
bras, la que se da cuando no cuenta con la motivacion que debe conte-
ner, la que trae causa del debate procesal desarrollado ante el juez». Por
tanto, concluye la sentencia, la conducta castigada por aquel precepto
consiste en no ofrecer ninguna explicacion de por qué se resuelve de un
modo y no de otro a partir de los resultados del proceso. Ademds, «para
Jjustificar la actuacion sancionadora por esta infraccion muy grave con
que una resolucion que la exija no es suficiente con que una resolucion
carezca absoluta y manifiestamente de motivacion. Hace falta, si —como
aqui— es recurrible, que en sentencia firme se aprecie tal defecto esen-
cial. Y, si no lo es, que medie denuncia de las partes. Asi, pues, el Con-
sejo General del Poder Judicial nunca puede proceder de oficio ni, tam-
poco, a instancia de terceros en el primer caso y, en el segundo,
unicamente podrd hacerlo si lo piden quienes tienen la condicion proce-
sal de parte» (FJ 10.°).
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10. Propiedades especiales

10.1. Propiedad industrial: patentes y marcas. Obligacion de notificar
el contenido integro del acto, incorporando al expediente la
acreditacion de la notificacion efectuada en los procedimientos
seguidos ante la Oficina Espariola de Patentes y Marcas

La STS, Secc. 3.%,19/12/2008, RC 5602/2006, ha declarado la obli-
gatoriedad por parte de la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas, de
notificar el contenido de sus actos de forma integra, y de dejar constan-
cia en el expediente de haberse practicado debidamente la notificacion,
no siendo ajustado a Derecho, en relacidn con el articulo 58 y siguientes
de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun, la simple nota que se
publica en el Boletin Oficial de la Propiedad Industrial al efecto, —Ii-
mitada a un simple enunciado de la decisidn de la resolucién— y que no
es el contenido integro de la resolucién con todos los razonamientos y
motivaciones que son las que permiten al interesado conocer las razones
en las que se fundamenta la decisién administrativa, y esta comunica-
cién (notificacion) ha de efectuarse incluso cuando el solicitante del
tramite administrativo correspondiente esté representado por un Agente
Oficial de la Propiedad Industrial —profesional especializado— acredi-
tado ante la Oficina Espafiola de Patentes y Marcas. En el presente caso,
la sentencia se refiere a la modalidad de Patente regulada en la Ley
11/1986 de Patentes, y por ello la sentencia relaciona el articulo 31.5 del
citado cuerpo legal con las pautas legales establecidas en la Ley 30/1992,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, pero el contenido de la sentencia desta-
ca que la notificacidén que efectie la citada Oficina, debe atenerse a las
pautas generales previstas en la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun, a falta de una regulacidon mds especifica. Por ello, es de gran tras-
cendencia esta sentencia, tanto para esa Oficina como para los solicitan-
tes de titulos de propiedad industrial en relacién con el régimen de
notificaciones que efectia el citado Organismo Auténomo en cada uno
de los procedimientos administrativos seguidos, porque declara la obli-
gatoriedad para la OEPM de notificar integramente sus actos, con arre-
glo a su regulacion especifica, y de dejar constancia de que asi se ha
efectuado, y, para los interesados, porque respecto de ellos no se habrd
practicado debidamente una notificacion a través del BOPI si no cumple
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los requisitos sefialados por la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
en los articulos 58 y siguientes, si bien ello no impide que tal exigencia
pueda no tener virtualidad anulatoria del acto cuando no haya habido
indefension.

La sentencia establece en el FJ Quinto: «El debate juridico se centra
en la interpretacion de los términos “hard saber al solicitante” que con-
tiene el articulo 31.5 de la Ley 11/1986. A tenor de este ultimo, segiin ya
hemos expuesto, la Oficina Espariola de Patentes y Marcas, cuando con-
sidere que los defectos determinantes del suspenso hubieren sido debi-
damente subsanados, debe comunicar (“hacer saber”) al peticionario
de la patente tal decision para que éste inste la realizacion del informe
sobre el estado de la técnica.

La propia Ley 11/1986 identifica en su articulo 33 aquel deber de la
Administracion registral con el de hacer la “notificacion” del acuerdo
que hubiera adoptado en virtud del articulo 31.5. Notificacion que, a
falta de una regulacion mds especifica, debe seguir el régimen general
de este tipo de actos de comunicacion mediante los cuales la Administra-
cion pone en conocimiento de los interesados el contenido de sus actos.
En otras palabras, tal como acertadamente expuso el tribunal de instan-
cia, la “notificacion” debe atenerse a las pautas generales previstas en
la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun.

Ello implica que, tratdndose de un procedimiento iniciado a solicitud
del interesado, la notificacion se deba practicar con éste y en el lugar
que él haya sefialado a tal efecto en la solicitud. En todo caso, ha de
hacerse de modo que se tenga constancia de la recepcion por el intere-
sado o su representante, asi como de la fecha, la identidad y el contenido
del acto notificado, incorporando al expediente la acreditacion de la
notificacion efectuada. Y solo cuando los interesados en un procedimien-
to sean desconocidos, se ignore el lugar de la notificacion o, intentada
ésta, no se hubiese podido practicar, cabe acudir a la publicidad edictal
o0 a través del Boletin corresponiente.

No podia, pues, el organismo registral limitarse en este caso a la
mera publicacion de su acuerdo en el Boletin Oficial sino que debio no-
tificdrselo personalmente a la sociedad solicitante, a través de la agente
que ésta habia designado a tales efectos.»
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11. Responsabilidad patrimonial

11.1. Responsabilidad de la Administracion por los perjuicios irrogados
a un establecimiento hotelero durante la realizacion de obras de
ampliacion del metro de Madrid a las puertas del hotel

La STS, Sec. 6.2, 23/3/2009, RC 10236/2004, analiza la reclamacion
de responsabilidad patrimonial suscitada por la empresa titular del «Ho-
tel Miguel Angel», en Madrid, en relacién con los perjuicios sufridos
como consecuencia de unas obras de ampliacion del metro, realizadas en
superficie con generacion de molestias tales como ruidos, humos, vibra-
ciones o depdsito de escombros y vallas a las puertas del establecimien-
to, durante un afio. La sentencia de instancia, del TSJ de Madrid, habia
desestimado la pretension al considerar que se trataba de dafios que el
establecimiento estaba obligado juridicamente a soportar, a resultas de
una carga general ligada al estatus juridico de ciudadano, que todos he-
mos de encarar fruto de la vida en una sociedad que demanda unos me-
jores servicios. Por el contrario, la Sala de casacion considera concurren-
tes en el caso circunstancias particulares, que imponen dar una respuesta
distinta a la facilitada en supuestos revisados anteriormente concernien-
tes a los perjuicios generados por obras de carreteras, doctrina €sta que
habia seguido la Sala de instancia, y centra su atencién en la posible con-
currencia del requisito de antijuricidad del dafio. Recuerda al respecto
que «el perjuicio juridicamente no tolerable se independiza de la indole
de la actividad administrativa, normal o anormal, correcta o incorrecta,
para vincularlo con la posicion que el administrado ocupa frente al or-
denamiento juridico», de modo que «unicamente se encontraria juridi-
camente obligado a arrostrar el dafio si concurre algun titulo que se lo
imponga», consistente en «un contrato previo, la ejecucion administra-
tiva o judicial de una resolucion firme o el cumplimiento de una obliga-
cion legal o reglamentaria que atribuya cargas a la generalidad de los
ciudadanos». Y concluye inexistente esta dltima condicién, por dos ra-
zones. La primera, de indole objetiva, en cuanto que las obras, compa-
rando la afeccion a otros negocios o actividades, repercutieron singular-
mente sobre la mercantil recurrente, ya que «se emplazaron a lo largo de
toda la fachada del hotel». La segunda, de carécter subjetivo, atendiendo
a que «un hotel es un establecimiento destinado a proporcionar un como-
do alojamiento y alimentacion adecuada a huéspedes y viajeros», activi-
dad seriamente obstaculizada por la realizacion de unas obras publicas
que «supusieron el despliegue de maquinaria y trabajadores, polvo, rui-
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dos y vibraciones durante muchas horas al dia» (FJ 2.°). En definitiva,
«ni por la ubicacion y caracteristicas de las obras ni por la naturaleza
del negocio que explota dicha entidad estaba juridicamente obligada a
soportar el dafio». La sentencia comentada incluye asimismo una clari-
ficadora matizacién sobre dos aspectos, el de los dafios a resarcir, que
habran de consistir en las ganancias dejadas de obtener durante el tiempo
en que las obras tuvieron lugar, y el de la nocion de ordenes de la Admi-
nistracion, cuya concurrencia determina la ruptura de la regla general de
responsabilidad de la Administracién por los dafios y perjuicios causados
a un tercero como consecuencia de la ejecucion de un contrato de obras.

11.2. Reclamacion de resarcimiento hecha valer por el gremio de pro-
ductores de aceite de oliva, a raiz de la anulacion judicial de la
alerta alimentaria sobre los aceites de orujo de aceituna, declara-
da por el Ministerio de Sanidad y Consumo en julio de 2001

A partir de sendas SSTS, Sec. 6., 4/3/2009, RRC 9520 y 9528/2004,
el Tribunal Supremo ha resuelto en casacion los litigios nacidos de las
reclamaciones formuladas a raiz de la resolucion de la Direccion General
de Salud Publica y Consumo del Ministerio de Sanidad y Consumo de 3
de julio de 2001, por la que se puso en marcha la Red de Alerta Alimen-
taria en relacion a los aceites de orujo de aceituna, y, al amparo del art.
26 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, se aconsejo la
inmovilizacién cautelar y transitoria de los productos que se comerciali-
zaban bajo las denominaciones aceite de orujo refinado y de oliva y acei-
te de orujo de oliva, quedando condicionado el levantamiento de dicha
medida a la ausencia de hidrocarburos aromaticos policiclicos (HAP) en
Iimite superior a 1 ppb. No hay que olvidar que dicha resolucién fue de-
clarada nula mediante Sentencia del TSJ, Sec. 8., 20/10/2004, R
912/2002, confirmada por la STS, Sec. 4.2, 27/6/2007, RC 10820/2004,
por lo que, a la hora de resolver los recursos de casacion relativos a las
reclamaciones de responsabilidad patrimonial que traen causa de aqué-
lla, la Sala recuerda que la anulacién en via judicial de un acto o disposi-
cién administrativa no presupone derecho a indemnizacion, aunque tam-
poco la excluye si concurren el resto de requisitos exigibles. En concreto,
se centra en la posible concurrencia de la antijuridicidad del dafio, a cuyo
efecto valora dos especiales circunstancias: que con anterioridad a la de-
claracion de la alerta se habian divulgado informes a nivel internacional
que ponian de manifiesto posibles riesgos para la salud y que aquélla no
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se produjo a raiz de una actuacion de oficio de las autoridades sanitarias
espafolas, «sino provocada por la difusion en medios de comunicacion
de la Republica Checa sobre el peligro del consumo de aceite procedente
de Esparia al ser susceptible a largo plazo de producir células carcinoge-
nas, a la vista de lo cual se procedio la prdctica de andlisis aleatorios. ..
que confirmaron la contaminacion, habiéndose confirmado por los técni-
cos del Instituto de Salud Carlos 11l la validez de la metodologia emplea-
da y de los resultados obtenidos...» (F] 4.°). Asimismo, y a la hora de
descartar la antijuridicidad del dafio, la Sala considera relevante el dictado
de la Orden del Ministerio de la Presidencia de 25/7/2001, que estableci6
los limites mdximos tolerables de hidrocarburos aromadticos policiclicos
en el aceite de orujo de oliva, asi como los criterios aplicables al método
analitico utilizable para el control de su cumplimiento. «La inmediatez
entre la alerta y la Orden Ministerial...demuestra la diligencia de la Ad-
ministracion y no la antijuridicidad del dafio» (FJ 4.°). Finalmente, la
Sala toma en consideracion la propia actuacion de los reclamantes, habida
cuenta de la obligacion de productores y distribuidores de comercializar
unicamente productos seguros y de los primeros de tomar medidas apro-
piadas para mantener informados a los consumidores de los riesgos que
los productos comercializados pudieran presentar (art. 3 del RD 44/199,
de 19 de enero). Al respecto, resulta significativo que «la contaminacion
del aceite de orujo de oliva por benzopireno se produce en el proceso
industrial de obtencion del producto» y sobre todo que «existia, y existe,
la posibilidad de reducir los niveles de contaminacion mediante la apli-
cacion de técnicas de filtrado de los aceites refinados con carbono acti-
vo». De esta forma, «constituia obligacion de las propias empresas la
aplicacion de los medios tecnologicos que la situacion de la técnica per-
mitia... sin que por las mismas se haya puesto en prdctica medida alguna
tendente a la reduccion, al menos, del benzopireno» (FJ 5.°).

11.3. Posicion de la Comision Nacional del Mercado de Valores frente
a la gestion de los intereses patrimoniales de los inversores

La STS, Sec. 6.%,27/1/2009, RC 5921/2004, examina la reclamacion
indemnizatoria presentada por diversos clientes de GESCARTERA por
la actuacién de la CNMYV en relacidn con dicha entidad. El titulo de im-
putacion de responsabilidad en la omisidn de las funciones de vigilancia
e intervencion atribuidas a la CNMV. La sentencia diserta sobre el fun-
damento y finalidad del régimen juridico aplicable a las empresas de
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servicios de inversion, asi como sobre la funcion de la CNMYV «de con-
trolar que el funcionamiento del sistema se ajuste a las previsiones lega-
les, atribuyéndole distintas facultades al efecto, cuyo ejercicio u omision
puede dar lugar a responsabilidad de la Administracion en la medida
que se acredite la existencia de una lesion o darno imputable a tal ejerci-
cio u omision». Sin embargo, «tal actividad de control no convierte al
organo en operador del mercado ni traslada al mismo las obligaciones
y subsiguientes responsabilidades exigibles a dichos operadores». De
esta forma, «La responsabilidad del organo de control ha de ponerse en
relacion con un ejercicio ponderado y razonable de dichas facultades,
para lo que ha de tenerse en cuenta, ademds de la actitud e intervencion
de los distintos operadores, la naturaleza de las mismas y su incidencia
en el funcionamiento del mercado, asi como los intereses de los inverso-
res, que trata de proteger, y que pueden exigir y justificar una valoracion
del riesgo que el ejercicio de dichas facultades pueda representar para
el mercado y los perjuicios desproporcionados que pueda representar
para los intereses de los distintos afectados» (FJ 3.°). Puesta esta doctri-
na en relacion con las circunstancias del supuesto examinado, la Sala
descarta la responsabilidad patrimonial de la Administracion del Estado,
ya que «la actuacion sobre Gescartera fue continua desde 1995, se efec-
tuaron numerosas visitas de inspeccion, se recabo la documentacion co-
rrespondiente no solo de la misma sino de otras entidades, se incorpora-
ron auditorias, se efectuaron miiltiples requerimientos no solo recabando
Jjustificaciones documentales sino instando la correccion de las irregula-
ridades apreciadas o la abstencion de determinadas operaciones y se
ejercito la potestad sancionadora frente a las conductas constitutivas de
infraccion segun la ley» (FJ 4.°). Ala hora de examinar la correccién del
actuar del drgano supervisor, apela al andlisis de las circunstancias con-
currentes en el momento en que aquél ejercitaba sus facultades, haciendo
obviedad del «conocimiento del resultado que finalmente tuvo todo el
proceso» y considerando que la CNMV obtuvo informacion falsaria de
la sociedad gestora de inversiones.

11.4. Indemnizabilidad de los honorarios satisfechos al Letrado que
consigue, en nombre de su cliente, la revocacion de liquidaciones,
bien en la via de gestion, bien en la economico-administrativa

La STS, Sec. 6.%, 14/7/2008, RC 289/2007, resuelve en via de unifi-
cacion de doctrina la discrepancia existente entre dos corrientes sucesiva
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y excluyentemente aplicadas por la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccion Sexta, de la Audiencia Nacional. Asi, mientras una primera
doctrina habia entendido resarcibles en todo caso los gastos de asesora-
miento juridico afrontados con vistas a la anulacion de una liquidacién
tributaria, pues al contribuyente, si bien no estd obligado a actuar bajo
direccion letrada ante los 6rganos de la Administracion tributaria, tampo-
co le son exigibles profundos conocimientos, mdxime en una materia en
que la técnica es especialmente compleja, de modo que no cabia impo-
nerle soportar los gastos causados por tal asistencia cuando su pretension
fuera completamente estimada, la mds moderna, representada, entre
otras, por la sentencia recurrida en casacidn, niega la calificacion de le-
sién antijuridica a los desembolsos efectuados para reaccionar frente a
un acto que, pese a ser revocado, se mantiene dentro de unos margenes
razonables y razonados. Es precisamente en torno al requisito de antiju-
ridicidad del dafio sobre el que versa la reflexion del Tribunal de casa-
cion, que rechaza de inicio tesis maximalistas, ora defiendan que no cabe
nunca derivar la responsabilidad patrimonial de la Administracion autora
de un acto anulado, ora sostengan su existencia en todo caso. Abundando
en esta direccidn, proclama, de un lado, que, «pese a que en la via eco-
nomico-administrativa no sea obligada la comparecencia mediante un
profesional del derecho...la complejidad de los procedimientos tributa-
rios, la dificultad intrinseca de las disposiciones que regulan las distin-
tas figuras impositivas y la especializacion de los organos y de los fun-
cionarios que intervienen en las fases administrativas de gestion y de
revision no solo aconsejan sino que, en la mayoria de los casos, hacen
materialmente imprescindible que los contribuyentes comparezcan ma-
terialmente asesorados por expertos singularmente preparados para la
tarea. En otras palabras.. los ciudadanos... no siempre quedan constre-
fiidos a soportar los gastos que comporta este asesoramiento». Pero,
como contrapeso, matiza que «desplazdndonos al otro extremo del
diagrama, tampoco es certera la afirmacion de que, habida cuenta de
aquella complejidad y siempre que la propia Administracion estima sus
pretensiones, debe resarcirseles por los emolumentos de abogados, pues-
to que la Administracion tributaria se encuentra habilitada para com-
probar e investigar los hechos imponibles y, si procede, integrar las ba-
ses tributarias y practicar las liquidaciones correspondientes» (FJ 3.°).
De esta forma, «cuando un obligado tributario, valiéndose de un aseso-
ramiento especifico y retribuido, obtiene de la Administracion, bien en
la via de gestion bien en la economico-administrativa, la anulacion de
un acto que le afecta, ha de soportar el detrimento patrimonial que la
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retribucion comporta si la actuacion administrativa frente a la que ha
reaccionado se produce dentro de los mdrgenes ordinarios o de los es-
tdndares esperables de una organizacion piblica que debe servir los
intereses generales, con objetividad, efectividad y sometimiento a la ley
y al derecho». Esto es, habrd que cotejar si «pese a su anulacion, la de-
cision administrativa refleja una interpretacion razonable de las normas
que aplica, enderezada a satisfacer los fines para los que se le ha atri-
buido la potestad que ejercita» (FJ 4.°). E incluso atender a matices per-
sonales, «pues ante una misma realidad no todos los sujetos se sitiian en
igual posicion», no pudiendo equipararse, a los efectos que se analizan,
«un sujeto pasivo de un impuesto, persona fisica, que se relaciona espo-
rddicamente con los organos tributarios... con una sociedad...habitua-
da, por su actividad, a entrar en conflicto con la hacienda publica y que,
incluso, cuenta en plantilla con profesionales que, llegada la ocasion,
intervienen en su defensa o que tiene contratado, en régimen de iguala,
un asesoramiento externo» (FJ 5.°).

11.5. Deber de la Administracion contratista de manifestarse sobre la
imputacion de responsabilidad, en relacion con los dafios oca-
sionados a terceros en la ejecucion del contrato de obra. Sentido
del silencio administrativo frente a la reclamacion del tercero
perjudicado

La STS, Sec. 6.2, 30/3/2009, RC 10680/2004, se pronuncia en torno
al mecanismo para hacer efectiva la responsabilidad del contratista fren-
te a terceros en la ejecucidn del contrato de obras (art. 98 TRLCAP, ac-
tual art. 198 LCSP). Al respecto, parte de la facultad del perjudicado de,
bien «dirigirse al organo de contratacion para que se pronuncie sobre el
sujeto responsable», bien reclamar directamente a la Administracion
contratante por la via de la reclamacion de responsabilidad patrimonial.
En esta tesitura, dicha Administracion puede optar entre dos alternativas:
considerar que concurren los requisitos para declarar la existencia de
responsabilidad —bien se declare responsable la propia Administracién
en virtud del art. 98.2, bien considere que la responsabilidad corresponde
al contratista, en cuyo caso reconducird a los interesados a la reclama-
cion frente al adjudicatario responsable — o estimar que estdn ausentes y
que, por lo tanto, no procede esa declaracion. Lo que la Sala estima ve-
dado a la Administracién, atendiendo a los principios de buena fe, con-
fianza legitima o impulsién de oficio de los procedimientos, es el limitar-
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se a «declarar su irresponsabilidad, cerrando a los perjudicados las
puertas para actuar contra la empresa obligada a resarcirles». Reafir-
mando que «Estas exigencias resultan aiin mds intensas cuando, incum-
pliendo el deber de resolver, la Administracion da la callada por res-
puesta. Tal pasividad, que hurta al ciudadano la contestacion a que tiene
derecho, permite interpretar que la Administracion ha considerado
inexistente la responsabilidad del contratista...debiendo entenderse que,
al propio tiempo, juzga inexistentes los requisitos exigidos por el legis-
lador para que se haga efectiva la suya propia» (FJ 2.°).

12. Trafico y seguridad vial

12.1. Real Decreto 62/2006, de 27 de enero por el que se modifica el
Reglamento General de Conductores aprobado por Real Decreto
772/1997. «Pérdida de puntos»: naturaleza juridica y régimen de
su impugnacion

La STS, Sec. 5.2, 04/06/2009, RC 25/2006, desestima el recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto contra el RD 772/1997, por el que se
modifica el Reglamento General de Conductores aprobado por Real De-
creto 772/1997, de 30 de mayo. De entre la amplia fundamentacion juri-
dica de esta sentencia, interesa destacar las consideraciones referidas a la
llamada «pérdida de puntos», su naturaleza juridica y el régimen de su
impugnacion. Dice a este respecto la sentencia que resulta indudable que
la pérdida de puntos es una medida que tiene cardcter materialmente
sancionador, y, sobre esta base, afiade que «para que la aplicacion de
esta medida quede revestida de las garantias exigibles, enervando todo
riesgo indefension, lo que llevamos razonado debe completarse sefialan-
do que, aunque la norma reglamentaria no lo establece de forma expre-
sa, es exigible que durante la tramitacion del procedimiento sanciona-
dor el interesado quede cumplidamente informado de los puntos que
podrd perder en caso de resultar sancionado, y asimismo es exigible que
al notificarse al interesado la resolucion sancionadora se le indique de
forma clara la pérdida de puntos que llevard aparejada la sancion una
vez que sea firme. Por las misma razones, y puesto que de otro modo
podria producirse la indefension a que alude la demandante, debe tam-
bién afirmarse que en la impugnacion que se dirija contra la resolucion
sancionadora podrdn cuestionarse no solo la conducta infractora y la
cuantia de la sancion pecuniaria sino también la medida relativa a la
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pérdida de puntos y la correcta aplicacion del Anexo-II introducido por
la Ley 17/2005 (baremo para cuantificar la pérdida de puntos que com-
porta cada infraccion), siendo admisible que la impugnacion se refiera
solo a ésta ultima cuestion. No ignoramos que, al afirmar que en la im-
pugnacion dirigida contra la resolucion sancionadora puede combatirse
la pérdida de puntos, se estd contemplando la posibilidad de combatir
una medida que todavia no se ha materializado, pues el descuento de los
puntos solo tiene lugar cuando la sancion es firme. Pero es indudable
que la pérdida de puntos es una consecuencia directa y automdtica de la
sancion, y participa de su misma naturaleza, por lo que debe quedar
sujeta al mismo régimen de impugnacion» (FJ 4.°).

Ademds, puntualiza la sentencia inmediatamente a continuacién que
«de conformidad con lo previsto en el apartado 1, pdrrafo tercero, del
citado articulo 67 del Texto Articulado (redaccion dada por la Ley
17/2005, de 19 de julio), y salvo en los supuestos de excepcion que el
propio precepto especifica, la impugnacion de la resolucion sancionado-
ra podrd producirse, con la misma amplitud a que acabamos de referir-
nos, en los casos en que el interesado hubiese obtenido una reduccion
del 30% sobre la cuantia de la multa por haber realizado el pago de su
importe durante los 30 dias naturales siguientes al de la notificacion del
boletin de denuncia» (FJ 4.°)

13. Urbanismo y medio ambiente
13.1. Medio ambiente

13.1.1. Aprobacion de los Planes Directores de los Planes de Emergencia
Nuclear Exteriores a las Centrales Nucleares. Omision de trd-
mite de audiencia a la asociacion que agrupa a los municipios
afectados

La STS, Sec. 5.2, 17/12/2008, RC 289/2006, considera que los pla-
nes directores de emergencia nuclear son disposiciones de cardcter gene-
ral, por lo que durante su tramitacion debid concederse trdmite de au-
diencia a los municipios directamente afectados, integrados en la
asociacién demandante. «El hecho de que en la Federacion Espariola de
Municipios y Provincias estén representados todos los municipios espa-
fioles y dicha Federacion, a su vez, forme parte, a través de su represen-
tante, de la Comision Nacional de Proteccion Civil, la que ha informado
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favorablemente los Planes Directores aprobados por el Acuerdo ahora
impugnado, no evita ni puede sustituir la audiencia de los municipios
directamente afectados por los Planes de Emergencia Nuclear exterio-
res a las centrales nucleares, agrupados en la Asociacion demandante,
al igual que su presencia, a través de la Federacion, no impidio que la
Administracion, segin hemos indicado, diese audiencia a la referida
Asociacion demandante en el trdmite de elaboracion del Plan Bdsico de
Emergencia Nuclear (PLABEN), razon por la que tal falta de audiencia
en el tramite de elaboracion de los Planes Directores correspondientes
a los Planes de Emergencia Nuclear Exteriores a las centrales nuclea-
res, dado su cardcter normativo, constituye un defecto invalidante del
acuerdo aprobatorio del Consejo de Ministros por contravenir lo esta-
blecido en los articulos 105. a) de la Constitucion y 24.1c) de la Ley
50/1997, de 27 de noviembre, al ser nulas de pleno derecho las disposi-
ciones administrativas que vulneran la Constitucion y las leyes, seguin
dispone el articulo 62.2 de la Ley 30/1992, de 13 de enero, y asi lo de-
bemos declarar en aplicacion de los preceptos contenidos en los ar-
ticulos 70.2, 71.1 a) y b) y 72.2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa» (FJ 3.°).

13.1.2. Acuerdo de asignacion individual de derechos de emision de ga-
ses de efecto invernadero para el trienio 2005-2007. Anulacion
por falta de motivacion.

La STS, Secc. 5.2, 01/10/2008, RC 264/2005 anula el acuerdo del
Consejo de Ministros aprobatorio de la asignacion individual de dere-
chos de emision de gases de efecto invernadero para el trienio 2005-2007,
al no haberse justificado en el expediente administrativo el criterio utili-
zado para calcular el concreto volumen de gases asignado, omitiendo
datos fundamentales y generdndosele por ello indefension a la entidad
recurrente, asi como un trato discriminatorio. Ademas, «No se ha tenido
en cuenta, para evitar diferencias injustificadas, que unas instalaciones
han incorporado técnicas de produccion menos contaminantes que otras,
por lo que, de hecho, emiten menos gases, a pesar de lo cual a las que no
se han modernizado, como sus emisiones historicas son superiores, se
les asignan mayores derechos, lo que propicia que éstas, si actualizan
sus sistemas de produccion, tengan la posibilidad de emitir mds gases de
efecto invernadero sin tener que, a diferencia de las que ya eran antes
mds eficientes energéticamente, adquirirlos en el mercado».
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13.1.3. Competencias de las Comunidades Autonomas para establecer
medidas de proteccion ambiental en las aguas exteriores o mar
territorial

La STS, Sec. 5.2, 02/07/2008, RC 4583/2004, estima el recurso de
casacion y anula en parte los respectivos decretos autondmicos de decla-
racion de un parque natural en las Islas Baleares y de aprobacién de su
correspondiente plan de ordenacion de los recursos naturales, en la parte
en la que establecen medidas de proteccion sobre las «aguas exteriores»
o «mar territorial». Considera asi que la competencia autondmica para la
proteccion de espacios naturales s6lo puede extenderse a dicho mar terri-
torial cuando, excepcionalmente, asi lo exijan las caracteristicas del es-
pacio terrestre protegido, sin que en este caso se haya justificado la con-
currencia de dichas circunstancias extraordinarias.

13.1.4. Declaracion de Lugar de Importancia Comunitaria (LIC). La
propuesta dirigida por una Comunidad Autonoma a la Comision
Europea es susceptible de impugnacion autonoma y directa ante
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa

La STS, Secc. 5.2, 11/05/2009, RC 2965/2007 analiza las caracteristi-
cas del procedimiento bifdsico en el que se tramita la «Declaraciéon de
Lugar de Importancia Comunitaria» (LIC) conforme a lo dispuesto en la
Directiva europea 92/43/CE, de 21 de mayo, de Hébitats y en el Real De-
creto 1997/1995, de 7 de diciembre que la traspuso al ordenamiento espa-
fiol, alcanzando dos conclusiones de gran trascendencia. La primera, que
la decision final de la Comision Europea de declaracion del LIC tiene con-
tenido sustantivo propio y autonomia resolutiva, no pudiéndose calificar
como «una mera validacion de las propuestas aprobadas por la CCAA»
como planteaba el recurrente. La segunda, que pese a lo anterior, la apro-
bacidén por una Comunidad Autonéma de su propuesta de LICs dirigida a
la Comisién Europea constituye un acto de trdmite cualificado, susceptible
por tanto de impugnacion directa y autonoma ante la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa, porque: «no es una mera propuesta neutra, Sino un
acto administrativo que habilita y obliga a la propia Comunidad Autono-
ma a adoptar ‘medidas de proteccion adecuadas’ para los lugares inclui-
dos; se trata de una acto que, siendo una propuesta, pone una condicion
necesaria y suficiente para crear en la Comunidad Autonoma la obliga-
cion de adoptar medidas de proteccion adecuadas, las cuales pueden qui-
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zd afectar a ciertos contenidos del derecho de los propietarios de los terre-
nos incluidos, razon por la cual la elaboracion de las listas puede ser
impugnada por los interesados al tener un contenido que excede de la
pura ordenacion o impulso del procedimiento» (FJ 11.°).

13.2. Urbanismo
13.2.1. Distincion entre el suelo urbano consolidado y el no consolidado

La STS, Sec. 5.2, 23/09/2008, RC 4731/2004 aclara la controversia
sobre la distincion de las categorias de suelo urbano consolidado y no con-
solidado, armonizando la legislacion bdsica estatal (Ley 6/1998, de 13 de
abril) con la autonémica en el sentido de dar preferencia a «la realidad
existente», sobre las previsiones futuras de reurbanizacion o reforma inte-
rior proyectadas en el planeamiento urbanistico. No admite, por tanto,
«que unos terrenos que indubitadamente cuentan, no solo con los servi-
cios exigibles para su consideracion como suelo urbano, sino también con
los de pavimentacion de calzada, encintado de aceras y alumbrado publi-
co, y que estdn plenamente consolidados por la edificacion [pierdan] la
consideracion de suelo urbano consolidado, pasando a tener la de suelo
urbano no consolidado, por la sola circunstancia de que el nuevo planea-
miento contemple para ellos una determinada transformacion urbanisti-
ca. Tal degradacion en la categorizacion del terreno por la sola alteracion
del planeamiento, ademds de resultar ajena a la realidad de las cosas,
produciria consecuencias dificilmente compatibles con el principio de
equidistribucion de beneficios y cargas derivados del planeamiento».

13.2.2. Régimen del silencio administrativo en las licencias urbanisticas

La STS, Sec. 5.%,28/01/2009, RC 39/2007 (BOE 77, de 30/03/2009)
desarrolla la tesis ya avanzada en la anterior STS, Sec. 5.2, 17/10/2007
(RC 9397/2003), consistente en que la Ley 4/1999, de 13 de enero, que
modificé la regulacidn general del silencio administrativo, no alteré la
prohibicidn establecida en la normativa urbanistica bdsica estatal de ob-
tener por silencio licencias ‘contra legem’. Llega asi a declarar, como
doctrina legal vinculante para los Jueces y Tribunales inferiores, que: «el
articulo 242.6 del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y
Ordenacion Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de
26 de junio, y el articulo 8.1 b), ultimo pdrrafo, del Texto Refundido de
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la Ley de suelo aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de
junio, son normas con rango de leyes bdsicas estatales, en cuya virtud y
conforme a lo dispuesto en el precepto estatal, también bdsico, conteni-
do en el articulo 43.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comiin, modificado por Ley 4/1999, de 13 de enero, no pueden
entenderse adquiridas por silencio administrativo licencias en contra de
la ordenacion territorial o urbanistica».

La mds reciente STS, Sec. 5.2, 28/04/2009, RC 3435/2005 ratifica y
consolida esta doctrina.

13.2.3. Usos urbanisticos lucrativos permisibles en la zona de servicio
de los puertos de interés autonomico

La STS, Sec. 3.7, 15/01/2009, RC 1875/2006, confirma la anulacion
del Reglamento de la Ley de Puertos de Canarias, aprobado por Decreto
52/2005, en la parte en la que permite situar usos alojativos turisticos
dentro de la zona de servicio de los puertos canarios. Considera que la
posibilidad extraordinaria de implantacién de dichos usos prevista en la
Ley estatal 48/2003, de 26 de noviembre, de Régimen econdémico y de
prestacion de servicios de los Puertos de Interés General, que modificé
la Ley 27/1992, de 24 de noviembre de Puertos del Estado, «sdlo afecta
a los puertos competencia del Estado, que son los declarados de interés
general. Y semejante posibilidad legal no es posible extenderla a los
puertos de competencia autonomica, ya que se trata de una posibilidad
excepcional abierta por el legislador estatal para sus propios puertos
frente a la prohibicion de alojamientos turisticos en la zona de servicios
del puerto, que es la regla general tanto en su propia Ley (articulo 94)
como en la Ley canaria (articulos 6 y 43)».

13.2.4. Obligacion de reiterar el trdmite de informacion publica en la
aprobacion de los planes

A fin de garantizar la efectividad de los principios de transparencia y
participacion ciudadana en los procedimientos de aprobacidon del planea-
miento urbanistico, se ha acentuado el criterio jurisprudencial mds exi-
gente sobre la obligacion de reiterar durante la tramitacién de los planes
la fase de informacién publica cuando entre la aprobacion inicial y la
definitiva se modifique su ordenacion de manera sustancial.
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Asi, la STS, Sec. 5.2, 09/12/2008, RC 7459/2004 estimd la casacion
y anulé el plan general de ordenacién urbana de Castellon de la Plana al
concluir, tras el examen de la prueba pericial practicada en la instancia,
que se habia modificado radicalmente su ordenacion, con alteracion del
modelo de ciudad, sin que se hubiere abierto un nuevo trdmite de expo-
sicion publica antes de la aprobacion definitiva. Tramite que considera
preceptivo al aplicar, con cardcter prevalente sobre lo dispuesto en la
legislacion especifica urbanistica de la Comunidad Auténoma Valencia-
na, los principios de participacién publica consagrados en el articulo
105.a) de la Constitucién y articulo 6.1 de la Ley 6/1998, de 13 de abril,
de régimen del suelo y valoraciones.

La posterior STS, Sec. 5.2, 23/04/2009, RC 10814/2004, también es-
timé el recurso de casacion interpuesto y anulé el acuerdo de aprobacion
definitiva del plan general recurrido, tras comprobar que «se ha produci-
do una variacion en la estructura del planeamiento por la modificacion
de los criterios bdsicos sobre los que se asienta el modelo territorial
establecido provisionalmente».

Y finalmente, las SS TS, Sec. 5.2, 11/05/2009, RCC 4814/2006,
4816/2006 y 6341/2006 confirmaron la anulacion de la revision del plan
general de la ciudad de Zamora porque «las alteraciones del Plan consta-
tadas en la sentencia recurrida son de cardcter general, global y estructu-
ral; no puntual, ni aisladas, ni limitadas a un concreto sector. Asi, por
ejemplo, la rebaja de la edificabilidad como consecuencia de la aplicacion
de los nuevos limites legales de densidad de poblacion y edificacion afecto
de manera indiscriminada a todos los dmbitos en los que se superaban,
obligando a modificar su ordenacion y con ella los beneficios y cargas de
los propietarios. Otro tanto puede sefialarse sobre el incremento global de
la reserva de sistemas generales operado entre la aprobacion inicial y la
definitiva del Plan, que conllevo la creacion de nuevos equipamientos pu-
blicos relevantes no incluidos en la ordenacion primigenia» (FJ 7.°).

13.2.5. Suspension cautelar de instrumentos de planeamiento urbanistico
impugnados ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

La jurisprudencia mds reciente del Tribunal Supremo se ha mostrado
favorable a la suspension cautelar de los planes urbanisticos impugna-
dos, a la vista de los efectos irreversibles que en general conlleva su in-
mediata ejecucion frente a una posible sentencia posterior anulatoria.
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La STS, Sec. 5.2,29/12/2008, RC 2161/2007 confirma la suspensiéon
cautelar del plan urbanistico recurrido, atendiendo a que: «No cabe duda
que existe una linea jurisprudencial reticente a la suspension de los ins-
trumentos de ordenacion general, que requieren, a su vez, otros instru-
mentos de desarrollo y, para su efectiva y ultima ejecucion, actos con-
cretos de aprobacion de proyectos o la concesion de licencias de obras,
pero también existe una corriente jurisprudencial paralela que, en evita-
cion de miiltiples recursos o impugnaciones en via administrativa y sede
jurisdiccional, viene accediendo a suspender la ejecutividad de los ins-
trumentos de planeamiento cuando hay riesgo, como en este caso, de
que, de no suspenderse la aplicacion o ejecucion del ordenamiento urba-
nistico aprobado, pierda su legitima finalidad el recurso contencioso-
administrativo» (FJ 4.°).

En la misma linea, las SSTS, Sec. 5.2, 25/02/2009, RC 872/2008;
30/03/2009, RC 790/2008; y 18/12/2008, RC 3743/2007 consideran pro-
cedente la suspension cautelar de los planes impugnados, al primar, en la
ponderacién de los intereses en conflicto, el publico representado en la
proteccion del medio ambiente y en la defensa de un desarrollo sosteni-
ble, sobre el econdmico de una nueva urbanizacion residencial o indus-
trial de iniciativa privada. Y en las SSTS, Sec. 5.2, 23/12/2008, RC
3854/2007; y 03/02/2009, RC 5125/2007 se declaré prevalente el interés
relativo a la proteccion del patrimonio histdrico y del medio rural invoca-
do por los recurrentes, sobre el representado en los nuevos usos dotacio-
nes publicos que se pretendian crear con el planeamiento impugnado.

13.2.6. Derecho de la junta de compensacion a exigir el reintegro por
las empresas suministradoras de agua y energia eléctrica de los
costes de ejecucion de las redes de abastecimiento previstas en
el proyecto de urbanizacion

La STS, Sec. 5.2, 10/03/2009, RC 10541/2004, considera que la junta
de compensacion demandante ostenta el derecho a exigir a las entidades
concesionarias del suministro de agua y de energia eléctrica el reintegro de
los gastos de ejecucion de las redes de abastecimiento previstas en el pro-
yecto de urbanizacién del dambito correspondiente. Los propietarios s6lo
deberdn asumir el coste de sus respectivas acometidas individuales. Ello
por aplicacién de lo dispuesto, entre otros, en el articulo 59.2 del Regla-
mento de Gestion Urbanistica, «pues, si bien dichos preceptos incluyen
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dichos gastos entre los de urbanizacion que han de satisfacer los propie-
tarios, a continuacion, también contemplan y establecen el derecho de
los citados propietarios para reintegrarse de los mencionados gastos
‘con cargo a las empresas que presten los servicios’ (articulo 172 del
Decreto Legislativo Cataldn 1/1990, de 12 de julio), o bien ‘con cargo a
las empresas concesionarias’ (articulo 59.2 RGU) de dichos servicios»
(FI4.°).

13.2.7. Extension y transmision de la accion publica urbanistica en la
impugnacion de planes

Las SSTS, Sec. 5.2, 17/03/2009, RC 11119/2004; y 29/05/2009, RC
1380/2005, estiman los respectivos recursos de casacion interpuestos con-
tra sendas sentencias de inadmision del recurso contencioso, al considerar
que la accién publica urbanistica legitima la impugnacion de planes ain en
el caso de que la pretension del demandante se dirija a incrementar el apro-
vechamiento lucrativo de propietarios particulares no personados en el li-
tigio, porque: «(...) para accionar en la via contencioso administrativa en
esta materia no es preciso demostrar relacion alguna con el objeto del
pleito, que es en lo que consiste la legitimacion. La regla de la accion pu-
blica solo quiebra cuando lo que se ejercita es una accion de reconoci-
miento de una situacion juridica individualizada referida a intereses ex-
clusivamente privados del interesado, cosa que aqui no ocurre, pues lo
que se solicita es la clasificacion del suelo como urbano, y esto, dada su
naturaleza reglada, constituye principalmente una pretension de cumpli-
miento de la legislacion urbanistica» (FJ 10.° de la STS de 29/05/2009)

Por otra parte, la STS, Sec. 5.2, 30/06/2008, RC 4091/2004, estima
factible la sucesion hereditaria del demandante que ejercita la accién pu-
blica urbanistica en un proceso contencioso, atendiendo a que: «Es cierto
que la accion piiblica no tiene en si mismo un contenido patrimonializa-
ble, pues solo supone el reconocimiento legal al ciudadano de la legiti-
macion que le habilita para intervenir en determinados dmbitos de la
accion administrativa, no solo durante el procedimiento de preparacion
y elaboracion de la decision de la Administracion sino mediante su im-
pugnacion en via jurisdiccional una vez que la decision haya sido adop-
tada; y ello aunque ésta no afecte a su esfera de derechos o intereses de
contenido patrimonial. Y es cierto, también, que en nuestro ordenamiento
no se contempla la transmision de la accion publica ast configurada, en
abstracto, como reconocimiento legal legitimador. Pero aqui no se trata
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de la accion publica en abstracto, sino de una accion ya ejercitada; y ese
ejercicio dio origen a una relacion juridica procesal concreta, en cuyo
seno surgieron derechos y obligaciones con contenido propio y con inne-
gables consecuencias en la esfera patrimonial —piénsese en los gastos y
costas procesales-. Por ello, si el recurrente que ejercito en su dia la ac-
cion publica fallece cuando ya se ha dictado sentencia favorable a sus
pretensiones, debe reconocerse a sus herederos, si se personan en la cau-
sa, el derecho a instar la ejecucion del fallo tanto en lo relativo a los
pronunciamientos sustantivos como en cuanto al que pudiera haber re-
caido en materia de costas procesales. De igual modo, debe admitirse la
sucesion procesal a favor de los herederos cuando el fallecimiento del
recurrente originario se produce durante la tramitacion del proceso y
antes de que recaiga sentencia» (FJ 3.°).

13.2.8. Obligacion de publicar las «fichas de caracteristicas» de los
distintos dmbitos de gestion del plan general de ordenacion
urbana como presupuesto necesario para su entrada en vigor

La STS, Sec. 5.2, 09/12/2008, RC 7459/2004 confirma la anulacion
del plan especial de reforma interior impugnado al no haberse publicado
previamente en el boletin oficial de la provincia la correspondiente ficha
del plan general sobre el concreto dmbito al que se refiere. Considera que
entre los documentos de los planes urbanisticos que se deben publicar
como requisito necesario para su entrada en vigor y posterior ejecucion,
se incluyen, ademds de las «ordenanzas» y del «articulado de sus nor-
mas» (articulo 70.2 de la Ley de Bases del Régimen Local), las «fichas»
de los correspondientes dmbitos de gestion (unidades de ejecucion), por-
que contienen «determinaciones con indudable valor normativo» (su-
perficie del dmbito, edificabilidad mdxima, sistema de actuacion, etc.), al
margen y con independencia de que dichas determinaciones, como en el
caso planteado, no se expresen en forma de ordenanza, ni de texto articu-
lado, sino como meras «fichas de caracteristicas».

13.2.9. Alcance de la suspension de licencias derivada de la aprobacion
inicial de la modificacion del planeamiento. No comprende las
de instalacion de antenas de telefonia movil

La STS, Sec. 5.2,06/11/2008, RC 7163/2004 afirma que la suspensién
automatica de licencias urbanisticas derivada de la aprobacidn inicial de
una modificacién del planeamiento sélo afecta a las de «parcelacion de
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terrenos, edificacion y demolicion en dreas determinadas», no pudiendo
equipararse a estos efectos la licencia de edificacion con la de obras, «pues
la realizacion de una pequenia obra, o la simple instalacion, de antenas
de la red de telecomunicaciones y telefonia no pone en peligro la finali-
dad de la reforma del planeamiento que se inicia». La suspension solo
afecta por tanto a «aquellos supuestos de mayor entidad, mds compleji-
dad y que pueden ocasionar efectos irreversibles si se consumaran du-
rante la tramitacion de la modificacion del plan. No puede en definitiva,
equipararse, a estos efectos, la construccion o demolicion de un edificio
con la instalacion de una antena de estas caracteristicas».

II. TRIBUTARIO

1. IRPF. Venta de acciones de «La Cruz del Campo,SA». Interpre-
tacion de los negocios juridicos conforme a la intencion de las
partes. Negocio indirecto, mandato y fiducia. Desestimacion del
recurso de casacion

La STS, Sec. 2.2, 05/03/09, RC 887/2006, estudia el problema, estric-
tamente juridico, que consiste en determinar la naturaleza del contrato
celebrado entre el accionista y la entidad intermediaria, pero no solo en si
mismo considerando sino examinando en su conjunto el complejo nego-
cial y la finalidad perseguida con los distintos negocios concluidos, valo-
rados conjuntamente. Mds especialmente, se trata de dilucidar si la com-
praventa a Corporacién Financiera Hispamer S.A. de las acciones, con
compromiso de esta entidad de venderlas a un tercero, en el plazo, con el
precio y bajo las condiciones preestablecidas entre el recurrente y GUIN-
NESS PLC es una verdadera y propia compraventa, con efecto traslativo
del dominio y, en lo que aquf interesa, con la particularidad sustancial de
que, habiéndose pactado el pago aplazado, se impute el incremento patri-
monial a los diferentes ejercicios sucesivos en que el precio fuera percibi-
do; o si, por el contrario, estamos ante un negocio fiduciario que no habria
producido efectos traslativos de la propiedad a Corporacion Financiera
Hispamer, sino una encomienda de venta a GUINNESS PLC de las accio-
nes sobre las que habia un concierto previo, en cuyo caso habria de con-
siderarse que estamos, como sefiala el TEAC, ante una tnica transmision
de acciones, la concertada entre el recurrente y la mercantil finalmente
adquirente, en cuyo caso la liquidacion procedente seria la que imputase
al ejercicio 1991 la totalidad del incremento patrimonial experimentado,
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tal como se hizo en la liquidacién impugnada por el recurrente en la via
econdmico-administrativa.»

Para la resolucidn de la cuestidn, la Sala parte de dos premisas: a) El
tradicionalmente conocido como «principio de calificacion» que impone
que el aplicador de la ley haya de calificar en toda ocasion el acto o nego-
cio, «de acuerdo con su verdadera naturaleza juridica, atendiendo a su
contenido y a sus prestaciones y efectos juridicos, sin tener que atenerse a
la forma o denominacién dadas por las partes, con el fin de comprobar si
se ha dado realmente la operacién contemplada por la norma tributaria»;
y b) La reiterada jurisprudencia de la Sala 1.* de lo Civil de este Tribunal
Supremo, segun la cual la interpretacion dada por la Sala sentenciadora de
instancia debe prevalecer sobre la particular e interesada del recurrente, a
menos que se acredite ser ildgica, contradictoria o vulneradora de alguin
precepto legal, pues constituye facultad privativa de la misma.

La interpretacidon del supuesto negocial complejo realizado por la
sentencia de instancia es compartido por esta Sala siendo el mismo crite-
rio que se ha seguido en la Sentencia de 8 de octubre de 2008, resolutoria
del recurso de casacion 7979/04: No estamos ante una compraventa per-
fecta, sino mediatizada por los fines de fiducia.

2. Impuesto sobre sociedades. Extemporaneidad del recurso de
alzada del Director del Departamento de Inspeccion de la AEAT

La STS, Sec. 2.2, 18/12/2008, RC 921/2003 se centra en dilucidar
cudl debe ser la fecha en que se ha de entender producida la comunica-
cion de la Resolucion del TEAR, a los organismos legitimados para in-
terponer el Recurso de Alzada, cuya estimacién por el TEAC ha dado
lugar al recurso.

El recurrente solicita que se declare la extemporaneidad de dicho Re-
curso de Alzada ya que ha transcurrido el plazo de quince dias que el
articulo 121 del RPREA concede para su interposicion, tanto porque no
consta de forma fehaciente la fecha de la notificacion de la resolucidn del
TEAR, como por el hecho de que el escrito presentado como Recurso de
Alzada es un mero anuncio, acompafiando en un momento posterior un
nuevo escrito en el que se desarrollan los motivos por los que recurre.

Sobre el punto controvertido la sentencia impugnada afirma, segtin se
infiere de las actuaciones, que no se ha aportado documentacion acredita-
tiva de cudndo se recibié comunicacion de la resolucién recurrida, por lo
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que hay que tomar por buena la fecha en que dice la Administracién Tribu-
taria que le fue notificada la resolucion. Y en cuanto a la fundamentacién
del mismo, sefiala que éste se interpuso reuniendo los requisitos legales.

Esta sentencia aglutina la jurisprudencia consolidada de esta Sala en
esta materia. El recurso de alzada es extempordneo porque no acompafa
documento acreditativo de la fecha de entrada de la comunicacién del
TEAR en el Registro General del Organismo recurrente (SSTS de 13 de
febrero de 2007 (rec, cas. 8094/2002), 24 de octubre de 2007 (rec. cas.
para la unificacién de doctrina 304/2003), 26 de octubre de 2007 (rec.
cas. para la unificacién de doctrina 281/2003), 29 de enero de 2008 (rec.
cas. para la unificacion de doctrina 380/2003), 11 de marzo de 2008 (re-
curso de casacidn para la unificacion de doctrina 62/2004) y 10 de no-
viembre de 2008, (rec. cas. 7949/2004), y porque la citada comunicacion
es un mero anuncio de interposicion del recurso (SSTS de 30 de enero de
2008 (rec. de cas. para la unificacién de doctrina 92/2003), 6 de marzo
de 2008 (rec. cas. para la unificacidon de doctrina 316/2004) y 1 de di-
ciembre de 2008, (rec. cas. 4869/2004).

En consecuencia, si la fecha de la notificacion es cuestionada y no
hay en el expediente ninguna otra constancia adicional sobre la auténtica
fecha de comunicacion o recepcion de la resolucion del Tribunal Econé-
mico-Administrativo Regional, no resulta admisible que bastase con la
mera indicacién de una determinada fecha por la Administracién intere-
sada, sin ningtin elemento de contraste adicional en el expediente, para
sefialar el dies a quo del cdmputo del plazo para la interposicion del Re-
curso de Alzada. De igual forma, resulta necesario que el escrito presen-
tado contenga, ya, como algo insito y connatural al mismo, la exposicion
de los motivos en que se funde.

3. Impuesto sobre sociedades. La remuneracion de los miembros
del Consejo de Administracion sélo resulta deducible cuando los
estatutos hayan establecido su cuantia de forma determinada o
perfectamente determinable. Dicha regla resulta aplicable inclu-
so respecto de los consejeros que, desarrollando vinicamente las
actividades propias de su cargo, hayan sido dados de alta por la
sociedad en la Seguridad Social

La STS, Sec. 2.2, 13/11/2008, RC 3991/2004 seiiala que a efectos
fiscales, en virtud de las normas mercantiles y tributarias, la posibilidad
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de retribuir a los administradores de sociedades anénimas y, como con-
secuencia, considerar el cardcter obligatorio de dichos pagos, depende en
todo caso de que estos ultimos estén previstos en los estatutos sociales.
Desde el punto de vista estrictamente fiscal, interesa Unicamente obser-
var que la prevision estatutaria es la que permite determinar que para la
sociedad esa remuneracion —y no otra— es obligatoria, o, dicho de ma-
nera mds precisa, que el gasto, de conformidad con el art. 13 de la L.I.S.,
puede calificarse como necesario para el ejercicio de la actividad y no
—total o parcialmente— como una liberalidad.

Pues bien, de acuerdo con la doctrina de la Sala, los requisitos que
deben cumplirse necesariamente en la fijacion en los estatutos de las
sociedades andnimas de las remuneraciones de sus administradores para
que éstas constituyan un gasto deducible en el Impuesto sobre Socieda-
des, son:

La necesidad de que la remuneracion de los administradores venga
determinada en los Estatutos de la sociedad para que puedan ser conside-
rados fiscalmente deducibles.

Para considerar que la remuneracién de los administradores es un
gasto obligatorio a efectos de su deducibilidad en el Impuesto sobre So-
ciedades no basta con que los estatutos sociales hagan una mencion a las
mismas, sino que, ademds, la retribucién de los administradores ha de
constar en los estatutos con certeza y no ser contraria a lo dispuesto en el
art. 130 de la L.S.A., no pudiendo modificarse por el Consejo de Admi-
nistracion, pues para hacerlo es necesario modificar los Estatutos en Jun-
ta General.

Para que pueda apreciarse que los estatutos establecen la retribucion
de los administradores «con certeza» es preciso que se cumplan, al me-
nos, los requisitos que se especifican a continuacion, algunos de los cua-
les ya han sido fijados por este Tribunal:

El primero de ellos es que, los estatutos «han de precisar el concreto
sistema retributivo», de manera que no es suficiente que la norma social
prevea varios sistemas retributivos para los administradores, dejando a la
junta de accionistas la determinacion de cudl de ellos ha de aplicarse en
cada momento. Los Estatutos —en efecto— no pueden recoger los distin-
tos sistemas legales de retribucion y dejar a la junta la determinacion de
cudl de ellos ha de aplicarse en cada momento, sino que deben precisar el
sistema retributivo a aplicar de modo que su alteracidn exigird la previa
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modificacion estatutaria» En suma, en primer lugar, aunque las socieda-
des anénimas pueden optar por diferentes sistemas de de retribucion, sea
cual fuere la modalidad por la que se adopte —una remuneracién fija, una
cantidad variable, o un sistema mixto que combine los anteriores—, €sta
debe quedar reflejada claramente en los estatutos de la entidad.

En segundo lugar, en el supuesto de que el sistema elegido sea el
variable, y se concrete en una participacion en los beneficios de la so-
ciedad, no basta con la fijacion de un limite mdximo de esa participa-
cidn, sino que el porcentaje debe estar perfectamente determinado en
los estatutos.

En tercer lugar, para que pueda sostenerse que los estatutos sociales
establecen la retribucion de los administradores «con certeza», cuando,
como sucede en el supuesto enjuiciado en este proceso, ésta consista en
una asignacion de cardcter fijo, no basta con que se prevea la existencia
y obligatoriedad de la misma, sino que, ademads, es preciso que en todo
caso los estatutos prevean el quantum de la remuneracion o, al menos,
los criterios que permitan determinar perfectamente, sin ningun margen
de discrecionalidad, su cuantia. Es evidente que s6lo de este modo puede
afirmarse que la retribucion satisfecha a los administradores —y no otra
de magnitud inferior o superior— viene exigida por los Estatutos y, por
tanto, cumple con este requisito imprescindible para poder considerar
que, tal y como exige el art. 13 de la LIS, el gasto es verdaderamente
necesario para la obtencion de los rendimientos de la sociedad.

En fin, para que la remuneracién a los administradores pueda consi-
derarse como gasto necesario para obtener los ingresos y, por tanto, de-
ducible de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades en virtud del
art. 13 de la LIS, no basta con que dicho gasto se haya efectivamente
producido, sino que es conditio sine qua non que los estatutos de la so-
ciedad hayan establecido su cuantia de forma determinada o perfecta-
mente determinable.

Asimismo, ha sido tenido en cuenta que en la medida en que, el Pre-
sidente, el Vicepresidente y el Consejero Delegado en el ejercicio 1994
pertenecian al Consejo de Administracion de dicha entidad y desempe-
flaban Unicamente las «actividades de direccidn, gestion, administracion
y representacion de la sociedad» propias de dicho cargo debe entenderse
que su vinculo con la entidad recurrente era exclusivamente de naturale-
za mercantil y no laboral. Y ello con independencia de que realizaran un
«plus» de dedicacion, y de que Mahou, SA hubiera celebrado con dichas

216 -



SALA TERCERA

personas un contrato de alta direccidn, les hubiera dado de alta en la Se-
guridad Social, hubiera practicado sobre sus retribuciones la retencion
prevista para los rendimientos del trabajo y, en fin, hubiera contabilizado
las mismas en la cuenta de «Sueldos y Salarios» y no en la especifica del
Consejo de Administracién; porque la naturaleza juridica de las relacio-
nes se define por su propia esencia y contenido, no por el concepto que
le haya sido atribuido por las partes, y porque «ni el consejo de adminis-
tracion, ni el consejero delegado en su propio beneficio, pueden acudir
al contrato de alta direccion, creando la figura de alto directivo en quien
legalmente no puede ser definido como tal». En suma, la relacion esta-
blecida carece de eficacia y no puede ser tenida en cuenta a los efectos
tributarios, no existiendo, ademds, la relacion de ajenidad propia de la
relacion laboral. Por ello, se rechaza la posibilidad de aplicar el art. 13.d)
de la Ley 61/1978, o los arts. 100 6 104 del RIS.

4. Extension de efectos de sentencias en materia tributaria.

La STS, Sec. 2.%,16/02/2009, RC 6022/2007 sienta la siguiente doc-
trina, que por su importancia, se reproduce textualmente:

«En el actual régimen de eficacia o alcance subjetivo de las sen-
tencias, segun la vigente LICA, las sentencias que ademds de anular
un acto reconocen una situacién juridica individualizada sélo produ-
cen efectos entre las partes. Asi lo dispone expresamente el articulo
72.3 LICA: “la estimacidn de pretensiones de reconocimiento o res-
tablecimiento de una situacidn juridica individualizada sélo producird
efectos entre las partes”. Y solo excepcionalmente —ademds de lo
establecido en el articulo 111 — pueden extenderse tales efectos en
los términos previstos en el articulo 110, que exige para la sentencia
unos determinados requisitos procesales y de fondo. Entre ellos, en lo
que importa al recurso, es menester que, resolviendo una pretension
de plena jurisdiccién, haya reconocido una situacién juridica indivi-
dualizada a favor de una o varias personas.

Resulta asi relevante recordar la distincidn entre pretensiones de
anulacion y de plena jurisdiccidn, que con origen en la doctrina del
Consejo de Estado francés, conserva en nuestro ordenamiento algu-
nas consecuencias, aunque sean menores en la Ley de 1998 que en la
Ley de 1956. Pues es cierto que se han equiparado en orden a la legi-
timacion exigida, para el ejercicio de una y otra pretension, pero se
mantienen las consecuencias de la distincién con respecto al conteni-
do y efectos de las sentencias.
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Si se solicita del 6rgano jurisdiccional la declaracion de no ser
conforme a Derecho y, en su caso, la anulacién de un acto o disposi-
cion art. 31.1 LICA), el contenido de la sentencia estimatoria ha de
adecuarse, por mor de la congruencia, a dicha solicitud, conforme al
articulo 71.1.a) LJCA, con la eficacia erga omnes, para todos los afec-
tados, establecida en el articulo 72.2 LICA. Si se pide, ademads el re-
conocimiento de una situacién juridica individualizada (art. 31.2
LJCA), la misma congruencia exigida a la sentencia estimatoria com-
porta dicho reconocimiento, con la adopcién de las medidas necesa-
rias para su pleno restablecimiento, seguin dispone el articulo 71.1.b)
LJCA, y con los efectos limitados a las partes que resulta del articulo
72.3 LJCA, aunque con la excepcion, sélo para dichas sentencias, de
la extension a terceros en los términos de los articulos 110 y 111.

[...] Esta Sala se ha pronunciado ya en alguna ocasion sobre el
alcance del art. 110 LJCA. Asi, en sentencias de 11 de diciembre de
2006 (rec. cas. 6172/2003), 19 de julio de 2007 (rec. cas. 549/2003) y
20 de septiembre de 2007 (rec. cas. 3041/2005), entre otras, recuerda
que el precepto se refiere tnicamente a la extension de efectos de
sentencias firmes que reconocen situaciones juridicas individualiza-
das en favor de una o varias personas; limitacidon que encuentra su
justificacién en que las sentencias que anulan una disposicién o un
acto (las anulatorias) producen directamente efectos para todas las
personas afectadas (art. 72 LICA), sin necesidad, por tanto, de ulte-
rior extension.

De esta forma, el Legislador trata de evitar la tramitacién de muil-
tiples recursos idénticos, con reiteracién de indtiles trdmites. En tal
sentido se manifiesta la Exposicion de Motivos de la Ley al indicar
que se trata de una novedad importante que “puede ahorrar la reitera-
cion de multiples procesos innecesarios contra los llamados actos en
masa’”.

El apartado 1 del art. 110 no deja lugar a dudas de que el solici-
tante debe formular una pretensién de reconocimiento de una situa-
cion juridica individualizada y pedir la extension de los efectos de
una sentencia firme que reconoce una situacion juridica individual
“idéntica” a aquélla en la que €l afirma encontrarse, lo que nos lleva
a analizar la diferencia entre pretensiones de mera anulacion y de
restablecimiento de situaciones, contempladas en el art. 31 que, al
regular «las pretensiones de las partes», distingue, en su apartado 1, la
pretension simplemente anulatoria, consistente en la declaracidn de
que el acto recurrido no es conforme a Derecho y, la consecuente
anulacion del acto o disposicion impugnada, y en el apartado 2, las
pretensiones de plena jurisdiccidn, consistentes en el reconocimiento
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de una situacidn juridica individualizada, y la adopcion de las medi-
das adecuadas para el pleno restablecimiento de la misma.

[...] Esta misma Seccion ha reconocido las dificultades de pro-
yectar la distincion de pretensiones, de anulacién y de plena jurisdic-
cidn, al 4mbito tributario, pudiendo argumentarse que «en principio,
tanto el pago de una liquidacién tributaria como la prestacion de una
garantia para la suspensién son opciones del contribuyente, y que
normalmente las sentencias estimatorias en materia tributaria contra
los actos de aplicacidn de los tributos vienen a reconocer una situa-
cidn juridica individualizada, esto es, el derecho del sujeto a no ser
gravado por razén del acto que es anulado [...]» (SSTS citadas de 19
de julio y 18 de septiembre de 2007), e, incluso, no cabe excluir que
en determinados supuestos el reconocimiento de una situacion juridi-
ca individualizada esté o aparezca implicito en sentencias que anulan
un acto.

Ahora bien, la matizacién expuesta no supone que desaparezca la
distincion legalmente impuesta de que se trata, pues, frente a la sen-
tencia que se limita a la anulacion de la liquidacion tributaria impug-
nada, cabe identificar el reconocimiento, en sentencia, de un determi-
nado beneficio fiscal o, incluso, el reconocimiento adicional del
derecho a que se practique al recurrente una determinada liquidacién
tributaria con un concreto importe o sobre la base de unos pardmetros
precisados en el fallo.

Y, sobre la indicada base, ha de entenderse que la sentencia
1290/2001, de fecha 2 de noviembre de 2001, de la Sala del Tribunal
Superior de Justicia de 1a Comunidad Valenciana era meramente anu-
latoria de una liquidacién practicada, que no reconocia una situacién
juridica individualizada; no podia servir, en consecuencia, para esta-
blecer comparativamente una eventual identidad con otras situacio-
nes juridicas, y era, por tanto, insusceptible de extender sus efectos a
otros interesados. En efecto:

a) La pretension ejercitada era solo que se declarase no ajustada
a Derecho la resolucién recurrida del Tribunal Econémico Adminis-
trativo Regional de Valencia, de fecha 28 de octubre de 1999, siendo
objeto de debate si la comprobacidn de valores efectuada cumplia con
los requisitos formales y de contenido que eran exigibles o adolecia
de alguin defecto del que derivase su anulacion.

b) Larazén de la decision estimatoria es que se considera contra-
rio a Derecho el método de comprobacién de valor utilizado, consis-
tente en multiplicar la base imponible por un coeficiente 2,00, en base
a una Resolucién del Centro de Gestion Catastral y Cooperacion Tri-
butaria de 15 de enero de 1993.

- 219



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

c) El fallo literalmente se expresa en los siguientes términos
“Que debemos estimar y estimamos el recurso contencioso-adminis-
trativo n.° 78/2000, interpuesto por DONA PETRONIA, en nombre y
representacién de Don Cayo Ticio, contra la resolucion del Tribunal
Econdmico-Administrativo Regional de Valencia de fecha 28 de oc-
tubre de 1999, recaida en el expediente nimero 03/2264/98 por el
concepto de Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Ju-
ridicos Documentados, y lo declaramos contrario a Derecho y anula-
mos, sin expresa condena en costas procesales”.

Sobre la base del indicado pronunciamiento, meramente anulato-
rio de la liquidacion practicada por Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales, porque la comprobacion de valores efectuada no era
conforme a Derecho, la Sala de instancia ha extendido luego, sin ate-
nerse siquiera al requisito temporal de que la solicitud se efectuara en
el plazo de un afio desde la tltima notificacion de la sentencia, a todas
las pretensiones de anulacion de liquidaciones cuando se basaba la
impugnacidén en el mismo fundamento.

Dicho en otros términos se ha extendido una sentencia anulatoria
a todas las pretensiones de anulacion de liquidaciones con base en la
apreciacion de la identidad no de situaciones juridicas sino de los
Sfundamentos del proceso resuelto y los procesos posteriormente sus-
citados. Y si bien es cierto que, ante el criterio interpretativo del or-
gano jurisdiccional, una actuacion responsable de la Administracion
hubiera conducido a respetar lo que ya era un precedente judicial
reiterado, acomodando sus comprobaciones a la doctrina de la Sala
del Tribunal Superior de Justicia, también lo es que dicha Sala no
podia utilizar el especifico cauce del articulo 110 LCJA para exten-
der los efectos de una sentencia obviando y no considerando las exi-
gencias del propio precepto que aplicaba.»

5. Tasa alos operadores de telefonia movil. Legalidad de la Ordenan-
za Fiscal del Ayuntamiento de Badalona que impone una tasa por
utilizacion privativa o aprovechamiento especial del dominio pu-

blico local realizada por empresas operadores de telefonia mévil

La STS, Sec. 2.7, 16/02/2009, RC 5082/2005 analiza un litigio ati-
nente a la fijacion del importe de las tasas previstas por la utilizacion
privativa o el aprovechamiento especial del dominio ptblico local des-
pués de la reforma del apartado 1 del art. 24 de la LHL, 39/1998, por la
Ley 51/2002, de 27 de diciembre, a cuyo tenor:
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1.%) La primera regla, que es la general, viene contenida en su letra
a): «Con cardcter general, tomando como referencia el valor que tendria
en el mercado la utilidad derivada de dicha utilizacién o aprovechamien-
to, si los bienes afectados no fuesen de dominio publico. A tal fin, las
ordenanzas fiscales podrdn sefialar en cada caso, atendiendo a la natura-
leza especifica de la utilizacién privativa o del aprovechamiento especial
de que se trate, los criterios y pardmetros que permitan definir el valor de
mercado de la utilidad derivada».

2.%) La segunda regla, residual y especifica, es la contenida en la le-
tra b): «Cuando se utilicen procedimientos de licitacién publica, el im-
porte de la tasa vendrd determinado por el valor econdmico de la propo-
sicién sobre la que recaiga la concesion, autorizacion o adjudicacién».

3.%) Latercerareglahace referencia ala denominada «tasa del 1,5%»
de las empresas suministradoras y estd contenida en la letra c), cuyo
parrafo primero es del siguiente tenor: «Cuando se trate de tasas por
utilizacion privativa o aprovechamientos especiales constituidos en el
suelo, subsuelo o vuelo de las vias publicas municipales, a favor de em-
presas explotadoras de servicios de suministros que resulten de interés
general o afecten a la generalidad o a una parte importante del vecinda-
rio, el importe de aquéllas consistird, en todo caso y sin excepcion algu-
na, en el 1,5 por ciento de los ingresos brutos procedentes de la factura-
cién que obtengan anualmente en cada término municipal las referidas
empresas».

Esta tercera regla contiene numerosas precisiones adicionales, de las
que aqui interesa destacar las dos siguientes:

— «No se incluiran en este régimen especial de cuantificacion de la
tasa los servicios de telefonia movil».

— «Las tasas reguladas en este parrafo c) son compatibles con otras
tasas que puedan establecerse por la prestacion de servicios o la realiza-
cion de actividades de competencia local, de las que las empresas a que
se refiere esta letra c) deban ser sujetos pasivos conforme a lo estableci-
do en el art. 23.1.b) de esta ley, quedando excluida, por el pago de esta
tasa, la exaccion de otras tasas derivadas de la utilizacion privativa o el
aprovechamiento especial constituido en el suelo, subsuelo o vuelo de
las vias publicas municipales».

La reforma que de la Ley 39/1988, reguladora de las Haciendas Loca-
les, hizo la Ley 51/2002, tenia un objetivo bien definido: afirmar que las
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empresas que prestan servicios de telefonia mévil quedan sujetas a la tasa
por utilizacién privativa o aprovechamientos especiales del dominio publi-
co local, aunque sea con sujecion al régimen general de determinacién de
su cuantia, previsto en el art. 24.1.a) de la Ley. Porque para la prestacion de
dichos servicios de telefonia mdvil se utilizan las redes de telefonia tendi-
das en el dominio publico local —tanto las tendidas por los operadores de
servicios mdviles, como las lineas de telefonia fija, a las que se accede en
virtud de los correspondientes derechos de interconexion y acceso—, rea-
lizéndose de ese modo el hecho imponible de la tasa que nos ocupa.

Precisamente por ello, atendiendo al sentido de la reforma introduci-
da por la citada Ley 51/2002, que entré en vigor el 1 de enero de 2003,
el Ayuntamiento de Badalona estimé oportuno la modificacion de algu-
nos extremos de la Ordenanza Fiscal num. 24, reguladora de la tasa por
utilizacion privativa o aprovechamientos especiales constituidos en el
suelo, subsuelo y vuelo de las vias publicas municipales a favor de em-
presas explotadoras de servicios de suministros, con el fin de establecer
las reglas de determinacion de la cuantia de la tasa legalmente exigible a
las empresas prestadoras de servicios de telefonia movil en el régimen
general a que se les habia sometido.

Para ello, se elabor6 el preceptivo Informe econdémico, en que se acude
a los diversos criterios y pardmetros de valoracién que han de tomarse como
referencia para determinar la cuantia de la cuota a satisfacer por la tasa.

La cuantia de la tasa resulta de multiplicar tres pardmetros diferentes:
la tarifa bdsica por afo, el tiempo de duracién de la utilizacion privativa
o aprovechamiento especial y el coeficiente especifico atribuible a cada
operador segun su cuota de mercado en el municipio. El dnico requisito
exigible legalmente es que se valore el aprovechamiento a valor de mer-
cado, como si no se tratase de bienes de dominio publico.

De los tres pardmetros que se utilizan para el cdlculo del importe de
la tasa, dos de ellos son especificos de cada uno de los contribuyentes,
como es el tiempo de duracidn de la utilizacion privativa o aprovecha-
miento especial y el coeficiente especifico atribuible a cada operador
segtin su cuota de mercado en el municipio. Es decir, el valor de mercado
del aprovechamiento o utilizacién privativa se ha de multiplicar por el
factor especifico y concreto del tiempo de duracion de dicho aprovecha-
miento o utilizacién privativa y por el coeficiente especifico atribuible a
cada operador, que pone de manifiesto la intensidad de uso de cada em-
presa que opera en el sector de la telefonia mévil.
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El Informe técnico-econdmico ha de tener un contenido minimo pero
ni la LHL ni la LTPP establecen, en detalle, el contenido concreto que el
estudio econdmico-financiero haya de tener. Cuando se trata de tasas por
la utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del dominio publi-
co local, s6lo cabe exigir que el estudio econdmico-financiero «ponga de
manifiesto el valor de mercado o la previsible cobertura del coste de
aquéllos», que es lo que quiere el art. 25 de la LHL.

III. CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

1. Inadmision del recurso contencioso-administrativo al amparo del
articulo 51 LJCA. Su aplicacién no se limita a un momento pro-
cesal concreto y tasado

La STS, Sec. 5.7, 24/03/2009, RC 5087/2007, seiiala que el art. 51 de
la Ley Jurisdiccional, en el que se prevé la posibilidad de concluir el pro-
ceso contencioso-administrativo mediante auto de inadmision, no limita su
aplicacion a un momento procesal concreto y tasado. Simplemente exige
que por el correspondiente érgano jurisdiccional se haya reclamado y exa-
minado previamente el expediente administrativo, y que constatada la con-
currencia de alguna de las causas tasadas de inadmision, se conceda un
tramite especifico de audiencia a las partes antes de su declaracion. No
cabe objetar frente a esta conclusion que a tenor de la ubicacion sistemati-
ca de dicho precepto en el contexto de la Ley de la Jurisdiccién sélo resul-
ta viable su aplicacion en el momento inicial de la tramitacién del procedi-
miento (tras la recepcion del expediente y antes de la demanda); pues
semejante planteamiento resulta incompatible con elementales considera-
ciones de economia procesal, ya que carece de sentido obligar a tramitar el
recurso hasta sentencia (incluyendo, eventualmente, una dilatada, comple-
jay costosa actividad probatoria) cuando el 6rgano juzgador, a la vista de
los avances que va experimentando el proceso, llega a la conclusion de que
concurre con evidencia una causa de inadmision del recurso que impide
resolver sobre el fondo del asunto. Cabalmente, concluye la Sala, «si ya
puede apreciarse la concurrencia manifiesta de una causa de inadmision
con la limitada informacion que suministran el escrito de interposicion y
el expediente administrativo, con mayor motivo deberd permitirse esta
posibilidad en los trdmites procesales posteriores, cuando en funcion de
los avances del pleito ya se dispone de mds datos sobre el objeto del litigio
y esos datos suministran elementos de juicio suficientes para constatar la
efectiva concurrencia de la causa de inadmision» (FJ 7.°).
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2. Requerimiento del articulo 44 LJCA. Reglas para el computo del
plazo de dos meses que en €l se establece

La STS, Sec. 4.4, 25/11/2008, RC 1256/2006, sefiala que como el ar-
ticulo 44 de la Ley de la Jurisdiccion estd regulando el tramite que se
puede seguir para los litigios entre las Administraciones Publicas, a salvo
la materia de régimen local, cual expresamente establece, es claro, que si
aqui se trataba de un litigio entre la Administracion del Estado y la Ge-
neralidad de Catalufia, «el tramite y plazo que al efecto refiere, dos me-
ses, se ha de entender y estimar como un plazo procesal para una finali-
dad concreta de la misma Ley y por ello ha de estar y estd sujeto a las
previsiones del articulo 128 de la misma Ley, esto es, a que es un plazo
improrrogable y que no corre durante el mes de agosto, cual precisa el
articulo 128 apartado 2 al decir »durante el mes de agosto no correrd el
plazo para interponer el recurso contencioso administrativo ni ningin
otro plazo de los previstos en esta Ley, salvo para el procedimiento para
la proteccion de los derechos fundamentales en el que el mes de agosto
tendrd cardcter hdbil» (FJ 3.°). Sobre esta base, y descendiendo a la
contemplacion del caso examinado, concluye la Sala que si el requeri-
miento a que se refiere el articulo 44 lo hizo la Administracion del Estado
dentro del plazo de tres meses desde que conocio la actuacion a que el
requerimiento se referia y entre esos tres meses estaba incluido el mes de
agosto, es claro que se ha de entender que el requerimiento se hizo dentro
del plazo establecido por el articulo 44 en relacién con el 128 de la Ley
de la Jurisdiccidn, pues en esos supuestos no corria ni se podia computar
el mes de agosto como la Ley expresamente dispone.

3. No aportacion por la mercantil actora del documento que acredite
que el érgano societario facultado para ello hubiera decidido ejer-
citar la accion. Interpretacion de los articulos 45.2.d), 45.3 y 138 de
la Ley de la Jurisdiccion en lo relativo a si permiten que el Juez o
Tribunal, sin hacer un previo requerimiento de subsanacion, acoja
en su sentencia una causa de inadmisibilidad como esa cuando la
misma si fue alegada en el escrito de contestacion a la demanda

La STS, Pleno, 05/11/2008, RC 4755/2005, partiendo lo dispuesto
en el articulo 45.3 de la Ley de la Jurisdiccion, puntualiza que la razén
de ser del precepto es abrir lo antes posible un cauce que evite la inutili-
dad de un proceso iniciado sin los requisitos que son ya precisos en ese
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mismo momento, y no otra. Fracasada por la razén que sea esa aspira-
cion de la norma, queda abierto con toda amplitud el debate contradicto-
rio que las partes deseen entablar, al que el Juez o Tribunal habrd de dar
respuesta en los términos en que se entable, evitando, eso si, toda situa-
cion de indefensidn. Y es aqui, para un momento posterior de aquel ini-
cial del proceso, donde entra en juego la norma del articulo 138 de la Ley
Jurisdiccional, cuyo contenido plantea el problema de si la Sala de ins-
tancia podia, sin previo requerimiento de subsanacion, apreciar la causa
de inadmisibilidad concernida. Pues bien, el Tribunal Supremo, aun
constatando que sobre este tema ha habida sentencias contradictorias,
llega a la conclusion de que aquel articulo 138 diferencia con toda clari-
dad dos situaciones:

Una, prevista en su nimero 2, consistente en que sea el propio érgano
jurisdiccional el que de oficio aprecie la existencia de un defecto subsa-
nable; en cuyo caso, necesariamente, ha de dictar providencia resefidn-
dolo y otorgando plazo de diez dias para la subsanacion.

Y otra, prevista en su nimero 1, en la que el defecto se alega por al-
guna de las partes en el curso del proceso, en cuyo caso la que se halle en
tal supuesto, es decir, la que incurrié en el defecto, podrd subsanarlo u
oponer lo que estime pertinente dentro de los diez dias siguientes al de la
notificacion del escrito que contenga la alegacion.

Y termina con otra norma, la de su nimero 3, que es comtun a aque-
llas dos situaciones, aplicable a ambas, en la que permite sin mds tramite
que el recurso sea decidido con fundamento en el defecto si éste era in-
subsanable o no se subsanod en plazo.

Sobre esta base, apunta la Sala que «no es solo que la literalidad del
precepto diferencie esas dos situaciones y que para ambas, para una y
otra una vez agotada su respectiva descripcion, prevea sin necesidad de
mds trdmite el efecto comiin que dispone su niimero 3. Es también la
regla logica que rechaza toda interpretacion que conduzca a hacer iniitil
o innecesaria la norma, la que abona nuestra respuesta de que en un
caso como el de autos no era obligado que el organo judicial hiciera un
previo requerimiento de subsanacion. Si éste hubiera de hacerse tam-
bién en la situacion descrita en el nimero 1 de aquel articulo, la norma
en él contenida sobraria en realidad, pues sin necesidad de construir un
precepto cuya estructura es la de separar en niimeros sucesivos situacio-
nes distintas, le habria bastado al legislador con disponer en uno solo
que apreciada la existencia de algiin defecto subsanable, bien de oficio,
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bien tras la alegacion de parte, se actuara en el modo que dice el niimero
2 del repetido articulo 138. Ademds y por ultimo, una interpretacion con-
forme con la Constitucion de los nimeros 1y 3 de dicho articulo no im-
pone que el organo jurisdiccional, habiéndose alegado el defecto en el
curso del proceso, requiera en todo caso de subsanacion antes de dictar
sentencia de inadmision. Alegado el defecto, solo serd exigible el reque-
rimiento previo del organo jurisdiccional cuando, sin él, pueda generarse
la situacion de indefension proscrita en el articulo 24.1 de la Constitu-
cion. Situacion que debe ser descartada en un supuesto, como lo es el de
autos, en el que la parte demandada invoco con claridad la causa de in-
admisibilidad que alegaba y en el que la parte actora tuvo ocasion, por
brindarla el curso sucesivo del proceso, de oponer lo que estimara perti-
nente. Tal es también la conclusion que cabe ver, por ejemplo, en la sen-
tencia del Tribunal Constitucional 266/1994, de 3 de octubre» (FJ 7.°).

4. Via de hecho: delimitacion del concepto

La STS, Seccion 5.7, 31/10/2008, RC 1007/2007, a propdsito de un
litigio relativo a una supuesta via de hecho acaecida con ocasion de un
deslinde, delimita el propio concepto de «via de hecho», contemplado en
el articulo 30 de la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa.
Comienza la Sala recordando que tradicionalmente se ha venido enten-
diendo por via de hecho cualquier actuacién que carezca de cobertura
juridica. No obstante, afiade la sentencia, «también se ha incluido en esta
categoria, en el dmbito expropiatorio en el que fundamentalmente se han
delimitado sus contornos en la jurisprudencia de este Tribunal Supremo,
aquellas otras conductas administrativas que exceden del contenido per-
mitido por el acto que le da cobertura, desbordando el contenido y los
limites del acto que legitima su actuacion, de manera que ello conduce a
una actuacion desproporcionada, en relacion con el titulo habilitante.
Siendo mas discutible, desde luego, la inclusion en esta categoria de
actuaciones, que invoca la parte recurrente, realizadas en virtud de un
acto que carece de los mds elementales presupuestos por concurrir una
causa de nulidad plena».

Situada en esta perspectiva de andlisis de la cuestion, la Sala apunta
que la Ley Jurisdiccional no define, al regular este modo de actuacion de
la Administracidn, lo que ha de entenderse por via de hecho, pero desta-
ca que la Exposicion de Motivos de la LICA declara que la via de hecho
se integra por «aquellas actuaciones materiales de la Administraciéon que
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carecen de la necesaria cobertura juridica y lesionan derechos e intereses
legitimos de cualquier clase». Si a ello se une el contenido del articulo
71.1.a) de la LICA cuando alude al cese o modificacion de la actuacion
impugnada, como el contenido propio de una sentencia resolutoria de la
via de hecho, forzosamente ha de concluirse que «la LICA considera
como via de hecho unicamente las actuaciones materiales que carecen
de cobertura juridica, por no disponer de titulo habilitante. Supuesto en
el que cabe integrar los casos en que se produce un exceso o despropor-
cion en la actuacion material, desbordando los limites que impone el
acto de cobertura. De manera que el elemento definidor de la via de
hecho es la carencia de cobertura juridica, bien sea porque no exista
acto previo de habilitacion, o bien porque la actuacion material va mas
alld de lo que dicha cobertura autoriza. La concurrencia de una causa
de nulidad plena, por tanto, no constituye, a los efectos de la LICA, un
supuesto de via de hecho, por lo que su invocacion ha de realizarse con
motivo de la impugnacion del acto administrativo aprobatorio del des-
linde» (FJ 4.°).
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INTRODUCCION

La presente Cronica de la Jurisprudencia de la Sala IV, correspon-
diente al afio judicial 2008-2009, comprende la actividad jurisdiccional
de este periodo, que se ha caracterizado, por lo que se refiere al Derecho
del Trabajo, por la resolucién de un numero importante de sentencias
dictadas en casacion ordinaria, asi como por la resolucion de relevantes
cuestiones en casacion unificadora.

No debe olvidarse que la finalidad de la presente cronica es propor-
cionar una vision panoramica de esa labor desarrollada por el Tribunal
Supremo en el 4mbito del ordenamiento laboral, de ahif que no se trate de
un recuento exhaustivo y si de una seleccion de aquellos pronunciamien-
tos mds relevantes, bien por la materia que abordan, bien porque rectifi-
can el criterio anterior mantenido por la Sala. En todo caso, no estd de
mads sefalar que el dinamismo que siempre ha caracterizado a este sector
del ordenamiento juridico que es el Derecho del Trabajo y la Seguridad
Social ha dado lugar a una variedad y riqueza de cuestiones litigiosas que
es dificil reconducir a una exposicién concisa.

Entre los diversos problemas abordados, se hallan aquellos suscita-
dos en torno a la extincion de los contratos temporales de obra o servicio
cuya duracion queda vinculada a la de un contrata y, con mds exactitud,
a los efectos que, sobre las relaciones laborales en la contratista, tiene el
devenir de la contrata, materia en la que, como es de ver, la Sala se apar-

La Crénica de la Sala Cuarta ha sido realizada por los letrados del Gabinete Técnico de
Tribunal Supremo D.* Dolores REDONDO VALDEON, D. Miguel Angel LiM6N LUQuE, D.* Ma-
rfa Siva Gortt y D.* Paz MENENDEZ SEBASTIAN, bajo la coordinacion de los Magistrados del
Gabinete Técnico del Tribunal, Ilmos. Sres. D. Juan Manuel SAN CRISTOBAL VILLANUEVA y
D. Manuel FERNANDEZ-LoMANA Y GARCIA, y bajo la supervision del Excmo. Sr. D. Gonzalo
MoLINER TAMBORERO, Presidente de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo.
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ta de la doctrina anterior y fija nuevos criterios conforme a los cuales han
de examinarse las vicisitudes habidas en el discurrir de la relacion con-
tractual. Se han producido asimismo pronunciamientos que despejan in-
terrogantes diversos que acaecen en el discurrir de la relacién laboral
vigente en el periodo de prueba. Tampoco puede desconocerse la impor-
tancia creciente de la suscripcion de pactos de no competencia postcon-
tractual, con toda probabilidad, fruto de la introduccién de nuevas tecno-
logias y a pesar de los estrechos contornos del recurso de casacion
unificadora, varios pronunciamientos, de los que se da cuenta en la cro-
nica, contemplan desde Opticas diversas, los problemas que en la practi-
ca estdn planteado dichos pactos. También el despido objetivo ha mere-
cido la atencion de la Sala en este periodo, propiciando pronunciamientos
que o bien consolidan doctrina anterior o, la matizan.

Pero, con toda probabilidad, una de las materias que mayor interés ha
despertado ha sido nuevamente la calificacion que merece el despido de
la trabajadora en estado de gravidez, y la Sala con sustento en la reciente
sentencia del Tribunal Constitucional 92/2008, se aparta de la doctrina
anterior para concluir sefialando que el despido de las mujeres embara-
zadas es nulo, con independencia de que el empleador conozca o no el
estado de gravidez. Asimismo, en el periodo acotado, diversos pronun-
ciamientos abordan la posible nulidad del cese de unos profesores de
Religién Catdlica y, en particular, si existiendo indicios de lesion de de-
rechos fundamentales, el cardcter del vinculo excluye el control de la
decision del Obispo y sus consecuencias en la resolucion laboral.

Y, sin lugar a duda, uno de los pronunciamientos mds destacados y
que con toda probabilidad provocard numerosos comentarios doctrina-
les, es el referido a la extincion forzosa del contrato de trabajo por razén
de cumplir la edad de acceso a la jubilacion pactada en Convenio Colec-
tivo, en particular el alcance de la disposicidn transitoria tnica de la L
14/2005, en relacidn con la validez de las cldusulas de jubilacion forzosa
de los convenios elaborados con anterioridad a la entrada en vigor de
dicha norma, rectificando la doctrina precedente y afirmando la necesi-
dad de que el cese se vincule a objetivos de empleo.

En particular, la Sala ha abordado el derecho al reconocimiento de la
antigiiedad de los trabajadores temporales de Correos y Telégrafos, en
interpretacion del I Convenio Colectivo de la Sociedad Estatal y ha re-
suelto también, el tema de la antigiiedad en RENFE, del personal proce-
dente de un regimiento militar en pricticas.
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En materia de negociacidn colectiva y materia sindical, han sido di-
versas las materias tratadas, siendo de destacar las que delimitan el al-
cance del deber de negociar, establecen el sistema de votacidn para la
negociacion de un convenio de empresa o la licita oposicion empresarial
a la promocidn de elecciones manifiestamente ilegal.

También existen diversos pronunciamientos relacionados con modi-
ficaciones de trabajo, a través de los cuales se ha reiterado y concretado
la doctrina relativa a la calificacidn de «sustancial» de la medida. No se
pueden omitir, en este breve balance, las cuestiones referidas al salario o
régimen retributivo en cuanto algunas de ellas han zanjado conflictos
reiterados, como es el caso de cdlculo del premio de antigiiedad contem-
plado en el Convenio Colectivo de Empresas de Ensefianza Privada sos-
tenidas total o parcialmente con fondos publicos, o en relacién con TVE
SA, la progresion en el salario base en la misma categoria y el derecho
de los trabajadores indefinidos al cobro de determinados complementos,
previstos exclusivamente para los fijos y sin olvidar las variadas y ca-
suisticas situaciones referidas a la «doble escala salarial».

En materia de Seguridad Social Como todos los afios, la Sala ha dic-
tado un buen nimero de sentencias, algunas particularmente novedosas,
si bien la mayoria reiteran o matizan lineas interpretativas ya existentes.

Entre este niicleo de sentencias particularmente novedosas, destacan
dos en materia de desempleo con proyeccion internacional, y que han
establecido, de un lado, que en virtud del art. 67.3 del Reglamento CE
1408/71, para causar la prestacion por desempleo en un pais comunita-
rio, han de haberse efectuado las ultimas cotizaciones en dicho pafs, sin
que valga acreditar que se ha cotizado en otro distinto. De otro lado, que
una trabajadora emigrante que ha retornado a Espafia y que, inmediata-
mente después ha percibido el subsidio de desempleo de emigrantes re-
tornados, permaneciendo con posterioridad siempre inscrita como de-
mandante de empleo, tiene derecho a la percepcion del subsidio para
mayores de 52 afios por entenderse que se encontraba en situacién asimi-
lada al alta. También en materia de desempleo cabe mencionar, por su
interés, la sentencia que ha reconocido al trabajador el derecho a causar
un nuevo periodo de desempleo siempre que haya sumado los doce me-
ses de trabajo previstos en la legislacion vigente, con independencia de
que estos se lleven a cabo de forma continuada o no.

En materia de incapacidad temporal, destaca la interesante STS
1-4-2009 (Rc 516/08), de Sala General, que rectifica la jurisprudencia
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anterior, y en la que la Sala, partiendo de la modificacién introducida en
el art. 131.bis LGSS por la Ley 30/05, declara que, por exigencia legal,
en los supuestos de recidiva, una vez agotado el periodo maximo de in-
capacidad temporal, el sujeto causante ha de haber cotizado seis meses
para poder generar una nueva prestacion de incapacidad temporal. El
tenor literal de la norma supone, en primer lugar, una modificacion del
propio criterio jurisprudencial al respecto — véanse, por todas, las SSTS
10-10-2006 (Rc 1169/05) y 15-1-2008 (Rc 1054/06)—, pero, ademds,
indirectamente, se desprende de esta normativa una solucién para los
supuestos en que, sin haber agotado el periodo maximo de duracion de la
incapacidad temporal, se produce una recaida antes del transcurso de seis
meses. Para la Sala, a la hora de apreciar el requisito de la carencia y el
cumplimiento del alta, ha de estarse a la fecha de declaracion de la pri-
mera incapacidad temporal y no a la fecha de la recaida. Todo ello sin
perjuicio de que, por razones de flexibilidad, convenga mantener la juris-
prudencia contenida en las SSTS 6-11-2000 (Rc 2698/99) y 26/06/2006
(Rc 367/05), entre otras, que permiten acceder a la incapacidad temporal
cuando se cumplen los requisitos sefialados en el momento de la recaida,
pero no en el de inicio de la primera incapacidad temporal.

En materia de pension de jubilacion, la Sala Cuarta ha tenido oportu-
nidad de reconocer el derecho a acogerse a la jubilacion parcial a un
trabajador por cuenta ajena que, en el momento de solicitar la pension, se
encontraba afiliado y de alta en el Régimen General, pero que habia cu-
bierto sélo un tercio de las cotizaciones acreditadas en dicho Régimen,
correspondiendo los dos tercios restantes al RETA, sin que acreditase en
el Régimen General cotizaciones suficientes por si solas para causar la
prestacion de jubilacion en el mismo, aunque si en el RETA. En cambio,
la Sala llega a una solucién que podria apreciarse como aparentemente
contraria, en un acercamiento superficial, en materia de jubilacion anti-
cipada, sefialando la en otra sentencia que no cabe causar la pension de
jubilacion anticipada en el RETA, pese a que el ultimo trabajo realizado
haya sido por cuenta ajena, salvo en el supuesto de que el solicitante
hubiera tenido la condicion de mutualista con anterioridad al 1 de enero
de 1967, al disponerlo asi de forma expresa la Ley 47/98.

Asimismo, destacan dos sentencias en materia de prestaciones por
muerte y supervivencia. En la STS 9-6-2008 (Rc 963/07), se discute la
cuantia de la prestacion de orfandad que le ha de corresponder a un hijo
extramatrimonial por fallecimiento del padre pese a que viva la madre,
teniendo en cuenta que ninguna persona tuvo vinculo matrimonial con el
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fallecido. La Sala modifica su doctrina con base en la STC 154/2006 de
22 de mayo, reconociendo al huérfano extramatrimonial el derecho al
incremento de la pension de orfandad en la cuantia correspondiente a la
pension de viudedad. Por su parte, en la STS 29-4-2009 (Rc 577/08), de
Sala General, se analiza si cabe reconocer la pension de viudedad a quien
convivia «more uxorio» con otra persona del mismo sexo, que fallecié
con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 13/05, que regulé por
primera vez en Espafia el matrimonio entre homosexuales. La sentencia,
con un importante Voto particular, firmado por cinco magistrados de la
Sala, entiende que la Ley 13/05 no ha establecido de forma expresa una
disposicion transitoria como la contenida en su dia en la Ley 30/81, sin
que el reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo
venga reconocido expresamente en la Constitucion, por lo que no vulne-
ra el derecho a la igualdad el que sélo se pueda acceder a la pensién de
viudedad tras la regulacidn de dichos matrimonios, cumpliendo asi con
el principio de irretroactividad de la ley previsto en el Cédigo Civil.

Finalmente, conviene recordar que la Sala ha llegado a la conclusién,
en materia de invitacion al pago en el RETA, que este mecanismo es
también de aplicacién a la incapacidad temporal, debiéndose modificar
el anterior criterio jurisprudencial, en virtud del cambio normativo intro-
ducido, ya que la normativa citada ha incorporado el mecanismo de invi-
tacion al pago a todas las prestaciones reconocidas en el RETA —a tra-
vés de la modificacion introducida por la Ley 52/2003 en la DA. 39
LGSS — y, de forma expresa, el art. 12 RD 1273/03 reconoce especifica-
mente este mecanismo para la incapacidad temporal.

Por lo que se refiera al Derecho Procesal del Trabajo, también duran-
te este afio judicial la Sala Cuarta ha tenido oportunidad de pronunciarse
sobre cuestiones de relevancia, asi como ha consolidado por otra parte
criterios tradicionales en esta materia, siendo de destacar las resolucio-
nes que han matizado la competencia de la jurisdiccion social en materia
de deportistas profesionales, o para reclamar complementos que no apa-
recen recogidos en la RPT, o en materia de Expediente s de Regulacion
de Empleo. Igualmente de gran interés son las resoluciones que han ana-
lizado el dmbito del proceso de tutela de derechos fundamentales y el
principio de cognicién limitada que inspira este proceso especial, asi
como los procesos de conflictos colectivos e impugnacién de convenios,
y del mismo modo son destacables las resoluciones que han seguido con-
solidando los requisitos en materia de recursos de suplicacion y de casa-
cién para la unificacion de doctrina, ademds de resolver cuestiones no
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habfan sido abordadas todavia sobre los requisitos de la unificacién de
doctrina, como por ejemplo la sentencia de la Sala que ha considerado
idonea a los efectos de la contradiccion una sentencia del TSJ que habia
sido sustituida por una transaccion.

I. DERECHO DEL TRABAJO
1. Antigiiedad

Esta Sala IV se ha pronunciado en las STS 21-5-2008 (Rc 3420/06)
—dictada en Sala General — y en la de 12-6-2008 (Rc 2544/07), sobre el
derecho de los trabajadores de caracter temporal, de la Sociedad Es-
tatal Correos y Telégrafos S.A., al percibo del complemento de anti-
giiedad (trienios) y que es reconocido a los fijos, «asi como a los even-
tuales en el dmbito de un mismo contrato de trabajo» en el art. articulo
60.b).1 del I Convenio Colectivo de la entidad, del afio 2003. En aplica-
cion de la doctrina que establece la orientacion igualitaria, entre trabaja-
dores fijos y temporales, a efectos de antigiiedad y el cardcter imperativo
del articulo 15.6 del ET, que se superpone al precepto convencional, con-
cluyen que no es necesario que la prestacion de servicios se acumule
bajo «un mismo contrato» temporal ni por tanto que se completen los
tres afios de servicios en el dmbito de un unico contrato de trabajo. Por
otra parte, estima que no es precisa la continuidad no interrumpida por
mads de veinte dias en el trabajo durante el periodo de tres afios, pues la
cadena contractual de indole temporal no desdibuja la realidad de un
mismo y tnico contrato y ello en aplicacion de lo que se ha venido deno-
minado la «unidad esencial del vinculo», en cuanto con este complemen-
to se compensa la adscripcién de un trabajador a la empresa o la expe-
riencia adquirida durante el tiempo de servicios, circunstancias que no se
modifican por el hecho de haber existido interrupciones mds o menos
largas en el servicio al mismo empleador Tampoco es necesaria, la sub-
ordinacién a una ulterior contratacion indefinida para poder ostentar el
derecho al devengo de trienios por parte del personal temporal.

Asimismo y en aplicacién del principio de «normalizacién igualita-
ria», se pronuncia la STS 26-11-2008, (Rc 95/06), que declara el derecho
del personal docente e investigador con contrato temporal con las
distintas Universidades publicas madrilefias a que se les reconozcan los
servicios prestados, a los efectos del complemento de antigiiedad, en
los mismos términos que los trabajadores indefinidos —art. 24.2 del I
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Convenio Colectivo para el personal laboral docente e investigador de
las Universidades Publicas de la Comunidad de Madrid-. Y ello porque
la limitacion del beneficio a los docentes con contrato indefinido seria
nula, por contraria al ET art 15.6 y la diferencia salarial entre ambos co-
lectivos no resiste un elemental andlisis desde la dptica de la doctrina
constitucional o de la actual jurisprudencia, al carecer de justificacion
razonable.

Por otra parte, en las STS, dictadas en Sala General, de 17-2-09 y
18-2-09 (Rc 734/08, 1030/08 y 197/08), se debate a propdsito de la anti-
giiedad en RENFE —hoy ADIF— del personal procedente de un regi-
miento militar en practicas [26.* y 27.* promocion de zapadores], que
prestd servicios en dicho regimiento durante tres afios, siendo contratado
meses después de su licenciamiento por la empresa demandada. Para la
solucidén del problema hay que partir, en materia de antigiiedad de la dife-
rencia entre antigiiedad en la Red [art. 20 del X Convenio] y la antigiiedad
en la categoria [art. 25 a 27 del X Convenio] y dentro de la primera, de la
regla especial para los trabajadores provenientes de los regimientos de
militares en practicas. La Sala IV estima que, a efectos retributivos, la
antigiiedad que tienen derecho a ostentar los trabajadores de aquellas pro-
mociones, procedentes de prdcticas ferroviarias, es la de ingreso en el
regimiento. Se argumenta que el contenido del Acuerdo particular entre
RENFE y UGT de 30 de junio de 1993 e incluso el resultado de la senten-
cia de conflicto colectivo de 17-12-1991, autos 194/91, han quedado ex-
presamente sustituidos por la normativa del X Convenio Colectivo, y de
forma mds beneficiosa, al haberse modificado expresamente el régimen
peculiar que pudo ser tenido en cuenta en aquel momento.

2. Contrato de trabajo y figuras afines

De nuevo en el periodo acotado se dictan algunas resoluciones que
recogen la doctrina tradicional sobre delimitacion entre contrato de tra-
bajo y el civil de arrendamiento de servicios, en relacion con la presta-
cion de servicios de los profesionales liberales. Las SSTS 27-11-2008
(Rc 3599/06), 18-03-2009 (Rc 1709/07), reiteran doctrina anterior en la
que ya se calificé como laboral la relacion de unos odontélogos que
vienen prestando servicios para unas clinicas dentales franquiciadas,
considerando que éstas ultimas disponen de organizacion sanitaria pro-
pia para la prestacion de los servicios; que el lugar, el horario, los medios
materiales y personales han sido predispuestos por la entidad mercantil;
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que la retribucion es percibida a través de la empresa, la cual gestiona su
cobro; y que el odontdlogo estd obligado a la prestacion personal de los
servicios, sin perjuicios del régimen de sustituciones que la empresa dis-
pone. Al efecto, recuerda la Sala que tanto en la profesion médica como
en general en las profesiones liberales la nota de la dependencia en el
modo de la prestacion de los servicios se encuentra muy atenuada e in-
cluso puede desaparecer del todo a la vista de las exigencias deontoldgi-
cas y profesionales de independencia técnica que caracterizan el ejerci-
cio de las mismas.

De laboral se califica asimismo en STS 16-12-08 (Rc 4301/07), la
relacion de un Licenciado en Ciencias de la Informacion que realiza
personalmente las crénicas informativas, en unas ocasiones por encar-
go de la demandada y, en otras, por decision propia, procediendo con
posterioridad RNE a determinar las que aceptaba y emitia, sin que en la
realizacion de las mismas pudiera ser sustituido por otra persona. Diver-
sos indicios conducen a la Sala a alcanzar tal solucidn, asi la ajenidad y
dependencia se infieren del dato esencial de que el demandante no reali-
za las crénicas informativas por propia iniciativa, con la finalidad de
ofrecerlas posteriormente para su adquisicién por un tercero, sino que las
efectia, en unos casos atendiendo al encargo concreto hecho por RNE
—que fijaba su duracidn, lugar y hora—y, en otros, daba cuenta a la de-
mandada de los acontecimientos celebrados, o que se iban a celebrar y
RNE elegia los que eran de su interés, emitiendo aquellas cronicas que
resultaban seleccionadas, solucion que no queda empafiada por el hecho
de que el trabajador era retribuido por resultado, pues si bien no es la ti-
pica del contrato de trabajo, es perfectamente subsumible en el concepto
de salario del art. 26 ET.

3. Contratacion temporal
3.1. Cesion ilegal de trabajadores y empresas de trabajo temporal

Nuevamente se suscita en las SSTS 3-11-2008 (Rc 1687/07) y
19-2-2009 (Rc 2740/07), la cuestion relativa a decidir si cabe la existen-
cia de una cesion ilegal de trabajadores en aquellos casos en los que la
prestacion de servicios del trabajador se lleva cabo por medio de un con-
trato de puesta a disposicidn con la empresa usuaria, en el marco de las
previsiones de la L 14/1994, que regula la actividad de las Empresas de
Trabajo Temporal. Y la respuesta es afirmativa, reiterando la solucién
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contenida en las SSTS 29-9-2006 (Rc 2691/05), 17-10-2006 (Rc 2426/05),
en las que se afirma que, resultan de aplicacion las reglas de la cesion
ilegal de trabajadores aunque la cesion la lleve a cabo una ETT. Tal su-
cede cuando la empresa de trabajo temporal no respeta las condiciones
que establece la Ley de empresas de trabajo temporal art. 7 y 8, o cuando
incurre en fraude de ley al encadenarse sucesivos contratos de puesta a
disposicién para cubrir necesidades que en realidad son permanentes de
la empresa usuaria. Dicha doctrina, como hemos sefialado, resulta de
plena aplicacién al caso decidido, donde consta que la ETT cedid a la
empresa usuaria a través de los correspondientes contratos de puesta a
disposicion al trabajador, y ello para llevar a cabo actividades normales,
ordinarias y permanentes en el seno de la empresa usuaria, con lo que la
temporalidad que aparentemente figuraba en los contratos de trabajo se
veia desvirtuada, hasta constituir una verdadera interposicion ilicita de
mano de obra, incluible en el ET art. 43.1, con los efectos de solidaridad
contemplados en el numero 3 del mismo precepto. Por otro lado, la sen-
tencia anotada reitera la doctrina obrante en STS 5-2-2008 (Rc 4713/06),
en relacion a determinar cudl es el criterio a seguir para armonizar lo
dispuesto en el ET art. 43 y 56 respecto a los efectos de la cesion ilegal
y los del despido declarado improcedente. La solucion alcanzada es
que mientras que el ET art. 53 atribuye al trabajador ilegalmente cedido
la opcidn por adquirir la condicién de fijo en una u otra empresa, la ce-
dente o la cesionaria, el derecho de opcion entre la readmision o la
extincion indemnizada del contrato en caso de despido improcedente
corresponde a la empresa —y salvo que el trabajador despedido tenga la
condicion de representante legal de los trabajadores-; de modo que se
trata de dos derechos independientes, el primero previo, que determina la
integracion del actor en una u otra empresa, y el segundo atribuido a la
empresa, salvo que concurra circunstancia especial que desplace legal-
mente el ejercicio de esa opcion. En conclusion, verificada la existencia
de cesion ilegal, siendo el despido improcedente, una vez haya elegido el
trabajador la empresa sobre la que se proyecta el efecto del ET art. 43,
corresponde a la empresa que elija la opcion entre readmision o indem-
nizacion en los términos previstos en el ET art, 56.1. Doctrina que reite-
rala STS 12-11-2008 (Rc 4961/06).

La STS 3-11-08 (Rc 3883/07), recuerda la doctrina obrante en SSTS
4-7-2006 (Rc 1077/07), 8-3-2007 (Rc 175/04), al afirmar que estos casos
se genera una responsabilidad solidaria de la empresa cedente y ce-
sionaria, y se reconoce al trabajador una antigiiedad desde la fecha del
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primer contrato y no del dltimo, insistiendo en que en aquellos supuestos
de sucesion de contratos temporales, si existe unidad del vinculo laboral,
se computa la totalidad de la contratacion para el cdlculo de la indemni-
zacion por despido improcedente. A propodsito del alcance de esta res-
ponsabilidad solidaria de la empresa cedente y cesionaria cuando el des-
pido se ha calificado como nulo, se pronuncia la STS 3-11-2008 (Rc
1889/07). En el caso, la resolucion que se recurre en casacion para la
unificacion de doctrina, resolvié que la declaracion de nulidad del des-
pido afectaba tnicamente a la ETT, aplicando al caso LETT art. 16.3,
que parece restringir la responsabilidad solidaria a las obligaciones sala-
riales y de Seguridad Social. La Sala recuerda que cuestion andloga fue
resuelta en STS 28-09-2006 (Rc 2691/05), seiialando que el incumpli-
miento de la empresa usuaria de la obligacién legal de destinar al traba-
jador en misidn a las tareas previstas en el contrato de puesta a disposi-
cion, convierte en ilicita la cesion del trabajador en misién, determinando
la responsabilidad solidaria de la empresa usuaria cesionaria respecto de
los actos de la ETT cedente, incluidos los efectos del despido calificado
como nulo.

3.2. Contratacion temporal en la Administracion

La STS 6-6-2008 (Rc 5117/06), con remisién a pronunciamientos
precedentes, SSTS 6-10-2006 (Rc 4243/05), 5-3-2007 (Rc 298/06),
6-3-2007(Rc 409/06), 3-4-2007 (Rc 293/06) y 21-11-2007 (Rc 4141/06),
rechaza que el demandante ostente la condicién de fijo discontinuo pese
a que desde el afio 2001 viene suscribiendo contratos por obra o servicio
determinado normalmente en los meses previos al verano, mayo, junio o
julio con la empresa Transformacion Agraria, SA (TRAGSA) para la
extincion de incendios, servicio adjudicado a TRAGSA por la Adminis-
tracion Autondmica, y ello porque para dicha mercantil existe una nece-
sidad de trabajo temporalmente limitada y objetivamente definida, en
cuanto depende de que el 6rgano competente de la Administracion man-
tenga el encargo de la actividad de prevencion y extincion de incendios
que ha venido desarrollado.

Y en relacion con la calificacion que merece una relacion contractual
de trabajo existente entre una empleada de RNE, S.A. y esta entidad
publica, se pronuncian, entre otras, las SSTS 12-5-2008 (Rc¢ 1956/07),
3-11-2008 (Rc 4619/06), 15-1-2009 (Rc 1066/07) en las que se afirma
que la contratacion irregular por parte de la Sociedad Estatal RNE no
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conduce a que el trabajador adquiera la condicién de fijeza, sino que su
relacion serd la de indefinido. Para alcanzar tal conclusion, el Tribunal
parte del hecho de que la entidad demandada tiene la naturaleza de So-
ciedad Estatal, rigi€éndose por el derecho privado en virtud de lo dispues-
to en el art. 19 de la Ley 4/1980 de 10 de enero —aplicable por razones
cronoldgicas al supuesto debatido, si bien se halla derogada por la Dis-
posicién Derogatoria Unica de la Ley 17/06, de 5 de junio—, puntuali-
zando que a dichas sociedades no les resulta aplicable en su totalidad el
ordenamiento juridico privado sino que, atendiendo a su caracteristicas
especiales —su capital es titularidad directa de la Administracién Gene-
ral de Estado o de sus Organismos Publicos— determinadas materias
estdn excluidas de dicha aplicacién. Y tras un exhaustivo examen de la
normativa de aplicacién afirma que en la seleccion de su personal se
aplican lo mismos criterios que a las Administraciones Publicas, respe-
tando los principios que inspiran el acceso al empleo publico, por lo que
en aplicacion de la doctrina de la Sala plasmada en la TS 20-01-98, Rec
317/98, la contraccion irregular por parte del Ente Publico no puede con-
ducir a la adquisicidn de fijeza.

3.3. Contratacion temporal y contratas

La vinculacion de un contrato de trabajo temporal con la existencia
de una contrata o compromiso contractual de colaboracion entre empre-
sas, ha dado lugar en el presente periodo a unos pronunciamientos de
especial interés. En concreto, en la STS 10-06-2008 (Rc 1204/07), la
cuestion a resolver quedo circunscrita a calificar la naturaleza del cese
extintivo verificado por la empresa empleadora cuando antes de finalizar
la contrata, la mercantil comitente comunica a la contratista que precisa-
ba menos trabajadores. Antes de entrar a conocer el fondo del asunto, la
Sala recuerda la doctrina judicial mantenida en relacion con los contratos
de obra o servicio concertados por empresas adjudicatarias de una con-
trata y en la que se consagra la licitud de la cldusula que limita el tiempo
de duracidn de la relacion laboral con la empresa contratista a la propia
duracion de la contrata concertada por parte de ésta con la comitente,
doctrina que no resulta de plena aplicacidn al supuesto enjuiciado, pues-
to que, en el caso, antes de finalizar la contrata, la empleadora da por
extinguida la relacion laboral con el actor a partir del momento en que la
empresa principal comunica la necesidad de reducir el nimero de traba-
jadores adscritos a la misma. Ahora bien, atendiendo a que en el contrato
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celebrado con el actor, se pactd que su duracidn se extenderia «hasta fin
de obra», la Sala estima que no resulta licito resolver el contrato aten-
diendo a la mentada circunstancia, pues entender lo contrario supondria
dejar al arbitrio de uno solo de los contratantes la validez y el cumpli-
miento del contrato. En todo caso, concluye el Tribunal que tal circuns-
tancia pudo haberse previsto y en consecuencia consignado en una cldu-
sula en el sentido de que la relacidn terminaria si tal cosa sucediera y,
quedando el contrato vdlidamente extinguido a tenor de lo previsto en el
art. 49.1.b) ET, y en ultimo término, pudo acudirse a la extincién con-
tractual por causas objetivas contemplada en el art. 52.c) del mismo
Cuerpo Legal.

Por otro lado, debemos destacar las SSTS 17-06-2008 (Rc 4426/06)
y 18-06-2008 (Rc 1669/07), en las que se modifica la doctrina anterior
de la Sala relativa a la fecha de extincion del contrato para obra o servi-
cio determinado, cuando la contrata se adjudica de nuevo a la misma
contratista. En ambas sentencias se tratan situaciones de idénticas carac-
teristicas. En efecto, las resoluciones anotadas vienen referidas a supues-
tos de contratacion para obra o servicio determinado vinculados a
una contrata publica o concesion de que la resulta adjudicataria la en-
tidad empleadora y sin solucidn de continuidad, vuelve a resultar adjudi-
cataria de la realizacion del mismo servicio publico a través de una nue-
va contrata administrativa. Como es sabido, tal cuestion habia sido
resuelta por la Sala, entre otras, en las SSTS 26-06-2001 (Rc 3888/00),
22-10-2003 (Rc 107/ 03) y 4-5-2006 (Rc 1155/05), con arreglo a las cua-
les se habia establecido la posibilidad de que la duracién de la contrata
actuara como limite de la duracidn del vinculo laboral en el marco de un
contrato de obra o servicio determinado, sin que la causa extintiva que-
dara alterada por el hecho de que la empresa empleadora hubiera concer-
tado otra contrata con la empresa cliente con la misma finalidad, al tra-
tarse de una contrata diferente. Ahora bien, en las sentencias que hoy nos
ocupan, como hemos avanzado, se modifica el citado criterio, sefialan-
do que la extincion de los contratos en tales supuestos originara la
existencia de un despido improcedente. Para alcanzar tal conclusion,
la Sala sefiala que atin no tratdndose la situacion descrita del supuesto
tipico de «sucesion en la contrata» o de «sucesion en la plantilla», es lo
cierto que la doctrina sobre la «sucesion de plantilla» pone en evidencia
la congruencia de la doctrina sobre la extincién del contrato para obra
determinada cuando se extingue la contrata, aunque la misma se adjudi-
que de nuevo a la empleadora que continia dando ocupacién a la mayor
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parte de la plantilla, pues si en el primer caso se impone al tercero que
sustituye a otro en la explotacién de un servicio o concesién y asume
parte de la plantilla del anterior adjudicatario de la actividad, la obliga-
cion de contratar a todas las personas que estaban empleadas en ellas,
mds razon en favor de la pervivencia de dichos contratos se dan en el
supuesto actual. En todo caso, dicha solucion viene abonada atendiendo
a la propia naturaleza del contrato temporal para obra o servicio determi-
nado, pues tal situacidn no puede propiciar por si misma y en buena 16-
gica juridica, una propia y verdadera conclusion de la obra o servicio
determinado por el solo hecho, de innegable repercusion juridica admi-
nistrativa, de terminacion de una contrata y subsiguiente inicio de otra
sin solucion de continuidad, pues desde el punto de vista laboral el obje-
to del contrato no ha concluido. Pronunciamientos que se reiteran en las
SSTS 17-7-2008 (Rc 28552), 23-9-2008 (Rc 2126/07).

3.4. Contratos por obra o servicio determinado

De especial interés es la STS 6-3-2009 (Rc 1221/08), en la que se
perfilan los contornos del contrato por obra o servicio determinado Yy,
con mads exactitud, el alcance de lo que ha de entenderse por «actividad
habitual de la empresa». En el caso, el actor, trabajador del CSIC, ha
venido suscribiendo diversos contratos bajo la modalidad de obra o ser-
vicio determinado, desarrollando durante los mismos las tareas corres-
pondientes al proyecto para el que habia sido contratado en cada caso. La
Sala declara la correccion de dicha modalidad contractual, aclarando que
puede existir una contratacion por obra o servicio determinado siempre
y cuando las tareas objeto del contrato tengan esa sustantividad y auto-
nomia, es decir, permitan su individualizacién dentro de la actividad ha-
bitual y sean limitadas y acotadas en el tiempo, aunque no pueda preci-
sarse la fecha de su terminacidn. Se trata en definitiva de que la propia
naturaleza de la actividad concertada permita delimitarla en relacién a
otras actividades de la empresa, con una duracion limitada que depende
de la propia actividad, de tal suerte que descendiendo al supuesto singu-
lar examinado, es evidente que el actor realizd las tareas propias de cada
proyecto de investigacion y la naturaleza de cada proyecto permite indi-
vidualizarlos entre ellos y en relacion con lo que puede constituir la acti-
vidad permanente y habitual del organismo demandado. Solucién diver-
sa supondria que el demandado no tendria posibilidad de concertar este
tipo de contratos, en contra de la L 13/86, de 14 de abril, art. 17.°.
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3.5. Encadenamiento de contratos y computo de antigiiedad

La cuestion que se suscita en STS 12-2-2009 (Rc 3256/07) consiste
en determinar la antigiiedad computable para el cdlculo de la indemniza-
cién por despido improcedente, en el caso de que entre las partes hayan
existido contratos temporales sucesivos y, con mds exactitud, el proble-
ma consiste en determinar si las interrupciones superiores a veinte dias
habiles rompen el nexo contractual inicial y comportan un nuevo computo
de antigiiedad a estos efectos. La sentencia reitera doctrina precedente
—STS 17-1-1996 (Rc 1848/95), 8-3-2007 (Rc 175/04) y 17-12-2007 (Rc
199/04)—, que considera que en supuestos de sucesion de contratos tem-
porales, si existe unidad esencial del vinculo laboral, para calcular la
indemnizacién por despido improcedente ha de computarse la totalidad
de la contratacidn, sefiala, en particular, que dicha unidad esencial del
vinculo no se rompe con una interrupcidn de 30 dias entre contratos su-
cesivos, ni tampoco por la suscripcion de recibos de finiquito entre los
distintos actos contractuales de una serie interrumpida de contratos de
trabajo sucesivos.

4. Convenios y negociacion colectiva
4.1. Alcance del deber de negociar

La STS 5-11-2008 (Rc 130/2007), insiste en que el deber de nego-
ciar, regulado en el ET art 89.1, existe desde que se denuncia un Con-
venio hasta que se concierta el que lo sustituye y que ha de entenderse
legalmente satisfecho cuando la parte requerida ya ha accedido a nego-
ciar. Si existe una unidad de negociacion ya creada, la obligacién de
negociar se limita a la revisién del Convenio vencido, ostentando la legi-
timacion para ello unicamente quien la tuvo inicialmente, y sin que im-
plique el derecho a decidir libremente la unidad de negociacion de ma-
nera unilateral por una sola de las partes. En el caso, el convenio
colectivo —de Transportes por Carretera del Principado de Asturias—
fue denunciado y las partes contratantes pretendian la negociacion de un
nuevo Convenio, con el mismo dmbito por parte de los sindicatos, con
ambito distinto por la representacion empresarial. Y si bien se desestima
la pretension empresarial, ello no significa, que no pueda modificarse el
ambito de los Convenios futuros, que exige una voluntad coincidente en
tal sentido de las partes negociadoras.
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4.2. Aprobacion del convenio

La STS de 3-6-2008 (Rc 3490/06), establece que el sistema de vota-
cion en la comision negociadora de un Convenio Colectivo de Empre-
sa es el del voto «por representacion o proporcional» al tratarse de una
Comision y un Comité de empresa totalmente sindicalizado, dado que la
mayoria absoluta de sus miembros pertenecian a un determinado sindi-
cato, declarando valida la negociacion suscrita con dicho sindicato. La
Sala IV, en interpretacion del art 89.3 ET, extrapola la consolidada doc-
trina —STS de 23-11-1993 (Rc 1780/91), 22-2-1999 (Rc 4964/97) y
17-1-2006 (Rc 11/2005)—, establecida para la negociacién de convenios
de ambito superior a la empresa. Por ello, cuando los que negocian lo
hacen en el seno de una instancia representativa de distintas opciones
sindicales, la exégesis que mds se acomoda a las exigencias de una au-
téntica Comision Negociadora es la del voto proporcional, en cuanto la
legitimacion real se tiene en funcion de la representatividad, y por lo
tanto para entender que un Convenio ha sido aprobado en interés y repre-
sentacion de la mayoria de los trabajadores hace falta que los integrantes
de la comision representen esa mayoria.

Por otra parte, la Sala IV, en 1a STS 22-12— 2008 (Rec 89/06), reitera,
que el momento del computo de la representatividad, establecida para
la aprobacién del Convenio — voto favorable de la mayoria de cada una de
las dos representaciones —, debe ser anterior a la firma del Convenio, esto
es, al momento de constituirse la Comision Negociadora. Es el nivel de
representatividad existente en ese tiempo el que debe tomarse en cuenta a
los efectos indicados y no el que resultase del proceso negociador.

4.3. Convenios extraestatutarios: alcance y validez

En STS de 24-6-2008 (Rc 128/07), se reitera doctrina jurispruden-
cial, sélidamente establecida, relativa a la licitud y validez de los conve-
nios extraestatutarios, siempre que limiten su eficacia al Aambito de
aplicacion de las entidades que los suscriben y a aquellas personas que
estén representadas por quienes suscribieron el pacto y en su caso a quie-
nes se adhieran a ellos. En el caso, se declara que los Acuerdos celebra-
dos en el afio 2001 entre el Comité de empresa «Fundacion Centro de
Transfusion de Galicia» y la representacion de €sta, no son incompati-
bles con el Convenio Colectivo de empresa, razonando que aquellos tie-
nen el cardcter de convenio colectivo interno, vinculante para todos los
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miembros de la plantilla, aun cuando no tengan la naturaleza de conve-
nio estatutario. Tampoco se produce una concurrencia de convenios,
pues no existe incompatibilidad entre el Convenio Colectivo vigente y
los Acuerdos de 2001, al no haber coincidencia objetiva, subjetiva ni
temporal entre ambos, ni regulacion contradictoria.

En la misma linea, la STS 9-12-2008 (Rc 62/07), declara la nulidad
del «Acuerdo sobre condiciones de trabajo del personal al servicio de
prevencion y defensa contra incendios forestales de la Xunta de Gali-
cia», pacto o acuerdo colectivo extraestautario, en cuanto excede el limi-
te natural de eficacia al tener un evidente contenido de generalidad. Y
ello porque la eficacia limitada del pacto implica que no pueda regular
condiciones de trabajo o empleo con proyeccion general y el desborda-
miento de este limite natural de eficacia lleva consigo la nulidad de los
pactos o cldusulas afectados por dicha generalidad

4.4. Ambito de aplicacion

La Sala IV se ha pronunciado en diversas ocasiones respecto al 4m-
bito de aplicacién de concretas normas convencionales, estimando que
si bien las partes negociadoras son libres para establecer dicho dmbito de
aplicacion existen limitaciones, que derivan entre otras, de que el mismo
se defina de acuerdo con criterios objetivos que permitan establecer con
claridad el conjunto de las relaciones laborales reguladas por la norma y
su correspondencia con los niveles de estabilidad exigidos. En este sen-
tido, la STS 6-10-08, Rc 10/07, concluye que fue intencion de los fir-
mantes del Convenio Estatal para el Sector de Telemarketing, regular el
telemdrketing en sentido amplio, entendiendo que abarca no sélo las ac-
tividades de promociodn, difusion y venta de productos o servicios por via
telefénica y por medios telemadticos, sino también la realizacion o emi-
sién de entrevistas personalizadas por teléfono, la recepcion de llamadas
y contactos con clientes en entorno multimedia y los diferentes servicios
de atencion a clientes.

Por su parte, la STS 13-1-2009, (Rc 3737/07), resuelve la cuestion
relativa a la determinacion del convenio colectivo aplicable a una mer-
cantil que desarrolla dos actividades diferenciadas, acudiendo, como en
ocasiones precedentes, al criterio de la activad principal, vinculada a
una serie de criterios interpretativos cuales son la accién organizativa,
productiva y econdmica de la empresa, entre otros. En el caso, el Tribu-
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nal, tras analizar los ambitos funcionales de los convenios discutidos
—Empresas de Ingenieria y Estudios Técnicos y Convenio Colectivo de
Construccion— atendiendo a aquellos criterios, exteriorizados en el nu-
mero de empleados en cada actividad, en la facturacién y en la rentabili-
dad, concluye que la actividad real preponderante es la de ingenieria.

4.5. Negociacion del convenio

La STS 5-11— 2008 (Rc 74/07) niega la legitimacion de la empre-
sa principal para impugnar el Convenio colectivo de otra mercantil,
con la que habia subcontratado el desarrollo de determinada actividad,
reiterando la imposibilidad de inmiscuirse en la negociacion colectiva de
empresa. Y sin que pueda sustentarse la pretendida lesividad, en el per-
juicio ocasionado por las nuevas condiciones salariales pactadas entre la
empresa contratista y sus trabajadores, pues las mismas inicamente afec-
tan a las partes firmantes; y si a la empresa principal no le interesan las
condiciones econdmicas que se solicitan por la contratista le basta con no
acceder y convocar un nuevo concurso, no pudiendo en ningin caso pre-
tender por esta causa la nulidad del convenio de aquella.

En relacion con la negociacion de la norma convencional —con-
venio colectivo provincial de minas de antracita de la provincia de
Ledn— y con la vulneracién del derecho a la libertad sindical del sindi-
cato accionante y de la persona por este designada para representar-
le en las reuniones negociadoras, se dicta la STS 27-11-2008 (Rc
184/07). Estima, en interpretacion del art 87 ET, que el rechazo para
formar parte de la Comision Negociadora del integrante de la parte so-
cial perteneciente al Sindicato demandante, supone un atentado a la li-
bertad sindical. Si el sindicato ostenta la condicion de mas representati-
vo y por ende la legitimacion para negociar, nada le impide designar a
quien le representa, puesto que no exista precepto alguno que le obligue
a designar un representante de los trabajadores en la empresa 6 en el
Comité de la misma.

4.6. Cldausula «rebus sic stantibus»

Nuevamente se somete a la consideracion de la Sala la invocacion de
la cldusula «rebus sic stantibus» como sistema de reequilibrio de lo
convenido por la modificacion de las circunstancias operadas. En el caso,
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se plantea que el contenido del Acuerdo de 1996 —regulacion del cupo
de dias de Garantia Sindical y billetes que Iberia debia otorgar a la pre-
sidencia del Sepla— carece de justificacion en el afio 2006, aduciendo la
privatizacion de la compaiia y que el contexto social y econémico ha
cambiado sustancialmente. El Alto Tribunal, en STS 14-10-2008 (Rc
129/07) argumenta que la ineficacia del contrato por cambio de cir-
cunstancias, exige que la alteracion sea extraordinaria, desorbitada y
fuera de todo calculo, y sobre circunstancias realmente imprevisibles,
suscitando dificultades de aplicacién en el dmbito laboral, tanto por las
especificas reglas orientadas a modificar las condiciones de trabajo,
cuanto por la singularidad del Convenio Colectivo como fuente del De-
recho. En el presente caso, se mantiene la vigencia del citado acuerdo
pues la recurrente no s6lo no ha probado que concurran las excepciona-
les circunstancias, sino que muy al contrario, se afirma que las razones
aducidas no se cohonestan con las pruebas documentales aportadas, pues
de ellas, lo que se infiere es que «...Iberia va bien» e incluso va mejor
que otros afos.

4.7. Concurrencia de convenios

La cuestion que se plantea, en STS, 12-12— 2008 (Rc 538/08) con-
siste en determinar si la empresa puede dejar sin efecto las categorias
profesionales reconocidas a los trabajadores, durante la vigencia de un
convenio colectivo extraestatutario, como consecuencia de la entrada
en vigor de un convenio de eficacia general posterior. La Sala IV, es-
tima que la naturaleza contractual del pacto no implica la limitacién tem-
poral de las condiciones establecidas en el mismo, puesto que dicha res-
triccién ha sido establecida desde la perspectiva de la sucesion de los
convenios y de la viabilidad de las denominadas regulaciones regresivas.
Por ello, el cardcter extraestatutario del convenio no justifica su revo-
cacion, ya que al producirse un conflicto aplicativo entre los dos conve-
nios, uno de naturaleza normativa y otro con cardcter contractual, el mis-
mo debe resolverse en virtud de las condiciones mds favorables para el
trabajador, ET art. 3.1.c). En definitiva, dado que no se trata de un pro-
blema de sucesion de normas, sino de una regulacién contractual sobre
la que opera una nueva regulaciéon normativa, ello supone que las condi-
ciones atribuidas por el pacto extraestatutario se mantienen como mas
beneficiosas [Doctrina seguida en las STS 23-12-2008 (Rc 3199/07),
25-2-2009 (Rc 1880/08) y 20-3-2009 (Rc 1923/08)].
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4.8. Representacion de los trabajadores. Comité de empresa europeo

Un supuesto muy especifico es el suscitado en la STS 22-12-2008
(Rc 143/07), cual es el de la composicion y competencias del Comité de
Empresa Europeo de la empresa demandada —BBVA — y en la que se
denuncia por el sindicato actor —CGT — la vulneracidn del principio de
proporcionalidad. La Sala analiza el Acuerdo de 3 de junio de 2004 por
el que se creo dicho Comité, fruto de la aplicacion en el BBVA de la Ley
10/1997, de 24 de abril, por la que se regulan los derechos de informa-
cién y consulta de los trabajadores en empresas y grupos de empresas de
dimension comunitaria (LIC), transposicion de la Directiva 94/45 CE.
Concluye que el citado Comité, no es un érgano de representacidn unita-
ria y no hay precepto alguno en la normativa espafiola o comunitaria que
permita sostener que la composicidn, en lo que al banco social respecta
de aquél 6rgano, haya de ser proporcional al resultado de las elecciones
correspondientes a representantes unitarios en la empresa. La eleccion
por mayoria de los representantes de los trabajadores, no vulnera el ET
art 63.3 porque este precepto se refiere a una institucion representativa
en el seno de la empresa como es el Comité Intercentros, que no es asi-
milable con el Comité Europeo, ni siquiera por analogia. Ademads, la
composicion establecida se adecua a las competencias que se atribuyen a
dicho Comité, que en ningtin caso tiene facultades de negociacion.

5. Despidos y extinciones de la relaciéon laboral

5.1. Despido por vulneracion de derechos fundamentales: profesores
de religion catolica

En este periodo se han suscitado ante la Sala una serie de litigios de
los que dan cuenta las SSTS 14-1-2009 (Rc 996/08), 20-1-2009 (Rc
1927/07), 28-1-2009 (Rc 1274/08), 28-1-2009 (Rc 1576/08) iniciados
por profesores de religion, que habfan venido prestando servicios en
cursos escolares anteriores, no siendo propuestos para el curso siguiente
por el Obispado de Canarias. Dichos profesores habian participado de
una u otra manera en diversas acciones de conflicto colectivo relativas a
su situacion laboral, tales como la promocion de una huelga de este gru-
po profesional llevada a cabo en el primer semestre de 2000, la integra-
cion en el comité de la misma, la afiliacion a la entidad sindical convo-
cante y, finalmente, la publicacién de escritos haciéndose eco de la
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conflictividad en los medios de comunicacién. Las sentencias dictadas
en suplicacion calificaron los despidos como nulos, al constatar la vulne-
racion de la libertad sindical y de huelga, condenando a la Administra-
cién autondmica a la readmision con abono de los salarios dejados de
percibir, siendo tal parecer compartido por la Sala IV. El nucleo de la
cuestion suscitada ante la Sala quedé constrefiido a determinar si el ca-
racter del vinculo laboral y la necesidad de propuesta eclesidstica para
continuar la relacion puede prevalecer frente a la tutela de los derechos
fundamentales en el sentido de que, atn existiendo indicios de una lesion
de uno de esos derechos, el caracter del vinculo excluye el control de
la decision del Obispado y sus consecuencias en la resolucion laboral.
Para resolver tal cuestion y despejadas diversas cuestiones de indole pro-
cesal, las sentencias recuerdan que atin cuando la relacion que los profe-
sores de religion catdlica mantienen con la Administracién educativa no
es una relacién indefinida, sino una relacién laboral especial a término,
que surge con un nombramiento o designacion que tiene vigencia anual,
cuando estd en juego, como es el caso, la lesion de derechos fundamen-
tales la justificacion de que el cese o la no contratacidn son ajenos a esa
lesion tiene que realizarse con arreglo a la consolidada doctrina constitu-
cional, de ahi que si el demandante de tutela acredita la existencia de
indicios que ponen de relieve la posible concurrencia de una lesion de
este tipo, no estamos ya ante un problema de legalidad ordinaria —la
extincién por el cumplimiento de la condicion resolutoria del contrato—,
sino ante un problema de dimensidn constitucional de proteccion de un
derecho fundamental, que exige que se produzca esa justificacién no en
cuanto a la concurrencia de la causa de resolucion, sino en cuanto a que
la no formulacion de la propuesta es una decision extrafia a cualquier
proposito lesivo del derecho fundamental en cuestion; extremo que no
queda acreditado en los mentados asuntos, de tal suerte que, ante el pa-
norama indiciario, no se acreditd que tal decision se hallaba huérfana de
movil vulnerador de los derechos fundamentales.

Por otro lado, la declaracion del TCo de que el sistema de seleccidn y
contratacion de estos profesores no es contrario, por si mismo, a los pre-
ceptos constitucionales sobre igualdad y no discriminacion, libertad reli-
giosa, libertad de expresion y derecho de huelga, debe entenderse sin per-
juicio del control jurisdiccional de las decisiones que puedan producirse
en la aplicacién de estas normas, debiendo conciliar en ese control los
organos judiciales la libertad de las confesiones religiosas a la hora de
establecer los contenidos de sus ensefianzas con la proteccidn de los dere-
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chos fundamentales y laborales de los profesores (TCo 38/2007, 80/2007,
90/2007 y 128/2007). La solucion alcanzada no queda empafiada por el
hecho de que la Administracion esté vinculada por la decision de la auto-
ridad eclesidstica, porque es la Administracién la que debe asumir la res-
ponsabilidad frente al trabajador por los incumplimientos que se produz-
can como consecuencia de las actuaciones de la autoridad eclesidstica.

5.2. Despido y embarazo

Se trata de un asunto que ha dado lugar a unas relevantes SSTS
17-10-2008 (Rc 1957/07), 16-1-2009 (Rc 1758/08), acompafiada de un
Voto particular; y 13-4-2009 (Rc 2351/08), conforme a las cuales se con-
figura este supuesto de nulidad como un supuesto singular de despido
discriminatorio, con independencia del conocimiento o no por parte del
empleador del estado de gestacion. Como es sabido, la L 39/1999, de
conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras,
dio nueva redaccidn a las disposiciones sobre nulidad del despido conte-
nidas en la LET y en LPL, respectivamente. La citada Ley, modifico el
ET art. 55.5, afiadiendo a la regulacién que ya existia de despidos discri-
minatorios o con vulneracion de derechos fundamentales, una serie de
supuestos de nulidad relacionados con el embarazo, la maternidad y el
disfrute de determinados permisos parentales. Con posterioridad, la LO
3/2007, de igualdad, ha vuelto a modificar la redaccién del precepto en
aspectos que, sin embargo, no afectan a la regulacion de la nulidad del
despido de las trabajadoras embarazadas en los términos introducidos
por la L 39/1999. Las sentencias sefialadas con sustento en la reciente
TCo 92/2008, a la que se remiten y reproducen parcialmente, concluyen
afirmando que el despido de las mujeres embarazadas, salvo que re-
sulte procedente, es nulo y, por lo tanto, al margen de que el empleador
conozca o no el estado de gravidez de la trabajadora. En la misma, el
TC recuerda la doctrina elaborada en orden a la proteccion de la mujer
frente a la discriminacion en el dmbito de las relaciones laborales, entre
la cual, se halla aquella que venia exigiendo para considerar discrimina-
torio el despido, que la empresa conociera tal extremo. Ahora bien, el iter
argumentativo seguido por el Tribunal en el caso que nos ocupa —par-
tiendo de una interpretacion de la legalidad ordinaria—, es que nada en
el ET art. 55.5 b) permite apreciar que el legislador haya establecido
como exigencia para la declaracion de nulidad de los despidos no proce-
dentes efectuados durante el embarazo de una trabajadora la acreditacion
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del previo conocimiento del embarazo por el empresario que la despide
y, menos aun, el requisito de una previa notificacién por la trabajadora al
empresario de dicho estado.

En definitiva, se trata de una nulidad objetiva, distinta de la nulidad
por causa de discriminacién contemplada en el pdrrafo primero y que
actua en toda situacion de embarazo, al margen de que existan o no indi-
cios de tratamiento discriminatorio o, incluso, de que concurra o no un
movil de discriminacion. En otras palabras, en esta sentencia se estable-
ce que el ET art. 55.5 ET fija unas causas de nulidad del despido que no
exigen acreditar los requisitos generales del despido discriminatorio,
sino que operan de forma directa y automatica. Por eso, si el despido se
produce mientras la trabajadora estd embarazada, serd nulo si no es de-
clarado procedente por otras razones, aunque la empresa no conozca el
embarazo.

5.3. Despido objetivo

En la STS 11-6-2008 (Rc 730/05), se contempla un supuesto de des-
pido por causas econdmicas, estando acreditadas las pérdidas econémi-
cas en los ejercicios econdmicos anteriores, lo que motivé la reduccién a
cero del capital social y su ampliacién con nuevos fondos. La sentencia
objeto del recurso de casacion unificadora habia declarado la improce-
dencia del despido, pues no obstante las pérdidas econdmicas estaban
acreditadas, la reduccion de los gastos de personal no justificaban la su-
presion del puesto de trabajo, porque no ayudaba a superar la falta de
rentabilidad y de eficiencia de la explotacidn, ni era suficiente por si sola
para superar la problemadtica existente. Pero la Sala estima que la correc-
ta doctrina se contiene en la sentencia de contraste, doctrina seguida por
STS 14-6-1996 (Rc 3099/95), 21-1-1998 (Rc 1735/97), 30-6-2002 (Rc
3828/01), 15-10-2003 (Rc 1205/03), y conforme a la cual no debe de-
mostrarse de forma indubitada que la amortizacién del puesto de trabajo
conlleva necesariamente la superacion de la crisis, sino que basta con
que contribuya a la superacion de la misma, contribucion que, salvo su-
puesto especiales, se dard siempre que conste la existencia de pérdidas,
pues en esos casos la supresion de un puesto de trabajo contribuye ade-
cuadamente a superar la situacion.

Sobre andloga cuestién y con invocacién de la misma sentencia de
contaste aportada en la sentencia precedente, se pronuncia asimismo
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STS 29-9-2008 (Rc 1659/07), en la que el problema que se decide es la
conexion entre la situacion econémica negativa y la medida extintiva
en orden a la finalidad que ha de perseguir ésta, es decir lo que se
discute es si probada la existencia de una situacion econdmica negativa
de cierta entidad, una medida de reduccion de personal se justifica si
supone una correccion o ajuste de esa situacidn, aunque no se acredite
que con ella se vaya a superar la crisis. En ella se recuerda la doctrina de
la Sala conforme a la cual se tiende a considerar que cuando se acreditan
pérdidas relevantes los despidos pueden tener un principio de justifica-
cion, pues con ellos «se reducen directamente los costes de funciona-
miento de la empresa, aumentando con ello las posibilidades de supera-
cion de su situacién negativa» y si las pérdidas son continuadas y
cuantiosas se presume que la amortizacion de los puestos de trabajo es
una medida que coopera a la situacion de situacién econdmica negativa.
Ahora bien, dicha doctrina ha de ser matizada pues tal conexién no es
automadtica. Por ello, no se puede presumir que la empresa por el solo
hecho de tener pérdidas pueda prescindir libremente de su trabajadores,
sin que tampoco se le pueda exigir la prueba de un hecho futuro. Lo que
se exige son indicios y argumentaciones suficientes para que el érgano
judicial pueda llevar a cabo la ponderacién que en cada caso conduzca a
decidir de forma razonable acerca de la conexidn que debe existir entre
la situacion de crisis y la medida de despido.

Otro relevante supuesto de despido objetivo es el que contempla la
STS 2-3-2009 (Rc 1605/08). El niicleo de la cuestion alli debatida con-
sistié en determinar si concurrian o no los requisitos de extincion obje-
tiva —causas organizativas— del contrato de las demandantes derivado
de la necesidad de amortizar sus puestos de trabajo por causa de la sub-
contratacion o externalizacion del servicio de lavanderia en la empre-
sa demandada —centro hospitalario—, motivado por la inexistencia de
licencia que permitiera a la empresa rehabilitar el patio de manzana don-
de estaba ubicado el mismo. La sentencia que se recurre en casacion
unificadora estimd las demandas declarando la improcedencia de los
despidos examinados, apoyando su decision en la inexistencia de actua-
cion administrativa alguna que requiera a la demandada que cese de ac-
tuar en las condiciones en las que lo venia haciendo o que se haya proce-
dido a la clausura de la instalacion de lavanderia, por no reunir los
requisitos suficientes para el desempefio de tal actividad. Pero dicho pa-
recer no es compartido por la Sala IV, pues a su entender la sentencia
recurrida impuso un requisito que la Ley no impone para la procedencia
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de la medida empresarial de externalizar el servicio y prescindir del pro-
pio: exigencia de actuaciones administrativas que requieran a la empresa
el cese de las actuaciones en la forma que las venia realizando. La sen-
tencia reitera doctrina anterior en la que se ha precisado no sélo el senti-
do de la expresion «dificultades que impiden el buen funcionamiento de
la empresa» contenida en ET art. 52 ¢), sino también el juicio de adecua-
cién y conexion de instrumentalidad o funcionalidad que ha de verificar
el juzgador en relacidn con la causa concurrente, la medida extintiva
adoptada y la finalidad empresarial perseguida.

Por lo que respecta al despido objetivo por absentismo, la STS
27-11-2008 (Rc 2861/07), reitera doctrina anterior obrante en STS
24-10-2006 (Rc 2247/06) y sefiala que se deben computar como faltas de
asistencia los distintos periodos de baja, aunque se deban a la misma
enfermedad, pues Unicamente se exceptian los periodos que tengan una
duracion de mds de 20 dias consecutivos. En el caso, se computaron ba-
jas producidas en los meses discontinuos de enero, junio, julio y septiem-
bre prescindiendo de periodos entre dos meses (febrero y marzo) que
sumados excedian de veinte dias consecutivos, alcanzando los restantes
periodos de 9,9, 3,4, 1,2, 1,4y 7 dias, que superan el limite del 25% de
absentismo en cuatro meses discontinuos.

5.4. Despido y edades de jubilacion fijadas en convenio

De notable interés en el periodo acotado es la STS 22-12-2004 (Rc
3460/06), en la que se contempla la accion de despido planteada por un
trabajador del IMSERSO al que se le comunica la extincion de su rela-
cion laboral fundada en la jubilacién forzosa prevista en el art. 61 vigen-
te Convenio Colectivo Unico de la Administracién General del Estado.
Dicho Convenio fue concluido en fecha anterior a la entrada en vigor de
la L 14/2005, de ahi la aplicacion de la disp.trans.inica —que permite
convalidar cldusulas inicialmente pactadas sin amparo legal — pero cuya
validez no anuda expresamente a la fijacion expresa de ningun objetivo
de politica de empleo. En el caso, dicha cldusula de jubilacion forzosa
tampoco vinculaba la extincién a ninguno de estos objetivos, toda vez
que unicamente exigia el cumplimiento de los 65 afios del trabajador
afectado que debia ademds acreditar el periodo de carencia preciso para
tener derecho a pension de jubilacién. La sentencia que se recurre en
casacion para la unificacion de doctrina calific el cese como despido
improcedente y, anticipamos, que dicho parecer es compartido por la
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Sala IV tras una elaborada y profusa tarea argumental. Por lo pronto, el
primer obstdculo que hubo necesariamente de despejar fue el de la propia
existencia de la contradiccion, pues, como es sabido, de hallarse el recur-
so huérfano de la misma, esta vedado a la Sala el conocimiento del fondo
del asunto, y en el caso, la sentencia aprecia la denominada contradic-
cion a fortiori, refiriendo de manera ejemplar el alcance de dicha contra-
diccion en el supuesto que nos ocupa. Sentado lo anterior, la sentencia
efectia un exhaustivo andlisis del discurrir histérico y jurisprudencial
sobre la materia —la extincion forzosa del contrato de trabajo por razén
de cumplir la edad de acceso a la jubilacion—y que parafraseando a la
autorizada doctrina cientifica tilda de «azarosa trayectoria normativa», y
cuya regulacion actual se halla en la Ley 14/2005, que resucita la Disp.
Adic.10.%, condicionando la extincion automdtica del contrato por edad,
no so6lo a que el trabajador cumpla los requisitos legalmente exigidos
para causar derecho a la pensién de jubilacion contributiva, sino también
que el Convenio explicite los objetivos de politica de empleo que justifi-
quen la utilizacién de la jubilacion obligatoria.

Es preciso tener en cuenta, por otro lado, que entre las nuevas exigen-
cias que la Ley prevé no se imponen para dotar de validez las previsiones
convencionales anteriores a la misma, toda vez que la L 14/2005 Disp.
Trans.tnica, sostiene que se considerardn validas las cldusulas de jubila-
cion forzosa de los convenios elaborados con anterioridad a la entrada en
vigor de dicha norma siempre que se garantice que el trabajador afectado
tiene cubierto el periodo minimo de cotizacién y cumple el resto de requi-
sitos exigidos por la legislacion de la Seguridad Social para tener derecho
a la pension contributiva de jubilacion. Y es en ese contexto y panorama
normativo es en el que la sentencia aborda la solucién del asunto, sefialan-
do que la redaccion de la mentada disposicion plantea el interrogante de
si conforme a la misma es vdlida la cldusula colectiva —inicialmente
pactada sin amparo legal — sobre la extincion automadtica del contrato de
trabajo al cumplir el trabajador determinada edad; o si, por el contrario,
también es necesaria la vinculacion del cese obligatorio a «objetivos co-
herentes con la politica de empleo expresados en el convenio colectivo»,
tal y como impone la previa disp.adici.10.* para la validez de los conve-
nios suscritos con posterioridad a su entrada en vigor. Y, la Sala, opta por
esta ultima solucién. Para alcanzar tal conclusion, estima la Sala que la
literalidad de la disposicién en liza, no impide exigir —de acuerdo con
criterios histdricos, sistemdticos y finalisticos— su acomodo a los princi-
pios constitucionales de igualdad, sin que tal solucién quede empefiada
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por el hecho de que la STCE de 16 de octubre de 2006, asunto Palacios de
la Villa, diera respaldo comunitario a la indicada prevision legal, pues,
como es sabido, el Tribunal Comunitario s6lo se ha de pronunciar sobre
la interpretacidn o aplicacion de los preceptos y disposiciones de Derecho
Comunitario, permitiendo asi que se aplique uniformemente, no pudiendo
impedir tal doctrina la exigencia de requerimientos constitucionales en su
aplicacion e interpretacion netamente interna.

Asfi las cosas, concluye, con ldgica, que solo si el cese se vincula a
objetivos de empleo supera el juicio de constitucionalidad, por mucho
que la L 14/2005 no haya condicionado expresamente a esta circunstancia
la convalidacion de las cldusulas convencionales previas a su promulga-
cion. Y ello porque toda interpretacion ha de ser acorde a los principios de
la Constitucion, tal como dispone LOPJ art. 5.1, lo que significa que de
entre los posibles sentidos de la norma haya de elegirse «aquel que sea
mads conforme con las normas constitucionales», cuyos criterios, a enten-
der de la Sala, son precisamente los representados por las afirmaciones
del TCo 280/2006 y 341/2006, relativas a la necesidad —constitucional,
para evitar discriminacion— de que el cese automatico por razon de edad
venga justificado porque «la empresa... ha garantizado una oportunidad
de trabajo a otro trabajador». Conclusion que refuerza la sentencia advir-
tiendo, que seria un contrasentido otorgar un mejor trato a previsiones
convencionales que nacieron viciadas de nulidad [por carecer de amparo
legal y pactarse en un periodo en el que el TS reiteradamente habia man-
tenido su radical ineficacia por discriminatorias] que a las posteriores
convenciones colectivas que gozan desde su nacimiento de plena validez
juridica [por respetar escrupulosamente la legalidad vigente].

En todo caso, debe tenerse en cuenta, también, que la sentencia aporta
otro dato de innegable relevancia —por mucho que en ellas se estudie
unicamente la jubilacion forzosa a la luz de la disposicidn transitoria tini-
cade laL 14/2005—, a saber: cémo deben incorporarse las compensacio-
nes de politica de empleo que alimentan la legalidad de la extincion for-
zosa por edad. Lo que el Tribunal identifica con el «qué», el «como», y el
«donde» de los objetivos convencionales de politica de empleo. Final-
mente, concluye que no se debe exceptuar de la exigencia mencionada
—de fijar objetivos de empleo en las cldusulas de jubilacion forzosa— a
las Administraciones Publicas o entidades publicas empresariales, al no
establecer la Ley ninguna distincidn al respecto. Y en relacion a esta ulti-
ma cuestion se manifiesta el voto particular —que aunque acepta la apli-
cacion de los objetivos de empleo en el marco de la disp.adici.10.— se
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aliena con la doctrina mantenida previamente respecto a la aplicacion de
dichas exigencias en el sector publico —STS 14-5-08, Rec 56/07 —, esti-
mando que los Entes de Derecho Publico no pueden concretar su politica
deempleo enun Convenio Colectivo. Enel mismo sentido STS 22-12-2008
(Rc 856/07) referida a AENA.

5.5. Derecho de opcion entre readmision e indemnizacion atribuida
por convenio al trabajador

Como es sabido, la negociacion colectiva puede atribuir al trabajador
el derecho de opcidn en caso de despido improcedente, frente a la inequi-
voca prevision del ET art. 56.1 (el empresario... podrd optar) y de la LPL.
art. 110 (se condenard al empresario... A eleccion de aquél), suscitdndose
nuevamente en este periodo diversos cuestiones anudadas a dicha previ-
sién convencional. En STS 27-1-09 (Rc 2407/07), se interpreta el alcan-
ce del art. 8 del Convenio Colectivo de la empresa Macro Autoservicio
Mayorista SA, con arreglo al cual «Declarado improcedente por la Juris-
diccion Social el despido de un trabajador serd €ste el que opte entre
readmision o indemnizacion, excepto en los casos en que el despido se
efectiie a consecuencia de ofensas verbales o fisicas a personas que tra-
bajan en la empresa, deslealtad, abuso de confianza o fraude en las fun-
ciones desempefiadas, embriaguez o uso de drogas durante el servicio,
siempre que sean habituales, o por originar frecuentes rifias con los com-
pafieros de trabajo». Y la Sala en sintonia con lo decidido por el Tribunal
de origen, afirma que una interpretacion literal y finalistica de la norma
en liza, determina que no basta con la formal imputacién de cualquiera
de las causas de despido excluyentes del beneficio —ofensas, transgre-
sion de la buena fe contractual y rifias-—, sino que lo que la norma con-
vencional contempla es que la causa imputada esté bdasicamente acredi-
tada aunque no tenga entidad suficiente para justificar la decision
extintiva, siendo inviable para tal desplazamiento de la opcion una causa
que judicialmente se declara «inexistente».

Por su parte, en las SSTS 21-11-2008 (Rc 1554/07), 24-2-2009 (Rc
1365/08), 24-3-2009 (Rc 1364/08), la cuestion a dilucidar quedo cons-
trefiida a determinar si un precepto de convenio colectivo que establezca
en beneficio de los trabajadores improcedentemente despedidos la op-
cion entre readmision o indemnizacién puede aplicarse también en los
supuestos de trabajadores que, por no haberse sometido a las reglas im-
perativas que garantizan la seleccién en el empleo publico (igualdad,
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mérito y capacidad, y publicidad), en virtud de la jurisprudencia al res-
pecto ostentan la cualidad de indefinidos pero no fijos. Esto es lo que
sucede en el Convenio aplicable al asunto, cuyo apartado 15 de la disp.
final del Convenio Colectivo del personal laboral del Ayuntamiento de
Marbella (BOP 7-10-04) establece bajo el titulo de «Garantia de Em-
pleo» que «en caso de ser declarado un despido improcedente, el traba-
jador tendrd derecho a elegir entre la indemnizacién legal o la readmi-
sion». Y la Sala concluye que los términos del precepto no ofrecen duda
de que la opcion se atribuye a todo trabajador cuyo despido sea califica-
do como improcedente, maxime si se repara en que la norma convencio-
nal en cuestion no alude expresa o exclusivamente a los trabajadores fi-
jos ni tampoco la aplicacion de la prevision convencional en liza,
transforma en fija una relacion de cardcter o naturaleza simplemente in-
definida, pues la tnica consecuencia es que su relacion continte siendo
indefinida con derecho a la permanencia en el puesto de trabajo hasta su
cobertura por los cauces legales o hasta la amortizacién del mismo. La
sentencia razona asimismo ampliamente sobre la licitud de este tipo de
previsiones afirmando que estdn comprendidas dentro del dmbito de re-
gulacion que es propio de la negociacion colectiva, y se ajusta a las rela-
ciones que entre la Ley y el Convenio Colectivo establece el ET art. 3.3.
pues se trata de una norma mds favorable para el trabajador que respeta
los minimos de Derecho necesario contenidos en la Ley.

Y, finalmente, en relacion con el Ayuntamiento de Galdar, se pronun-
cia la STS 2-2-2009 (Rc 78/08), cuyo convenio colectivo —art. 71—
sefiala que la opcidn, en caso de despido declarado improcedente, corres-
ponde al trabajador con contrato indefinido, fijo laboral o fijo discontinuo
y la controversia deriva de la interpretacién del precepto que lo estable-
ce, en particular, si es aplicable sdlo a los despidos disciplinarios o tam-
bién a aquellos derivados de una contratacion fraudulenta. La sentencia
dictada en suplicacion decidié que la opcién correspondia al Ayunta-
miento al no tratarse de un despido disciplinario, pero tal parecer no es
compartido por la Sala I'V. Razona al respecto que pretender la aplicacion
del mentado precepto solo a los trabajadores fijos deja sin sentido la alu-
sién a los que tengan un contrato indefinido categoria de creacion juris-
prudencial para los servidores de las Administraciones Publicas cuyos
despidos sean declarados improcedentes. Tal interpretacion no se opone
al mandato del art. 96.2 del Estatuto Bdsico del Empleado Publico apro-
bado por la L 7/2007, de 12 de abril. Ese precepto, en su ultimo parrafo,
dispone que «procederd la readmision del personal laboral fijo cuando
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sea declarado improcedente el despido como consecuencia de la in-
coacion de un expediente disciplinario», pues tal regla, de caricter gene-
ral, queda sin efecto cuando un convenio colectivo disponga lo contrario,
al remitirse el art. 7 de esa Ley a la legislacion laboral en general.

5.6. Efectos economicos del despido: mds cuestiones sobre indemni-
zaciones y salarios de tramitacion

Por lo que atafie a la interpretacion del alcance del ET art. 56.2 que
permite al empresario contener e incluso eliminar el devengo de los sa-
larios de tramitacion cuando se reconoce la improcedencia del despido
se pronuncia la STS 12-12-08 (Rc 11/08), reiterando doctrina proceden-
te obrante en TS 22-1-08, Rc 1689/07 en relacién con el pago directo y
en metalico al trabajador, que recibe efectivamente el importe de la in-
demnizacion al mismo tiempo que suscribe el recibo de finiquito. En
suma, y al menos por el momento, lo que la Sala dice es que la transfe-
rencia no equivale a la puesta a disposicion a los efectos del 56.2 ET,
pero que tanto la entrega de cheque bancario como el pago directo de la
indemnizacién por despido improcedente si exoneran del abono de los
salarios de tramitacion, al resultar mecanismos alternativos al depdsito o
consignacidén judicial, y garantizar suficientemente la efectiva percep-
cion de las cantidades correspondientes por el trabajador despedido.

A la misma conclusion llega la Sala en la STS 25-3-2009 (Rc 41/08)
respecto al pago mediante cheque bancario. La propia Sala alude a lo
razonado en su anterior sentencia de 21-3-2006 (Rc 2496/05), que a su
vez remitia a la de 25-5-05, en la que parecia que se venia a decir que el
unico mecanismo habilitado para poner la indemnizacién a disposicién
del trabajador era el depdsito judicial, pues era el que expresamente men-
cionaba la norma legal. De ahi que se privara de virtualidad a los efectos
previstos en el ya citado art. 56.2 ET a la transferencia bancaria. Sin em-
bargo, esta doctrina no se considera ahora de aplicacion a un supuesto de
pago directo de la indemnizacién mediante cheque bancario entregado en
mano al trabajador, una vez reconocida la improcedencia del despido por
el empresario, y habiendo aquél firmado un finiquito. Ese pago directo se
considera un medio alternativo al que la ley contempla expresamente.

En relacion estricta con el importe o forma de cdlculo de la indemni-
zacion por despido improcedente, la STS 11-2-2009 (Rc 450/08) despe-
jala duda sobre si los periodos de tiempo de servicios inferiores a un afio
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se han de prorratear por meses o por dias. Esto es, si los restos se compu-
tan como un mes completo, o en funcidn estricta del nimero de dias.
Cuestion a la que la Sala otorga solucién acorde con el propio tenor lite-
ral del art. 56.1 ET, que alude al prorrateo por meses. De modo que, sea
cual sea el numero de dias servido a partir del ultimo mes completo, el
prorrateo se hara «por meses», como si se hubiera trabajado la totali-
dad del mes. La solucion alcanzada es la misma que la contenida en la
STS 12-11-2007 (Rec 3906/06).

Y, finalmente, en el caso que dirime la STS 11-2-2009 (Rc 4112/07),
se debate sobre el alcance de los salarios de tramitacion a pagar por el
empresario, si estos deben fijarse hasta la fecha de la primera sentencia
de instancia o hasta la fecha de la segunda sentencia de instancia, cuan-
do la sentencia de instancia ha sido anulada por resolucién judicial pos-
terior recayendo nuevo pronunciamiento declarando la improcedencia
del despido, y en concreto, si dichos salarios quedan suspendidos duran-
te la tramitacion del recurso de suplicacion tesis de la sentencia recurri-
da, o bien deben abonarse hasta la fecha de la segunda sentencia del
Juzgado tesis de la sentencia de contraste. Y la Sala opta por esta ultima
solucidn pues ni el art. 111 LPL contempla tal situacion, ni del examen
del art. 116 LPL se llega a solucién diversa, toda vez que dicho precepto
se refiere unicamente a la sentencia firme que declare la improcedencia
del despido; de ahi que si la opcidn empresarial es nula, mal pude tomar-
se su fecha como referencia a los efectos de limitar los salarios de trami-
tacion, de ahi que opere como limite la fecha en que se notifica la segun-
da sentencia del Juzgado declarando nuevamente la improcedencia del
despido. Por lo demds, esta es la solucidn que alcanzo la Sala al decidir
el recurso de casacion unificadora en su dia articulado frente a la senten-
cia de contraste.

5.7. Extincion del contrato por causa de fuerza mayor

De interés resulta la STS 8-7-2008 (Rc 1857/07), en la que se exami-
na un despido al amparo del ET art. 52.c), como consecuencia de la reso-
lucion del contrato de arrendamiento en el que se desarrollaba la activi-
dad empresarial, habiendo girado el debate judicial sobre si un despido
fundado en tal circunstancia puede considerarse como un supuesto de
fuerza mayor y, por lo tanto tramitarse por el procedimiento administra-
tivo del ET art. 51, o si debe dar lugar a un despido objetivo regulado en
el citado ET art. 52. Y la Sala tras una minuciosa labor argumental opta
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por esta udltima solucién. La extincién del contrato de arrendamiento no
puede calificarse en las condiciones del caso como un supuesto de fuerza
mayor, entendida como «una fuerza superior a todo control y prevision»,
la fuerza mayor a los efectos de los ET art. 49.h y 51.12, ain entendién-
dose como la actuacién de un causa extrafia al empresario, no implica
que se trate de fuerza mayor en los términos del LCE art. 76 —que sigue
teniendo un cardcter orientador en esta materia—, porque lo relevante no
es la voluntariedad en cuanto a la produccion de la causa, sino su cardcter
previsible y evitable, y la extincién del contrato de arrendamiento por
denuncia del término es previsible y sus consecuencias sobre la presta-
cion de trabajo evitables mediante la utilizacion de otro local. En defini-
tiva, la extincion del contrato de arrendamiento puede actuar como causa
extintiva del contrato de trabajo al margen de la fuerza mayor, cuando
esa extincion va acompafiada de la imposibilidad o de dificultades signi-
ficativas —econdmicas, comerciales o productivas— para disponer de
otro lugar idoneo en orden a la continuidad del negocio.

5.8. Extincion del contrato por voluntad del trabajador. «Doctrina
objetiva» del incumplimiento empresarial

La STS 22-12-2008 (Rc 294/08), constituye un inestimable compen-
dio de la evolucion de la jurisprudencia de la Sala en materia de resolu-
cion del contrato de trabajo por la causa descrita en la letra b) del nume-
ro primero del art. 50 ET, exigiendo inicialmente la gravedad y
culpabilidad en el incumplimiento contractual hasta el momento en que
se inicia una linea objetiva, con arreglo a la cual la extincion del contrato
por dicha causa no se activa por el dato de que el incumplimiento empre-
sarial sea culpable, sino que la culpabilidad no es requisito para generar-
lo. Doctrina que resulta de plena aplicacion al caso enjuiciado, en el que
nos encontramos con una situacién en la que objetivamente y con inde-
pendencia de que la empresa se encuentra en concurso, existen unos
retrasos en el pago de los salarios del trabajador demandante que tie-
nen la gravedad suficiente para constituir la causa de extincion del con-
trato postulada, puesto que los retrasos son continuados, persistentes en
el tiempo y cuantitativamente importantes, desde el momento en que en
336 dias alcanzaron un promedio de retraso de 11,20 dfas. Con arreglo a
esta linea objetiva en el andlisis del cumplimiento empresarial examina-
do, se ha negado que las dificultades econdmicas, la situacion de concur-
so constituya un factor que module esa situacidon de impago constatada,
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de tal suerte que prive de gravedad a la conducta empresarial. La situa-
cion de concurso como la aqui relatada, hubiera podido motivar que se
pusiera en marcha el sistema de expediente de regulacién de empleo ju-
dicial a que se refiere la L 22/2003 art. 64, y en el supuesto del nimero
10 del citado precepto, de la Ley Concursal, en el caso de resoluciones
del contrato de trabajo planteadas por los trabajadores al amparo del ET
art. 50.1, de cumplir las previsiones numéricas alli establecidas, las de-
mandas planteadas después de la declaracién del concurso, tendrian la
declaracion de extinciones susceptibles de ser indemnizadas con 20 dias
por afio de antigiiedad. La sentencia cuenta con un voto particular.

6. Libertad Sindical
6.1. Contenido de la libertad sindical: Tutela

Merece especial mencion la STS de 30-6-2008 (Rc 138/07), en cuan-
to recopila y condensa la doctrina de la Sala IV sobre el contenido de la
libertad sindical y su tutela y el cauce procedimental adecuado para su
proteccion. Partiendo de la diferencia entre el contenido constitucional
y el adicional del mentado derecho, se sefiala que este dltimo queda fue-
ra del ambito de regulacion de los articulos 53.1 y 81.1 de la Constitu-
cion, no tutelable via art. 176 LPL, por lo que su proteccion debe obte-
nerse a través del procedimiento que en cada caso corresponda en funcion
de la accion ejercitada. Y si bien la inadecuacion del procedimiento
debe declarase en la instancia [cuando «prima facie» la pretension ejer-
citada queda de forma manifiesta fuera del dmbito de la modalidad pro-
cesa ex art 176 LPL] la misma puede ser soslayada en los recursos ex-
traordinarios por razones de economia y celeridad procesal, cuando el
Tribunal cuente con todos los elementos necesarios para dispensar la
tutela judicial efectiva sin causar indefension.

6.2. Contenido esencial: Igualdad de trato

La sentencia del TS 23-7-2008 (Rec 97/07), confirma la existencia
de la vulneracion del derecho de libertad sindical, y del derecho funda-
mental de igualdad de trato, —Const art. 28.1 y 14—, declarando la nu-
lidad radical de la conducta seguida por la empresa y consistente en no
permitir el acceso de un determinado sindicato al sistema Internet y
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correo electrénico corporativo en igualdad de condiciones con los de-
mads sindicatos. Y ello al quedar acreditado que estos tienen reconocido
el disfrute del servicio desde al menos tres afios atrds y de manera habi-
tual, y que es negada al reclamante.

6.3. Contenido adicional

Se suscita en la STS de 2-6-2008 (Rc 100-07), si caso de promoverse
la celebracion de elecciones sindicales puede negarse la empresa a su
celebracion al faltar los requisitos que condicionan la validez del proceso
o bien viene obligada a consentir y facilitar el mismo, sin perjuicio de
impugnarlo ante los Tribunales. La Sala I'V se inclina por la primera op-
cién, por lo que ante una promocion de elecciones manifiestamente
ilegal, es licita la oposicidn empresarial a la celebracion de las mismas,
sin que pueda estimarse que esta conducta lesiona la libertad sindical
pues el derecho a promover elecciones, aunque forma parte del derecho
a la libertad sindical reconocido por el articulo 28 CE, debe ejercerse
conforme a las normas que desarrollan el derecho fundamental del que
deriva. En el caso, se concluye que la conducta de la Administracion
demandada estaba justificada objetiva y razonablemente al no darse los
presupuestos legales y reglamentarios que condicionan la validez del
proceso electoral promovido.

También y en relacion con el contenido adicional se pronuncia la
STS 18-11-2008 (Rec 24/08), que aborda el derecho de informacion de
la seccidn sindical de un sindicato a que se le facilite copia de las Actas
de una concreta Subcomision Delegada, pues queda acreditado que el
sindicato reclamante, recibe en el Comité — en el que tiene representa-
cion— la informacion que postula. Se estima cumplida la finalidad de la
Ley Orgénica de Libertad Sindical art 10.3, cual es la de permitir que las
secciones sindicales accedan a la misma informacion que los miembros
de los comités de empresa, sin que exista precepto alguno que imponga
al empleador la obligacion de reiterar la informacion de la que ya dispo-
ne el sindicato. También y en relacién con el derecho a la informacidn,
se pronuncia la STS 30-9-2008 (Rc 90/07), rechazando la pretension del
Comité de Empresa de un centro de trabajo consistente en la entrega de
determinada informacion relativa a otros centros laborales. Y ello
porque cada comité o, en su caso, delegado personal, representa y de-
fiende los intereses del centro en el que ha sido elegido, no siendo posi-
ble extender la representacion unitaria de un especifico centro de trabajo

- 271



CRONICA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

a los restantes centros de la empresa. Asimismo, la STS 19-2-2009 (Rc
6/08), estima que la informacién relativa al salario no es un dato de
cardcter personal ni intimo, susceptible de reserva para salvaguardar el
respeto a la intimidad. La retribucién es un elemento esencial del con-
trato de trabajo, de naturaleza contractual, laboral y profesional, no sien-
do necesario recabar el consentimiento previo del trabajador individual
para que los representantes sindicales puedan acceder, en su caso, a di-
cho dato. Considera que, dado que la empresa demandada ha entregado
al sindicato demandante la copia bésica de los contratos y ha facilitado la
informacion de los salarios por categorias y departamentos, ha cumplido
suficientemente con las exigencias que al respecto establece Ley 2/1991,
de 7 de enero, reguladora de los derechos de informacion de los trabaja-
dores en materia de contratacion.

7. Modificacion de condiciones de trabajo
7.1. Movilidad geogrdfica

La STS 02-06-2008 (Rc 2552/07) se pronuncia a propdsito de las
consecuencias que habrian de derivarse del cumplimiento de una orden
de traslado que impugnada judicialmente se declard injusta, y en particu-
lar, si son indemnizables los gastos, dafios y perjuicios ocasionados a
consecuencia del traslado. Problema que se suscita ante la falta de previ-
sién expresa, en el art 40. 1 ET, de las consecuencias de la impugnacion
del traslado, caso de ser favorable la decision, aparte la 16gica de reinte-
gro del trabajador a su puesto originario. Y dado que en el interin el tra-
bajador tiene la obligacion de seguir acatando la orden empresarial, los
gastos que se han producido al trabajador se pueden ventilar en proceso
ordinario. La sentencia, concluye que el art. 1101 CC, rector de la culpa
contractual establece la responsabilidad del acto ilegal de una de las par-
tes del contrato, sobre los danos ocasionados a la otra.

7.2. Modificacion sustancial

La STS 7-11-2008, Rec 37/08, declara la nulidad de dos clausulas,
calificadas de «estilo», incorporadas por la empresa Eurest Colectivida-
des SL, en la prdctica, a la mayoria de los contratos suscritos con su per-
sonal y que permite a la empleadora reducir unilateralmente la jornada,
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segun las necesidades del servicio, y el salario de las trabajadoras afecta-
das, evitando el procedimiento establecido en el ET art. 41 para la modi-
ficacion sustancial de condiciones de trabajo. Esta incorporacion entraiia,
por una parte, una renuncia de los derechos de naturaleza indisponible,
ET art 3.5, que se derivan del ET art. 41 que prohibe la modificacién sin
seguir el procedimiento adecuado, y, por otra, vulnera la norma de dere-
cho comtun que prohibe dejar al arbitrio de uno de los contratantes la va-
lidez y el cumplimiento de los contratos —CC art. 1256 —.

Sobre una variacion introducida en el pago del denominado «plus
funcion», consistente en transformar el sistema de cuantia fija en una
escala de importes predeterminados por la que ascender o descender
anualmente conforme al grado de cumplimiento de objetivos por cada
oficina, se pronuncia la STS 20-1-2009 (Rc 133/07). La medida que se
configura como colectiva y de cardcter sustancial, tiene su origen en un
acto unilateral de la empresa que se extiende a toda la plantilla de mane-
ra indiferenciada, afectando al sistema de remuneracion. Por otra parte,
la omision del mandato legal impuesto por el art 41.2.° ET, determina la
nulidad de la medida adoptada.

Por el contrario, la STS 19-1-2009 (Rc 40/08), niega la existencia de
modificacién sustancial de condiciones de trabajo de naturaleza colecti-
vaen la aprobacion de un nuevo organigrama de la demandada — «Puer-
tos de Galicia» —, que no habia sido implantado en su totalidad a la fecha
de la presentacion de la demanda y ni tan siquiera afecta realmente a
ninguna de las materias que pudieran considerarse incluidas en el ET
art. 41.1 [horario, régimen de trabajo a turnos, sistema de remuneracion,
sistema de trabajo y rendimiento, entre otras].

Por otra parte, la medida empresarial de cambio de horario, adoptada
al amparo del ET art 41, consistente en adelantar en media hora el co-
mienzo de la jornada habitual y adelantar, también en media hora la
salida, o en mas de media hora si al finalizar la jornada en la direccion
del ultimo cliente se superan determinadas distancias hasta el domicilio
del trabajador, no supone una modificacién sustancial de las condiciones
de trabajo y ello aun cuando implica hacer menos «trabajos programa-
dos» o extras con la consiguiente perdida de retribucion para los trabaja-
dores. La STS 6-10-2008 (Rc 177/07), estima que no hay modificacion
de la duracion de la jornada y si una distribucién horaria distinta, man-
teniéndose el mismo tiempo efectivo de trabajo, reiterando que los traba-
jos extras, no constituyen un derecho adquirido.
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Y finalmente, la STS 5-12-2008 (Rc 1846/07), califica de movilidad
geografica «débil», el traslado dentro del radio de 25 Km, en el sector de
banca, negando, por tanto, que suponga una modificacién sustancial de
condiciones de trabajo. Afiadiendo, que conforme al Convenio Colectivo
de la Banca, art 30, existe un deber de colaboracion de la empresa en la
solucion de los problemas de transporte ocasionados por el cambio del
lugar de trabajo, que provoca la discrecionalidad del 6rgano judicial para
determinar el alcance de esta obligacion.

8. Pacto de no competencia postcontractual

Uno de los pactos tipicos del contrato de trabajo regulado en el Estatu-
to de los Trabajadores es el denominado pacto de no concurrencia, que ha
recobrado notable importancia en los ultimos tiempos con ocasidn, princi-
palmente, de la introduccion de nuevas tecnologias, muestra de lo cual son
los diversos pronunciamientos recaidos en este periodo con ocasion del
mentado pacto. A propdsito de la inadmisibilidad de la renuncia unilate-
ral por parte de la empresa al pacto de no concurrencia postcontractual,
se pronuncia la STS 15-1-2009 (Rc 3647/07). La cuestion que se suscita
no es nueva y aparece referida a la validez del desistimiento unilateral ve-
rificado por la empresa de una cldusula postcontractual de pacto de no
competencia una vez se extingue el contrato laboral entre empresa y traba-
jador. En efecto, en el pacto de no competencia postcontractual la empresa
se reservo la facultad de liberar del mismo a los trabajadores y de no abo-
nar, por tanto, la correspondiente indemnizacidn, siempre que tal facultad
se ejerciera antes o en el momento de extincion del contrato, salvo que esta
ultima se produjera por cese voluntario del trabajador en cuyo caso dicho
ejercicio podria postergarse hasta los quince dias siguientes de haberse
producido esa extincion voluntaria del vinculo laboral, como efectivamen-
te acontecid. La Sala reitera doctrina precedente SSTS 2-7-2003 (Rc
3805/02), y 21-1-2004 (Rc 1707/03), declarando que la mentada cldusula
contraviene la disciplina juridica de los negocios juridicos bilaterales, de
ahi que por mor del CC art. 1256 segun el cual «la validez y el cumpli-
miento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contra-
tantes», su contenido resulta manifiestamente contrario a aquella prohibi-
cion legal, por lo que ha de considerarse nula en aplicacién de lo previsto
en el CC art. 6.3 en relacion con los actos contrarios a normas prohibitivas
como la del precitado art. 1256.

Por lo que respecta a la suerte que ha de seguir el mentado pacto de no
competencia postcontractual cuando el contrato de trabajo se extinga por
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resolucidn unilateral del empresario durante el periodo de prueba, discu-
tiéndose si tiene derecho a la compensacion econdmica derivada de dicho
pacto se pronuncia la STS 6-2-2009 (Rc 665/08). La concreta cuestion que
se suscita es si extinguido el contrato durante el periodo de prueba mantie-
ne validez el pacto de no concurrencia postcontractual cuya eficacia sostie-
ne la sentencia que se recurre en casacion para la unificacion de doctrina.
Y la Sala en sintonia con la solucién alcanzada por el Tribunal de origen,
entiende que la condicion resolutoria implicita en el periodo de prueba
hace referencia unicamente a la posibilidad de resolverlo mientras transcu-
rre dicho periodo por voluntad unilateral de cualquiera de las partes, pero
no afecta a la eficacia juridica de los pactos establecidos para surtir efectos
después de extinguido el contrato como ocurre con el mentado pacto, ce-
sando todos los efectos, salvo aquellos pactados precisamente para des-
pués de extinguido, tanto mds cuanto en el caso se pacto la indemnizacién
para el caso de terminacion del contrato «cualquiera que sea su causa».

En la STS 9-2-2009 (Rc 1264/08) recaida en procedimiento por can-
tidad, se discute principalmente sobre la validez del pacto de no concu-
rrencia suscrito entre las partes contendientes y en el que se establecié una
clausula penal en virtud de la cual si el trabajador incumpliese el pacto
habria de devolver el doble de la indemnizacion percibida como compen-
sacion en virtud de ese pacto de no competencia, siendo precisamente
dicha cantidad la que la por parte de la empleadora se reclama en la de-
manda rectora de autos. La Sala en sintonia con la tesis defendida en el
recurso, rachaza que en la firma de la citada cldusula se advierta renuncia
anticipada de derechos indisponibles, toda vez que los derechos prote-
gidos por la prohibicidn establecida en el ET art. 3.5 son los reconocidos
al trabajador «por disposiciones legales de derecho necesario»; asi como
los «reconocidos como indisponibles por convenio colectivo»; pero no
los derechos que surgen por acuerdo entre ambas partes, en cuanto no
contradigan las mencionadas normas de cardcter imperativo, apuntando
que en todo caso podrd plantearse en determinados supuestos la propor-
cionalidad de la indemnizacion prevista, sobre la base de que la cldusula
pueda resultar abusiva y contraria al principio de buena fe, 1o que permite
la nulidad parcial de la misma, cuestidn que no se suscita en el caso.

De especial interés es la STS 10-02-2009 (Rc 2973/07), en la que la
cuestion litigiosa quedo constrefiida a determinar si el trabajador ha de
devolver el importe integro percibido como compensacién por el pacto
de no concurrencia, a pesar de que la sentencia aprecia la nulidad parcial
del compromiso ya que se pactd por dos afios y no podia exceder de seis
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meses. La sentencia dictada en suplicacion con sustento en STS 7-11-2005
(Rc 5211/04), entendié que la nulidad del pacto en dicho extremo no afec-
taba a la obligacién de devolver lo entregado como compensacion. Pero
la sentencia anotada rectifica la doctrina precedente por considerar que
la prevencion contenida en el CC art. 1303 no agota la regulacién en la
materia. El iter argumentativo parte de la prevision que al efecto refiere el
apartado segundo del ET art. 9.1, que confiere a la discrecionalidad judi-
cial fijar el destino de la prestacion economica a percibir por el trabajador;
destino que necesariamente ha de determinarse en atencion a las concre-
tas circunstancias del caso, sin perjuicio de que pueda hacerse una razo-
nable aplicacion analdgica de las reglas contenidas en el CC art. 1306.
Examinado el alcance de este precepto y despejada la pretension de apli-
car de forma directa y exclusiva las prevenciones del mismo, porque en
manera alguna es ilicita la «causa» del pacto de no concurrencia, sino que
la ilicitud unicamente alcanza al término previsto en lo que excede de la
duracidn legal, entiende no obstante que concurre la identidad de razén
que justifica ex art. 4.1 CC la misma solucion, de tal suerte que aplicando
analdgicamente las reglas establecidas en el CC art. 1306, la restitucion
s6lo debe alcanzar la cuarta parte de las cantidades percibidas —la dura-
cion del pacto era cuatro veces superior a la que podia establecerse—.
Sentado lo anterior, la sentencia efectia una serie de consideraciones so-
bre lo injusto del criterio anterior en los supuestos de extincidon contrac-
tual por consecuencia de un despido que judicialmente sea declarado im-
procedente, que en definitiva no resultan de aplicacion al caso, al
evidenciarse que el trabajador con anterioridad al cese habia iniciado los
tramites para burlar el pacto de no concurrencia.

9. Periodo de prueba

El ET art. 14 establece las condiciones de validez del pacto sobre
periodo de prueba, pera nada dice sobre las consecuencias que sobre el
mismo pueden tener ciertas vicisitudes de la relacion laboral. La STS
23-10-2008 (Rc 2423707), entra en la controvertida cuestion de si ha
de considerarse licito o implica abuso de derecho, pactar un nuevo pe-
riodo de prueba en el contrato de trabajo que se celebra tras haberse
extinguido otro entre las mismas partes, cuando éste finalizé durante el
periodo de prueba por decision del trabajador sin que este hubiese lle-
gado a acreditar su idoneidad. La sentencia sostiene que cuando el pe-
riodo de prueba no transcurrié por completo por causa imputable al
trabajador que desistié del contrato antes de tiempo, puede luego cele-
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brarse otro contrato en el que se pacte un nuevo periodo de prueba, ya
que el anterior no sirvidé para acreditar la idoneidad del empleado.
Abunda en tal solucién el hecho de que las normas prohibitivas y limi-
tativas de derechos, como son las que limitan la libertad de las partes
para establecer los pactos que estimen mds convenientes, no pueden ser
objeto de una interpretacidn extensiva, sino restrictiva, como el al caso
el ET art. 14.1 parrafo tercero, y cuyo espiritu es evitar que, acreditada
la idoneidad del operario, la empresa burle sus derechos o las normas
que regulan la contratacion temporal, estableciendo un periodo de
prueba innecesario.

Por otro lado, la extincion del contrato de trabajo vigente el periodo
de prueba sigue provocando situaciones que exigen la adecuada respues-
ta por parte de la Sala. La STS 3-10-2008 (Rc 2584/07), decide sobre la
accion de despido planteada por un trabajador que habia suscrito en su
contrato de trabajo un periodo de prueba, que al amparo del ET art. 14 y
del convenio de aplicacion al caso —Convenio colectivo para el sector
de la construccion de Bizkaia— se pacto con el cardcter de «no interrum-
pir la I'T», siendo cesado durante la vigencia de la cldusula contractual
probatoria y cuando se encontraba en situacion de incapacidad temporal,
como consecuencia de la dolencia sufrida el dia inicial de la actividad
laboral. La Sala declara la vdlida extincién del contrato, descartando por
un lado, que tal proceder entrafie abuso de derecho, pues la facultad de
resolver el contrato vigente tal periodo se hizo de conformidad con las
facultades del ET art. 14, en relacién con el Convenio Colectivo y pacto
suscrito en el contrato de trabajo. Tampoco existe fraude de ley, pues la
fijacion de un periodo de prueba en el contrato constituye una manifes-
tacion del cardcter intuitu personae caracteristico de la relacion laboral,
que no puede ser examinada ni tratada en el mismo sentido que las cau-
sas de extincion tipificadas en el ET art. 49, sin que la interrupcidn, du-
rante la vigencia del periodo de prueba, de una enfermedad comun del
trabajador, deba tefiir de fraudulenta la decision extintiva de éste, produ-
cida dias antes de la terminacidn del periodo probatoria. Tampoco tal
cese afecta a derecho fundamental alguno, como reiteradamente ha de-
clarado la Sala en STS 12-7-04, Rc 4646/02; 23-9-02, Rc 4492/02.

De notable importancia es la cuestién que se contempla en STS
12-12-2008 (Rc 3925/07), y en la que se dirime un tema novedoso res-
pecto del que la Sala no habia tenido ocasion de pronunciarse. En efecto,
la cuestién que se resuelve en la misma viene referida a determinar si
durante el periodo de interrupcion del periodo de prueba cabe o no la
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rescision unilateral del contrato del trabajo por parte del empleadora.
En el caso, las partes conforme a lo previsto en el ET art. 14.3 habian
celebrado un acuerdo en virtud del cual se decidié que «las situaciones
de incapacidad temporal o maternidad que afecten al trabajador inte-
rrumpen el computo del mismo», y lo que se trata de decidir es si dicho
acuerdo entrafia ademds una inhibicion de la facultad de desistimiento
que viene reconocida como regla general en el ET apartado 2 del art. 14,
que soélo volveria a actuarse cuando se reanudara la prestacién laboral
después del alta en la IT. La Sala de una interpretacion literal y sistemd-
tica del precepto en liza, asi como de la contemplacion de otras situacio-
nes de suspension del contrato de trabajo, resuelve que el pacto de pro-
rroga de la duracion del periodo de prueba constituye una garantia para
las dos partes en cuanto a que permite su prolongacién mads alld de los
Iimites legales pero la facultad de desistir del contrato no queda enervada
por la existencia de dicho paréntesis, por lo que si se produce el desisti-
miento durante la interrupcién no cabe hablar de despido improcedente,
ni puede considerarse, tampoco, discriminatorio ni abusivo.

10. Relacion laboral especial: alta direccion

En la STS 24-2-2009 (Rc 900/08) la cuestion a resolver consiste en
determinar el alcance y las consecuencias juridicas de una cldusula, pac-
tada en contrato de alta direccidn, que establece el pago de una indemni-
zacion, en el caso de extincidn causal del contrato por voluntad del direc-
tivo, en particular se cuestiona la validez y alcance de la determinacién
»neta» de la indemnizacion pactada. La sentencia declara nula dicha
cldusula pues pese a que no resulta de aplicacion el ET art. 26.4, ya que
los derechos y obligaciones concernientes a la relacion laboral especial
de alta direccion se regulan, con preferencia absoluta, por la voluntad de
las partes, y las normas de la legislacion laboral comutin, es lo cierto que
los derechos y obligaciones derivados de esa relacion han de sujetarse
también a las demds normas que «sean de aplicacidon», entra las que,
ademas del CC art. 1098, se hallan incluidas las de naturaleza fiscal.

11. Salario
11. 1. Absorcion y compensacion

La conocida y reiterada doctrina de la Sala IV relativa a la compen-
sacion y absorcion, art 26.5 ET, es matizada en la STS 29-9-2008 (Rc
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2255/07), al considerar que procede un tratamiento individualizado en
funcién de las concretas mejoras o conceptos afectados, y que permite
relativizar el requisito de la homogeneidad y, al menos cuando se trate,
de remuneraciones complejas, debe atenerse a los términos, modo y ex-
tension en los que han sido pactadas. En el caso declara valida la absor-
cién y compensacion de un «complemento por ventas», pactada en un
contrato individual, con las retribuciones salariales por unidad de tiem-
po. Y ello a pesar de que pudiera tratarse de conceptos heterogéneos, y
por tanto, en principio, excluidos del juego de dicha figura, puesto que
esta posibilidad fue expresamente acordada entre las partes y sin que ello
entrafie disponibilidad prohibida por el art. 3.5 del ET.

11.2. Principio de igualdad retributiva: Doble escala salarial

La Sala IV ha abordado variadas y casuisticas situaciones referidas a
la «doble escala salarial». Asi, son varias las sentencias que han reconoci-
do la existencia de la discriminacién denunciada, entre ellas, la STS
17-7-2008 (Rc 4321/07), seguida por STS 18-9-08, 22-9-08 25-9-08,
9-10-08, 30-10-08 y 3-11-08 y 12-11-08, Rc 4272/07, 4312/07, 4323/07,
4311/07, 4326/07, 4325/07 y 4273/07. Estiman que la regulacion del
Convenio Colectivo de Manipulado de Frutas, Hortalizas y Flores de
Almeria del afio 2000 y 2003 contempla una doble escala salarial, con-
traria al principio de igualdad, en cuanto que no es aceptable el establecer
el complemento de antigiiedad, en funcién de la fecha de ingreso en la
empresa o contratacion, con anterioridad o posterioridad al 31-12-1999,
de forma que unos trabajadores generen un plus de antigiiedad por cuantia
muy superior al que perciben otros, trabajando el mismo nimero de afios,
ni que en aras a unos pretendidos derechos adquiridos [ que en ningun
caso supone la existencia de una condicion mds beneficiosa], se establez-
can dos regulaciones diferentes, consagrando asf un trato claramente dife-
rencial, sin razén ni explicacion alguna que lo justifique.

La STS 22-7-2008, (Rc 69/07), declara la nulidad del art 14 y de la
D.T. 7.* del XXI Convenio Colectivo de la empresa Repsol Butano, S.A.,
por establecer una doble escala salarial o diferencia de tratamiento en el
percibo del complemento de antiguedad y el mantenimiento de una
desigualdad retributiva sin causa objetiva y razonable que la justifique.
En el caso, dicha normativa mantenia como régimen de abono del com-
plemento el de quinquenios acumulables sin limite, con la salvedad res-
pecto al personal fijo que se hallaba en la plantilla de la empresa el 1 de
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enero de 1995 para el que sigue rigiendo el sistema de abono de trienios
y quinquenios existentes con anterioridad.

Por el contrario, la STS de 15-5-2008 (Rc 86/07), considera que no
existe la discriminacién denunciada del Convenio Colectivo para el per-
sonal laboral de la Administracion General de la Comunidad de Castilla-
Leon de 20-12-2002 (BOC. y Ley de 27-01-2003), respecto al devengo
del complemento de atencion continuada, reclamada por los Técnicos
de Atencién al Menor, puesto que la jornada de estos no es asimilable a
la del colectivo de comparacion. En el mismo sentido se pronuncia la
STS 24-9-2008 (Rc 31/07), pues si bien se da un trato diferente en el
reconocimiento de estadios de promocion docente al profesorado de
centros docentes privados concertados, que imparte niveles concertados
al exigir que la dedicacion horaria se realice en pago delegado, el mismo
no es arbitrario y estd justificado. Por otra parte, la STS 11-11-2008 (Rc
120/07), que presenta un indudable interés por su valor dogmatico, con-
cluye que las diferencias que se producen en relacion con el premio de
permanencia entre el personal de la empresa demandada Obrascon
Huarte Lain (OHL), procedente de la absorcion o fusion de los compo-
nente, no vulnera los principios de igualdad de trato y no discriminacion.
Y finalmente, la STS 3-11-2008 (Rc 102/07), considera que el Acuerdo
Colectivo de 22-12-1986, firmado por la Caixa Laietana y su Comite de
Empresa, y en el que se pacté mantener con cardcter «ad personam» dos
gratificaciones o pagas especiales anuales, que excedian de la retribu-
cion del convenio, al personal fijo de plantilla a diciembre de 1986, y que
habian venido siendo abonadas ininterrumpidamente desde el afio 1977,
por decision unilateral empresarial, no vulnera los principios de igualdad
y no discriminacion en la retribucion. Ademads, la medida supone, una
condicién mds beneficiosa de cardcter plural o colectivo.

11.3. Condicion mds beneficiosa

Durante el periodo que abarca esta cronica, la Sala IV se ha pronun-
ciado, en diversas ocasiones a propdsito de la posible existencia de una
condicién mds beneficiosa, reiterando tanto los requisitos exigibles para
apreciar la misma, como los necesarios para su supresion. Asi, la STS
29-9-2008 (Rc 2255/07), estima que la mejora consistente en el abono
del 100% del salario real en las situaciones de Incapacidad Temporal
constituye una condicion mds beneficiosa. Se ha venido abonando, al
menos, desde el afio 2003; ha sido reiteradamente reconocida por la em-
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presa e incluso les fue aplicada a los trabajadores durante un afio y medio
después de haber llegado a un acuerdo colectivo que limitaba el alcance
de la medida. En el mismo sentido se pronuncia la STS 23-12-2008 (Rc
19/08), al considerar que, supone una condicién mds beneficiosa, el he-
cho que la empresa haya venido reconociendo y abonando la totalidad de
las pagas extraordinarias en la situacion de I'T o maternidad, practica
que se ha mantenido durante mds de 14 afios y a pesar de que en los su-
cesivos convenios nunca se reconocid este derecho. También, la STS
9-3-2009 (Rc 70/08), califica como condicion mds beneficiosa la medida
empresarial de realizar las correspondientes aportaciones para las acti-
vidades sociales o de tiempo libre comprometidas. Sin embargo, no goza
de tal consideracion, la forma de gestion de dicho beneficio ni el hecho
de que la misma deba efectuarse por una determinada asociacion.

Por el contrario, la STS 28-1-2009 (Rc 60/07), rechaza que los Titu-
lados Civiles al servicio de «Santa Barbara Sistemas, S.A.», que desde el
afio 1980 no estdn sujetos al convenio colectivo de la empresa y vienen
siendo retribuidos a partir de entonces por un sistema diferente al de los
trabajadores comprendidos en el &mbito personal de dicho convenio, ten-
gan derecho a que su retribucidn se asimile a la de estos dltimos, pues no
gozan de una condicién mds beneficiosa. Y ello porque la modalidad
retributiva discutida tuvo su origen en un pacto bilateral y no fue pro-
ducto de una concesion empresarial.

11.4. Complementos salariales

Varias son las resoluciones que se han pronunciado en relacién con la
naturaleza de diversos complementos salariales. En particular, y por lo
que se refiere al plus de peligrosidad, regulado en el Convenio Colecti-
vo de limpieza de edificios y locales del Principado de Asturias, la TS
10-12-2008 (Rc 639/08), estima que se trata de un complemento vincu-
lado al puesto de trabajo, que habrd de percibirse cuando de manera efec-
tiva se desempefie la actividad que comporta el riesgo o la peligrosidad
que se retribuye, esto es, por dias efectivamente trabajados, salvo que se
haya dispuesto otra cosa en el contrato individual. Ese mismo cardcter de
complemento salarial de puesto de trabajo, cuya percepcion depende
exclusivamente del ejercicio de la actividad profesional en el puesto
asignado, dada su indole funcional y su caracter no consolidable, se rei-
tera en TS 18-3-2009 (Rc 98/07), respecto del plus de nocturnidad.
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11.5. Retribucion de diferencias salariales por realizar funciones de
superior categoria

Como es sabido, el ET art. 39 regula lo que denomina «movilidad
funcional», precepto que en ocasiones genera dudas interpretativas,
como la que despejala STS 4-7-2008 (Rc 3132/07), en la que la cuestion
a dilucidar queda constrefiida a determinar si para el percibo de las dife-
rencias retributivas ocasionadas como consecuencia de la realizacion
de funciones de superior categoria es necesario que las mismas se rea-
licen durante un determinado periodo de tiempo o por el contrario deben
ser satisfechas con independencia de la continuidad en el mismo. Y la
Sala opta por esta tltima solucidn, pues distinto es el derecho al ascenso
—cuestion sobre la que no se polemiza— vy, el derecho a la retribucién
por las funciones superiores efectivamente realizadas, debiendo en este
caso el trabajador obtener una retribucidn acorde con la calidad del tra-
bajo que realiza, evitando un enriquecimiento injusto del empleador. De
ahi que la prevision ET art. 39.4 en relacién a la exigencia especifica
prevista para promocionar y ascender, no resulta aplicable cuando el de-
bate se contrae exclusivamente a reclamar la retribucion correspondiente
al desempefio de funciones superiores.

La STS 20-1-2009 (Rc 1629/ 08) aborda una cuestion compleja cual
es la referida al derecho a las diferencias salariales por realizar efecti-
vamente las funciones de superior categoria estando adscrito el trabaja-
dor a la inferior, cuando las concretas labores descritas para unay otra
categoria son idénticas formalmente, diferencidndose exclusivamente
por el titulo exigido para su desempefio [especifica titulacidn en la cate-
goria superior de la que carece el reclamante]. En el concreto supuesto,
la trabajadora que forma parte de la plantilla laboral de la Consejeria de
Justicia y Administracion Publica de la Junta de Andalucia, encuadrada
en el grupo de clasificacion III, ostentando la categoria profesional de
perito judicial no diplomada, reclama las diferencias salariales con el
perito judicial diplomado del Grupo II. La razén de la denegacion, es que
no se estdn realizando funciones de categoria superior sino las propias de
la categoria ostentada, de acuerdo con la titulacién exigida aunque di-
chas funciones sean coincidentes con las de la categoria superior. Y esta
exigencia de titulacion, establecida en el convenio, impide la aplicacion
de la doctrina que sefiala, que con cardcter general, procede la retribu-
cion conforme a las funciones efectivamente realizadas, ET art 39.3. Fi-
nalmente, declara que no existe desigualdad ni vulneracién del princi-
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pio de que a trabajo de igual valor corresponde igual retribucidn, al estar
justificada, de forma objetiva y razonable, la diferenciacion retributiva
por el distinto nivel de titulacion.

11.6. Alcance de la responsabilidad del FOGASA

Merece especial atencién la STS 16-7-2008 (Rc 1161/07), en rela-
cion a los limites que operan en la responsabilidad del FOGASA, en
particular, se plantea una unica cuestion referida a determinar la cuantia
de la prestacion que corresponde abonar al FOGASA, en el supuesto
previsto en el ET art. 51.12 del ET de extincion de contratos por fuerza
mayor autorizada en expediente de regulacion de empleo, en concreto, se
discute, si a efectos de dicho cdlculo opera exclusivamente el limite que
prevé el art. 51.8 de «veinte dias por afio de servicio con un mdximo de
doce mensualidades» o debe jugar, ademads el tope del «duplo del salario
minimo interprofesional» que para el cdlculo del salario diario establece
el RD 505/1985 art. 19 en sintonia con el ET art. 33.2 (en la redaccién
anterior a la dada por la L 43/2006, que no es aplicable por razones tem-
porales y que elevo el limite al triple del SMI). Por lo pronto, sefiala la
sentencia que la ausencia de toda referencia al Fondo en el ET art. 51.8
no implica que no sea aplicable al caso el limite relativo al salario diario,
no debe olvidarse que tal limite se incluy6 en ET art. 33.2 a partir de la L
32/1994, cuyas modificaciones no afectaron, con todo probabilidad por
falta de coordinacion, al precepto de referencia. Asimismo nada hace
pensar que cuando ET art. 51.12 impone al FOGASA una obligacién de
abono de la indemnizacion por el solo hecho de que asf lo acuerde la
autoridad laboral, dicha indemnizacion debe abonarse por la Entidad
Gestora sin deduccidn alguna, pues al entender de la Sala, si el legislador
hubiera querido introducir con el supuesto ET art. 51.12 una responsabi-
lidad del Fondo, especifica y distinta de la propia que corresponde como
institucion de garantia, y sometida solo al limite de la anualidad ET art.
51.8, lo habria dispuesto asi expresamente, de ahi que no se dable esti-
mar que ET art. 51.12 establezca una regla atipica que distorsionaria el
sistema global de responsabilidad del FOGASA. Por lo tanto, la unica
finalidad que cabe atribuir al precepto, y que constituye una novedad
respecto ET art. 33, es la imponer al Fondo la obligacion de anticipar el
importe de la indemnizacidn, que con arreglo a las previsiones del ET
art. 33, solo le hubiera correspondido abonar en fechas muy posteriores.
Pero, la labor de argumentacion de la sentencia va mds alld, pues aun
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admitiendo que el ET art. 33 no contempla el supuesto especifico al que
alude el ET art. 51.12, de anticipo inmediato por el Fondo de todo o par-
te de la indemnizacion por decision de la autoridad laboral, no quiere
decir a su juicio que se produzca un vacio normativo, pues la norma re-
glamentaria de desarrollo perfila con precision los pardmetros de la res-
ponsabilidad del Fondo en los casos de fuerza mayor. Y un examen coor-
dinado del RD 505/1985 art. 17 y 19 avala la solucion alcanzada.

Sobre la cuestion referida a determinar si el FOGASA ha de hacerse
cargo de una indemnizacion por despido que la empresa reconocié al
actor en conciliacion ante el SMAC, se pronuncia la STS 13-10-2008
(Rc 3465/07), concluyendo con apoyo en la sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidad Europeas de 21 de febrero de 2008 (caso Ro-
bledillo) con la exclusién de la garantia de pago asegurada por el FOGA-
SA. La mencionada sentencia establece que un Estado miembro esta fa-
cultado para excluir las indemnizaciones reconocidas por despido
improcedente en acto de conciliacion extrajudicial y que tal exclusion,
objetivamente justificada, constituye una medida necesaria con el fin de
evitar abusos en el sentido del art. 10, letra a), de la Directiva 80/987
—con posterioridad modificada por la Directiva 2002/74, que no es de
aplicacidn al caso por razones cronoldgicas—. Dicha decision la justifica
el Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas por las
diferencias que, en orden a la efectividad del control de la realidad del
crédito, se derivan de las dos formas de conciliacion y, en concreto, por-
que en la conciliacién administrativa no hay intervencion judicial, el
conciliador carece de funciones especificas de control y no interviene el
Fondo de Garantia Salarial. Por lo tanto, la exclusion del dmbito de ga-
rantia de dichos créditos no resulta contraria ni al art. 14 CE ni al Dere-
cho Comunitario. Sentado lo anterior, y atendiendo a que en el supuesto
examinado en la cantidad reclamada también se inclufan salarios de tra-
mitacion, la sentencia recurrida sélo se revoca parcialmente.

11.7. Diversas cuestiones relacionadas con el salario y la estructura
salarial

Especial relevancia presentan las SSTS de 4-6-2008 (Rc 1963-07),
seguida por las de 30-6-08, Rc 1128/07; 17-9-08, Rc 4465/07; 24-9-08,
Rc 4220/07; 21-10-08, Rc 1040/07, 12-11-08, Rc 4367/07 y 24-3-09 Rc
2178/08, entre otras, que estiman que la base para el cdlculo del premio
o paga extraordinaria de antigiiedad, contemplado en el art 61 del IV
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Convenio Colectivo de Empresas de Ensefianza Privada sostenidas to-
tal o parcialmente con fondos publicos, (BOE 17-10-2000), no debe
incluir el montante del complemento retributivo autonémico, que se re-
gula en el art 68 del IV convenio y art. 67 del V Convenio.

Son de destacar las SSTS 23-10-2008 (Rc 2947/07) y 26-1-2009 (Rc
3872/2007) que declara que tienen derecho al Plus de Penosidad — ar-
ticulo 50 del V Convenio Colectivo del Personal Laboral al servicio de la
Junta de Andalucia— los trabajadores sociales que prestan servicios en
Centros de Acogida, sefialando que a estos efectos lo determinante no
son tanto las conductas de los menores anteriores a su ingreso en el Cen-
tro que pueden hacer presumir un riesgo potencial, como las que mantie-
nen durante su estancia en €l y son generadoras de riesgos reales. En in-
terpretacion de la misma norma se pronuncia la STS 8-4-2009 (Rc
1696/08), declarando el derecho de una Monitora de Educaciéon Espe-
cial al citado complemento de penosidad.

Por otra parte, 1a STS 30-6-2008 (Rc 2621/07), declara el derecho de
los trabajadores demandantes, vueltos a Iberia desde Ineuropa Handling,
después de la declaracion de la nulidad de la subrogacion, a los incre-
mentos retributivos habidos durante el tiempo en que estuvieron trans-
feridos, por infraccion del art 1101 CC, determinando la responsabilidad
de Iberia que con su actuacidn causo a los trabajadores el perjuicio de la
minoracion salarial reclamada.

No pueden olvidarse las SSTS 30-6-2008 (Rec 1838/07) y 9-7-2008
(Rec 2408/07) dictadas a propdsito de la progresion del salario base en
la misma categoria respecto a trabajadores de TVE SA. Se estima que la
norma convencional aplicable s6lo prevé la progresion de nivel en el
salario base «en la misma categoria, desde el nivel de entrada o cual-
quier otro intermedio, hasta el mds alto de ella», de modo que la progre-
sion se realizard «dentro de los correspondientes (niveles) a su catego-
ria profesional». Por tanto, la progresién de niveles no se realiza entre
categorias diferentes, ni prescindiendo de la categoria por los niveles
econdmicos, y sin que el hecho de haber ostentado un nivel econémico
igual en la categoria inferior como nivel de ascenso suponga la indicada
progresion, pues no cabe prescindir de la progresion dentro de la catego-
ria profesional.

Intimamente ligada con la cuestién anterior, y también figurando
como demandada TVE SA, se plantea si los complementos de antigiie-
dad (art. 63), de progresion en el salario base (art. 61) y de permanen-
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cia en el nivel maximo en la categoria (art. 65) que establece el X
Convenio Colectivo de RTVE, deben reconocerse o no a los trabajadores
«indefinidos temporales» (que no fijos en plantilla), cuando los referidos
complementos estdn exclusivamente previstos en la norma convencional
en favor de los trabajadores fijos. La Sala tras una profusa labor argu-
mental, insiste en que el alcance real de la distincidn entre fijeza e inde-
finicién temporal de la relacion, se refiere esencialmente a la extincidn
del vinculo porque, a diferencia de lo que sucede con los trabajadores
fijos, los indefinidos pueden ser licitamente cesados cuando la plaza que
ocupan sea cubierta por el oportuno procedimiento reglado. Concluye
que los citados complementos, ligados a la antigiiedad, deben ser los
mismos para los «fijos» y para los «indefinidos» que cumplan las previ-
siones convencionales, ya que su no aplicacion a éstos carece de justifi-
cacion objetiva y razonable. Y sin perjuicio de que si se puedan estable-
cer diferencias respecto alos trabajadores «temporales». (STS 24-7-2008,
Rc 3964/07; 9-10-2008, Rc 4029/07; 13-10-2008, Rc 3170/08;
19-11-2008, Rc 3154/07; 4-12-2008, Rc 4592/07, 29-1-2009, Rc 326/09
y 9-3-2009, Rc 754/08, entre otras).

Una indiscutible trascendencia practica, presentan las SSTS 18-9-2008
(Rc 222/08) y 4-2-2009 (Rc 270/08), en cuanto determinan la fecha de
efectos economicos de los nuevos complementos, asignados a los puestos
de trabajo por la Comisidon de Interpretacion, Vigilancia, Estudio y Apli-
cacién (CIVEA) del I Convenio Colectivo Unico para el Personal Laboral
de la Administracion General del Estado (C.C.U.) de 1.998. La Sala IV,
estima que de conformidad con el apartado 7.° del Acuerdo de 24-9-03,
solo se tiene derecho a percibir, con efectos del dia 1-1-03, los comple-
mentos de puesto de trabajo que fueron fijados en la RPT inicial, pero no
los que se atribuyeron con la posterior modificacién que aprobé la CI-
VEA. Tales efectos retroactivos ya no pueden postularse, al amparo de la
norma colectiva, respecto de las modificaciones de la RPT inicial que se
vayan aprobando con posterioridad, cuyos efectos econdmicos serdn los
que en cada caso acuerde la CIVEA en uso de la autonomfa colectiva.

12. Tiempo de trabajo: Modificacion de horario sin reduccion de
jornada

A partir de la Ley 39/1999, de conciliacién de la vida laboral y fami-
liar, se ha reconocido a los trabajadores un derecho a reducir su jornada
de trabajo para el «cuidado directo» de determinados familiares, entre
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ellos el «xmenor de seis afios» respecto del cual el trabajador o trabajado-
ra tenga la guarda legal. El régimen juridico de este derecho se halla in-
corporado al art. 37 ET y con apoyo en esta regulacion legal, en la STS
13-06-2008 (Rc 897/07), dictada en Sala General y con Voto Particular,
se debate el alcance del derecho conferido en dicho precepto y si el mis-
mo permite 0 no una interpretacion extensiva, de manera que se pueda
cambiar el horario o el turno de trabajo, sin la correlativa reduccion ho-
raria. En el caso, la demandante, madre de un hijo menor de seis afios y
separada mediante sentencia judicial, interesé como consecuencia de su
situacién de cuidado de un hijo, la asignacién de una jornada completa
en turno de mafiana de tal suerte que le permitiera conciliar su vida fami-
liar y laboral, en vez del horario partido de mafiana y tarde que venia
disfrutando. La empresa denegé su peticion. El Tribunal Supremo en-
tiende que tal peticion carece de amparo legal, ya que el derecho que
establece al trabajador el art. 37-6 ET de fijar la concrecion horaria, esta
vinculado a la existencia de una reduccion de jornada, con la consiguien-
te reduccion de retribuciones; de ahi que no sea admisible la modifica-
cion unilateral del sistema de trabajo a turno. A mayor abundamiento
sefiala que andloga conclusion se alcanza si pudiera aplicarse la Ley Or-
gdnica 3/2007 de 22 de marzo de igualdad efectiva de hombre y mujeres,
que si bien ha modificado el art. 34 ET, en el sentido de introducir el
apartado ocho, lo condiciona no obstante a los términos que se fijen en la
negociacion colectiva o acuerdo que se llegue con el empleador que no
existe en el caso de autos. A la misma conclusién llega la TS 18-06-2008,
Rc. 1625/07, en relacion con el cuidado de un minusvalido.

II. SEGURIDAD SOCIAL
1. Derecho Comunitario de la Seguridad social

1.2. Determinacion de la pension de jubilacion de un trabajador que
acredita parte de su carrera de seguro en Suecia, habiendo cotizado
en Espaiia con anterioridad a su incorporacion a la Union Euro-
pea. Cardcter mds beneficioso del Convenio bilateral aplicable

En la STS 25-3-2009 (Rc 1144/08) se analiza la forma de calculo de
la base reguladora de la pensidn de jubilacién de un trabajador que acre-
dita parte de su carrera de seguro en Suecia, habiendo cotizado en Espa-

fia con anterioridad a su incorporacion a la Unién Europea. Recuerda la
Sala que, tras la STICE 17-12-1998 (TJE 319/98), dictada en el asunto
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«Grajera», cabe acudir al Convenio bilateral firmado entre los dos paises
con los que el trabajador tiene vinculos siempre que las cotizaciones en
el pais de reconocimiento se hubieran realizado con anterioridad a la in-
corporacion de Espafia a la Comunidad Europea y el Convenio bilateral
establezca una condicion mas beneficiosa, siendo, en caso contrario, de
aplicacion obligatoria el Reglamento 1408/71. En el presente caso, el
Convenio Hispano-Sueco es potencialmente aplicable al supuesto de he-
cho, ya que las cotizaciones efectuadas en Espafia fueron anteriores a su
fecha de incorporacidén a la Unidn Europea, pero, a juicio de la Sala, no
puede desprenderse del mismo norma mads beneficiosa de aplicacion, ya
que el Convenio prevé la aplicacion de las bases minimas de cotizacion
durante el periodo correspondiente a las cotizaciones efectuadas en Sue-
cia, por lo que ha de aplicarse lo dispuesto en la normativa comunitaria,
esto es, los salarios reales cotizados en Espaifia en los afios inmediata-
mente anteriores a la interrupcion de la cotizacion en Espafia, una vez
convenientemente actualizados y revalorizados.

2. Recargo por incumplimiento de las medidas de seguridad y salud
laboral

2.1. Recargo de prestaciones por accidente de trabajo como conse-
cuencia del incumplimiento de la normativa en materia de salud
y seguridad laboral. Responsabilidad de la empresa principal en
caso de contratas que se dedican a la «propia actividad»

La STS 14-5-2008 (Rc 4016/06) analiza el alcance de la responsabi-
lidad de la empresa principal a la hora de imponer el recargo de presta-
ciones por accidente de trabajo como consecuencia del incumplimiento
de la normativa en materia de seguridad y salud laboral, cuando la em-
presa contratista —para la que trabajaba el trabajador accidentado— se
dedica a la «propia actividad» de la empresa principal. La Sala, con apo-
yo en su STS 5-05-1999 (Rc 3656/97), recuerda que en los casos en que
ha de determinarse la responsabilidad solidaria de la empresa principal,
no es relevante tanto que la empresa contratista se dedique a la propia
actividad como el hecho de que la actividad se realice bajo el control o
supervision de la empresa principal, o en centros o lugares de traba-
jo, dependencias o instalaciones de esta, y que ademas los frutos y
consecuencias de ese trabajo repercutan en ella, puesto en este caso es
imputable a dicha empresa la omision del deber de garantizar la seguri-
dad y salud de los trabajadores cuyo control o supervision ejerce.
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3. Desempleo

3.1. Desempleo en su nivel contributivo. Derecho a una nueva presta-
cion por desempleo cuando la anterior se ha suspendido en diver-
sos periodos, ninguno de los cuales alcanzo los doce meses de
duracion, pero si la suma de ellos

La STS 28-1-2009 (Rc 359/08) plantea un supuesto bastante habitual
en el que al actor, perceptor de la prestacion por desempleo, le es denega-
do el acceso a una nueva prestacion, por entender el Servicio Publico de
empleo que no basta con realizar doce meses de trabajos alternos —du-
rante los cuales estuvo interrumpida la prestacion —, sino que, para causar
derecho a una nueva prestacion el trabajo durante el periodo indicado ha
de ser ininterrumpido. La sentencia de la Sala rechaza esta interpretacion,
basdndose para ello en la STS 30-3-2000 (Rc 2105/99), que abordé un
supuesto muy préximo en el caso de trabajadores fijos discontinuos, reco-
nociendo el derecho a causar una nueva prestacién por desempleo una vez
que se acreditaron al menos doce meses de trabajo, a pesar de existir entre
medias periodos durante los que no se llevé a cabo actividad laboral algu-
na. En el presente caso, la Sala reconoce que va ain mds alld, ya que no
se estd ante una actividad de cardcter ciclico y, pese a ello, ha de mante-
nerse que cabe reconocer al trabajador el derecho a causar un nuevo
periodo de desempleo siempre que haya sumado los doce meses de
trabajo previstos en la legislacion vigente, con independencia de que
estos se lleven a cabo de forma continuada o no.

3.2. Prestacion por desempleo reconocida a trabajador que fue readmi-
tido por opcion empresarial ante el despido declarado improceden-
te, pero cuya relacion se extingue posteriormente por la via del in-
cidente de no readmision. Responsabilidad de la empresa o del
trabajador en orden al abono de las prestaciones indebidamente
percibidas

La STS 9-3-2009 (Rc 4429/2007) aborda un complejo supuesto en el
que se discute quién es el responsable del abono de la prestacion por
desempleo indebidamente percibida al Servicio Publico de Empleo —en
aquel entonces, INEM—. Lo sucedido fue que el despido del trabajador
fue declarado improcedente, optando la empresa por la readmision. Ini-
ciado incidente de no readmision, el Juez de lo Social procedid a extin-
guir el contrato de trabajo por readmision irregular, fijdndose la oportuna
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indemnizacidn, sin derecho a salarios de tramitacion, porque estos se
vinieron abonando hasta la extincién judicial de la relacion laboral. Ha-
biendo iniciado el trabajador la percepcion de la prestacion por desem-
pleo tras el despido — por ser de aplicacién al supuesto lo establecido en
la Ley 45/02, pero sin que resultase atin aplicable la redaccion estableci-
da en la Ley 42/06—, las prestaciones percibidas se convierten automa-
ticamente en indebidamente percibidas al producirse la extincion del
contrato por readmision irregular. La Sala recuerda que, en aquel mo-
mento, los supuestos como el presente establecian la obligacidn de que
fuera el empleador quien, de forma directa, procediera a reintegrar al
INEM las prestaciones indebidamente percibidas, sin perjuicio del dere-
cho del mismo a la deduccién de dichas cantidades de los salarios de
tramitacion. Ahora bien, dado que, en el presente supuesto la empresa
habia abonado al trabajador los salarios de tramitacidn, se plantea si ha
de hacerse cargo aquella de las prestaciones indebidamente percibidas o
si las mismas han de abonarse directamente por parte del trabajador. La
sentencia llega a la conclusién de que es la empresa quien ha de abo-
nar las prestaciones percibidas por el trabajador, por especifica pre-
vision legal, sin que pueda acudirse al mecanismo de la compensa-
cion o a la liberacion de la empresa, por considerar que la misma habia
realizado el pago de los salarios de tramitacion de buena fe. Pero recuer-
da la Sala que la empresa tiene la condicidn de tercero en la relacion
entre el INEM y el desempleado en el abono de la prestacion por desem-
pleo, por lo que ninguno de estos preceptos resulta de aplicacion.

3.3. Incapacidad temporal tras la extincion del contrato de trabajo con
posterior reconocimiento de incapacidad permanente total. Fecha
de inicio de la prestacion por desempleo

La STS 13-4-2009 (Rc 2255/08) se refiere a un tema que ha dado
lugar a fallos previos por parte de la Sala en fechas relativamente recien-
tes. Nos referimos al trdnsito de la incapacidad temporal —una vez ex-
tinguido el contrato de trabajo— a la incapacidad permanente. En este
caso, la cuestion planteada se refiere a un trabajador que, encontrdndose
en situacion de incapacidad temporal, ve extinguido su contrato y solici-
ta prestacion por desempleo. Con posterioridad, le es reconocida una
incapacidad permanente total. El Servicio publico de empleo sélo le re-
conoce la prestacion por desempleo a partir del primer dia del mes en que
se le ha reconocido la incapacidad permanente total. Reclama el trabaja-
dor la prestacién por desempleo desde la extincidn del contrato. La Sala,
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se apoya en sentencias precedentes —SSTS 5-7-2007 (Rc 689/06),
4-3-2008 (Rc 571/07) y 19-5-2008 (Rc 1727/07)— que han abordado
supuestos préoximos, en los que, a efectos de determinar la base regula-
dora, la Sala ha tenido que determinar si ha de considerarse en situacion
de desempleo el trabajador en incapacidad temporal que ve extinguido
su contrato y que después, sin solucién de continuidad, es declarado en
incapacidad temporal. Sostiene asi la Sala que la normativa vigente ha
querido que el trabajador que ve extinguido su contrato en situacion
de incapacidad temporal, se mantenga en dicha situacién, aunque
perciba una prestacion en la misma cuantia que la que le correspon-
deria por desempleo. De la misma forma, el trabajador que, percibiendo
la prestacion por desempleo, inicia incapacidad temporal, pasa a estar en
esta ultima situacion, pasando de nuevo a percibir la prestacién por des-
empleo, una vez obtenida el alta médica.

3.4. Derecho al desempleo asistencial para mayores de 52 aiios por
trabajadores esparioles retornados que percibieron prestaciones
por desempleo conforme a la legislacion alemana pero que no
han efectuado cotizacion alguna en Esparia

La STS 14-10-2008 (Rc 3165/07) aborda el caso de una trabajadora,
perceptora del subsidio por desempleo en Alemania y que decide expor-
tar la prestacion en Espafia, por el plazo mdximo previsto de tres meses.
Posteriormente solicita en Espaifia el subsidio por desempleo para mayo-
res de 52 afios, y este le es denegado porque el dltimo lugar en que cotiz6
no fue Espafa. En efecto, la Sala llega a la conclusion de que, en vir-
tud del art. 67.3 del Reglamento CE 1408/71, para causar la presta-
cion por desempleo en un pais comunitario, han de haberse efectua-
do las dltimas cotizaciones en dicho pais. Dado que, en el presente
caso, consta que estas se realizaron en Alemania, la sentencia desestima
la demanda.

3.5. Derecho a devengar subsidio por desempleo en el nivel asistencial
por parte de quien percibio una indemnizacion superior a la legal
en virtud de ERE afectante a la empresa Telefonica de Esparia, SA

La STS 3-12-2008 (Rc 99/08) pretende determinar si ha de recono-
cerse derecho a subsidio asistencial por desempleo a un trabajador afec-
tado por un ERE de Telefénica de Espafia SA segun el cual percibié una
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indemnizacidn superior a la legal. La sentencia reconoce que estd claro
que la indemnizacidn legal queda en todo caso excluida, centrdndose la
cuestion debatida en si el exceso ha de computarse a efectos de determi-
nar si el solicitante cumple los requisitos de carencia de rentas previstos
en la LGSS. Para la Sala la extincion del contrato de trabajo del tra-
bajador afectado no trae causa de «planes en sectores en reestructu-
racion» aprobados antes de 26 de mayo de 2002 «en el ambito de la
Union Europea», por lo que la indemnizacién superior a la legal-
mente fijada, se encuentra sujeta.

3.6. Subsidio por desempleo. Inclusion del nieto como miembro de la
unidad familiar

En la STS 5-12-2008 (Rc 2548/06) se discute, a efectos del cémputo
de las rentas, si hay que incluir en la unidad familiar a la nieta que con-
vive en el domicilio del solicitante con su madre, hija del anterior. La
Sala recuerda que, salvo supuestos como los abordados en la STS
13-6-98 (Rc 4718/97) —en los que cabe computar como miembro de
la unidad familiar al nieto cuando los padres han fallecido y es el
abuelo quien asume la guarda y cuidado de aquellos—, ha de apli-
carse el criterio fijado normativamente, por el que sélo cabe compu-
tar en la unidad familiar a los hijos del solicitante.

3.7. Derecho a percibir el subsidio de desempleo para mayores de 52
anios. Trabajadora que, tras percibir el subsidio por desempleo
para emigrantes retornados, se mantiene siempre inscrita como
demandante de empleo. Alcance del concepto de situacion asimi-
lada al alta

La STS 28-4-2009 (Rc 1813/08) se plantea si una trabajadora emi-
grante que ha retornado a Espafia y que, inmediatamente después ha per-
cibido el subsidio de desempleo de emigrantes retornados, permanecien-
do con posterioridad siempre inscrita como demandante de empleo, tiene
derecho a la percepcion del subsidio para mayores de 52 afios por enten-
derse que se encontraba en situacion asimilada al alta. La cuestion se
centra en determinar si el hecho de que retornase a Espafia implica una
pérdida voluntaria del empleo, que la incapacitaria para considerar que
se encuentra en situacion asimilada al alta. Sostiene la sentencia que los
trabajadores emigrantes retornados son declarados en situacion legal de
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desempleo sin exigir que la extincion contractual en el pais de emigra-
cién se haya producido por causas ajenas a la voluntad del trabajador.
Siendo esto asi, ha de considerarse que la trabajadora se mantuvo
siempre en situaciéon asimilada al alta, al constar que tras su retorno
a Espaiia, y posterior percepcion del subsidio por desempleo para
emigrantes retornados, siempre se mantuvo inscrita como deman-
dante de empleo.

3.8. Subsidio por desempleo para mayores de 52 afios. Reconocimien-
to del derecho a trabajador a tiempo parcial que percibe rentas
superiores al 75% del salario minimo interprofesional

La STS 13-5-2008 (Rc 901/07) analiza el caso de un trabajador que
perdié uno de los dos empleos que realizaba, iniciando el cobro de la
prestacion por desempleo parcial, manteniendo el anterior empleo, por el
que percibia ingresos superiores al 75% del salario minimo interprofe-
sional. Tras el agotamiento de dicha prestacion, solicitd subsidio por des-
empleo para mayores de 52 afios, que le fue inicialmente concedido, pero
respecto del cual, con posterioridad, el Servicio Publico de Empleo le
reclama las cantidades, a su juicio, indebidamente percibidas. La Sala
entiende que, aunque es cierto que la normativa vigente prevé la po-
sibilidad de compatibilidad la percepcion del subsidio de desempleo
y un trabajo a tiempo parcial una vez que se ha reconocido el prime-
ro —si bien, disminuyendo su cuantia en funcion del tiempo traba-
jado—, dicha compatibilidad no puede extenderse al momento de
reconocimiento del derecho, en particular, cuando, como sucede en
el presente caso, los ingresos del trabajador por el trabajo a tiempo
parcial superan el 75% del salario minimo interprofesional, requisi-
to este respecto del cual no cabe aplicar excepciones. Segun la senten-
cia, «Desde esta perspectiva, la naturaleza asistencial del subsidio signi-
fica que, a falta de prevision normativa especifica, no cabe moderar un
requisito legal cuya interpretacion gramatical es clara. El numero 1 del
art. 215 LGSS exige que quien pretenda acceder al subsidio carezca de
ingresos que superen el limite alli establecido, sin excepcién o modera-
cion alguna en funcién de la naturaleza de la actividad, y por ello no se
ajusta al precepto afirmar que en caso de que se presten servicios por
cuenta ajena en la modalidad de a tiempo parcial, ese requisito de inexis-
tencia de ingresos ha de moderarse proporcionalmente a la duracion o
extension temporal del trabajo realizado» (fundamento juridico cuarto).
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4. Incapacidad Temporal

4.1. Incapacidad temporal por recaida, cuando no se ha agotado el
periodo mdximo previsto en la legislacion vigente. Determinacion
del momento relevante para entender cumplidos los requisitos de
carencia y alta o situacion asimilada al alta

La STS 1-4-2009 (Rc 516/08), de Sala General, rectifica la jurispru-
dencia contenida en las SSTS 27-6-2006 (Rc 1372/04) y 6-7-2006 (Rc
510/05). En las mismas, la Sala habia sefialado que, en supuestos de recai-
da por una enfermedad que generd un previo procedimiento de incapaci-
dad temporal, sin que hayan transcurrido seis meses desde aquel, ha de
estarse al momento de la recaida para apreciar la concurrencia de los requi-
sitos que dan derecho a la incapacidad temporal, en concreto, el periodo de
carencia y el cumplimiento del requisito de estar de alta o en situacién
asimilada al alta. Ahora, la Sala procede, en primer lugar, a distinguir, a
efectos de la incapacidad temporal, entre recaida y recidiva. En concreto,
para la Sala, la recaida se produciria cuando, por la misma enfermedad, se
abre un segundo periodo de incapacidad temporal en un plazo inferior a los
seis meses, siempre que no se hubiera agotado con la primera incapacidad
temporal el periodo mdximo de duracion de la misma previsto por la legis-
lacién vigente. Por su parte, la recidiva se produciria en aquellos casos en
que se reclama incapacidad temporal por la misma enfermedad y se ha
agotado el periodo mdximo de duracion de la prestacion referida. En el
presente caso, estamos ante una situacién que hace referencia al primer
concepto enunciado. Ahora bien, para entender el cambio de posicion de la
Sala, ha de partirse de la modificacion introducida en el art. 131.bis LGSS
por la Ley 30/05, teniendo en cuenta, por otra parte, que al supuesto no le
es de aplicacion por razones temporales la reforma introducida por la Ley
40/07. Seguin la misma, en los supuestos de recidiva, una vez agotado el
periodo maximo de incapacidad temporal, el sujeto causante ha de
haber cotizado seis meses para poder generar una nueva prestacion de
incapacidad temporal. El tenor literal de la norma supone, en primer lu-
gar, una modificacidn del criterio contenido en las SSTS 10-10-2006 (Rc
1169/05) y 15-1-2008 (Rc 1054/06), entre las mds recientes. Pero, ademds,
indirectamente, se desprende de esta normativa una solucién para los su-
puestos como el presente, en los que, sin haber agotado el periodo
maximo de duracion de la incapacidad temporal, se produce una re-
caida antes del transcurso de seis meses. Para la Sala, a la hora de apre-
ciar el requisito de la carencia y el cumplimiento del alta, ha de estarse
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ala fecha de declaracion de la primera incapacidad temporal y no a la
fecha de la recaida. Todo ello sin perjuicio de que, por razones de flexibi-
lidad, convenga mantener la jurisprudencia contenida en las SSTS
6-11-2000 (Rc 2698/99 y 26/06/2006 (Rc 367/05), entre otras, que permi-
ten acceder a la incapacidad temporal cuando se cumplen los requisitos
seflalados en el momento de la recaida, pero no en el de inicio de la prime-
ra incapacidad temporal.

5. Incapacidad permanente e invalidez

5.1. Incapacidad permanente total. Concepto de «profesion habitual».
Policia local que realiza solo funciones administrativas tras sufrir
accidente laboral

La STS 1-6-2008 (Rc 256/07) aborda un supuesto respecto del cual
existen antecedentes ya en la Sala, como es la determinacion del concep-
to de «profesion habitual» a la hora de determinar los grados de incapa-
cidad permanente total y parcial. En el caso concreto, se discute cudl ha
de ser las funciones que han de tomarse en cuenta para determinar la
profesion habitual de un policia municipal que, como consecuencia de
un accidente laboral sufrido, vio modificadas sus funciones. Antes del
accidente el trabajador realizada las funciones propias de patrulla, man-
tenimiento del orden publico —con lo que ello implica de persecucion y
detencion de delincuentes—, labores de regulacion de tréfico, etc., pa-
sando a realizar fundamentalmente tareas administrativas acordes con su
clasificacion profesional. La sentencia entiende, siguiendo la doctrina
contenida en SSTS 23-2-2006 (Rc 5135/04), 12-2-2003 (Rc 861/02) o
27-4-2005 (Rc 998/04) que no s6lo han de tenerse en cuenta las fun-
ciones que se realizan y que son propias de la profesion que se ejerce,
sino también todas aquellas que integran objetivamente su funcion.

5.2. Determinacion de la incapacidad permanente parcial de una fun-
cionaria de policia local. Efectos sobre la declaracion del grado
de incapacidad permanente del pase a la segunda actividad. Con-
cepto de profesion habitual

La STS 25-3-2009 (Rc 3402/07) aborda la declaracion en incapaci-
dad permanente parcial de la actora, de profesién funcionaria de poli-
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cia local. La actora sufrié accidente de trabajo, y debido a las lesiones
y secuelas padecidas, fue adscrita a la denominada «segunda activi-
dad», consistente en labores administrativas de atestados de policia. Se
plantea si el pase a la segunda actividad, por si mismo, implica el
reconocimiento de una incapacidad permanente parcial, llegando la
sentencia comentada a la conclusion de que dicho pase puede tomarse
por parte de los drganos competentes de declaracion de la incapacidad
permanente como un criterio mds, pero en ningun caso puede consti-
tuir un elemento por si sélo determinante del reconocimiento de la
incapacidad. Por otra parte, la sentencia se plantea si, a la hora de
determinar el grado de incapacidad, se ha de estar a la segunda ac-
tividad ejercida o al conjunto de actividades que configuran la pro-
fesion de policia. La sentencia opta por este segundo criterio, enten-
diendo que el que la actora haya sido destinada a la segunda actividad
no puede implicar que no se tomen en consideracién otras funciones
que habitualmente se realizan en el marco de la profesion ostentada por
la misma.

5.3. Derecho a prestacion de incapacidad permanente cuando por las
mismas lesiones ya se habia denegado con anterioridad la misma
por falta de carencia, y habiendo cotizado posteriormente en
distinto Régimen de Seguridad Social

La STS 6-11-2008 (Rc 4255/07) plantea si cabe reconocer una
prestacion de incapacidad permanente a quien solicité con anteriori-
dad la misma y esta le fue denegada finalmente por sentencia del TS
por falta de carencia. La Sala recuerda que, segtin su doctrina conteni-
da en las SSTS 29-09-2004 (Rc 5363/03), 21-09-05 (Rc 6651/03) y
21-02-08 (Rc 64/07), para denegar el derecho a la prestacion, las le-
siones han de ser previas a la afiliacion, siempre que, con posteriori-
dad, no se haya producido agravacion. En este caso, estd claro que las
lesiones son posteriores a la afiliacion al Sistema de Seguridad, sin
que se haya probado que la posterior cotizacién al Régimen Especial
Agrario se deba a fraude de ley, tratdndose de cotizaciones reales, por
lo que la trabajadora tiene derecho a solicitar nuevamente la presta-
cién inicialmente denegada, una vez cumplida la carencia. Por otra
parte, ha de recordarse que la afiliacion a la Seguridad Social es tnica
y se produce con la primera incorporacion a una actividad que supon-
ga encuadramiento en la misma, por lo que el cambio de Régimen de
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Seguridad Social no es relevante para conceder o denegar la presta-
cion solicitada.

5.4. Gran invalidez. Revision del grado de invalidez por realizacion de
trabajos compatibles con la capacidad residual del perceptor de la
prestacion. Necesidad de que concurra mejoria

Teniendo en cuenta la doctrina contenida en la STS 30-1-2008 (Rc
480/07), y que ha sido reiterada en este afio judicial mediante la STS
10-11-2008 (Rc 56/08) la Sala, en la STS 23-4-2009 (Rc 2512/08)
aborda un supuesto en el que el INSS revisa de oficio una gran invali-
dez tipica —esto es, una incapacidad permanente absoluta a la que se
le reconoce la prestacion correspondiente a la necesidad de ayuda de
una tercera persona para las funciones bdsicas de la vida cotidiana—,
reduciéndola a incapacidad permanente total, pero con mantenimiento
de la prestacion correspondiente a la necesidad de ayuda de una tercera
persona, supuesto que, aunque previsto legalmente, es raramente utili-
zado por la Administracién. La Sala entiende que, para que el INSS
pueda revisar de oficio la prestacion reconocida en supuestos de
trabajo del invalido, ha de apreciarse una mejoria en la situacion
del trabajador que le permita justificar la modificacion del grado
reconocido, sin que baste con la mera realizacién de un trabajo
compatible.

5.5. Incapacidad permanente. Revision de grado que confirma el an-
terior: necesidad de fijar plazo para instar una nueva revision tras
la entrada en vigor de la Ley 52/2003

Hasta la entrada en vigor de la Ley 52/2003, que modifico el art.
143.2 LGSS, la Sala venia sosteniendo que la necesidad de fijar plazo
para una nueva revision solo afectaba a las resoluciones iniciales de de-
claracion de incapacidad permanente y aquellas que reconocen un nuevo
grado, pero no a las resoluciones denegatorias de la revision del grado
(asi, STS 30-6-2000 (Rc 4226/99). Ahora bien, tras la entrada en vigor de
la nueva norma, la STS 14-5-2008 (Rc 3063/07) recuerda que dicha
obligacion de fijar plazo alcanza también a aquellas resoluciones que
procedan a confirmar el grado de incapacidad permanente, es decir,
aquellas resoluciones que resuelvan en sentido negativo la revision del
grado de incapacidad permanente.
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5.6. Derecho a revisar una pension de incapacidad permanente par-
cial antes del plazo fijado en la resolucion de reconocimiento de
la prestacion

Parala STS 18-11-2008 (RC 543/08) un trabajador en incapacidad
permanente parcial —que inicialmente le fue reconocida como incapa-
cidad permanente total, pero que finalmente fue fijada como incapacidad
permanente parcial en sentencia firme— puede solicitar revision por
agravacion, si se encuentra trabajando, con anterioridad a la fecha
de revision prevista en la resolucion inicial que le reconocio la presta-
cién. Para la Sala, no cabe limitar la posibilidad de revisar la prestacion
antes de plazo a los supuestos de reconocimiento de pensiones de incapa-
cidad permanente y, en consecuencia, ha de reconocerse este derecho
también a aquellos supuestos en los que se genera una prestacion a tanto
alzado, cual sucede en el caso juzgado en la sentencia recurrida.

5.7. Trabajadores a tiempo parcial. Computo de los «dias cuota» a los
efectos de determinar el cumplimiento del periodo de carencia
requerido para causar una pension de incapacidad permanente
absoluta por enfermedad comiin

La STS 25-6-2008 (Rc 2502/07) analiza el caso de una trabajadora a
la que se le denegd incapacidad permanente absoluta por enfermedad co-
mtun por no haber cumplimentado el periodo de carencia requerido para
causar la prestacién. Tanto en la instancia como en suplicacion se desesti-
mo su pretension. Ahora bien, la Sala de suplicacion reconocio a la actora
un nimero de dias tedricos de cotizacion superiores, pero considerd que
no procedia afiadir los 334 dias de cotizacion que el INSS originariamen-
te habia computado en funcién de los «dfas cuota» que el correspondian a
la actora en virtud de sus cotizaciones correspondientes a las pagas ex-
traordinarias. Limitado el debate a este tltimo punto en casacidn para
unificacién de doctrina, la Sala recuerda que, en el caso de los trabaja-
dores a tiempo completo, y a salvo de lo previsto expresamente por la
legislacion vigente en materia de jubilacion, a la hora de calcular el
periodo de carencia de las restantes prestaciones, se toman en consi-
deracion los dias cuota. Siendo esto asi, ha de entenderse aplicable a
este supuesto el computo de los dias cuota, ya que la legislacién especi-
fica en materia de prestaciones correspondientes a trabajadores a tiempo
parcial no se ocupa expresamente de la cuestion, ni es incompatible con
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su reconocimiento. Recuerda la Sala que el cémputo de los dias tedricos
de cotizacion no toma en cuenta la cotizacidn correspondiente a las pagas
extraordinarias, como tampoco la regla que incrementa, a efectos de ca-
rencia, por 1,5 los dias cotizados por los trabajadores a tiempo parcial. En
consecuencia, considera la Sala que de no aplicarse los dias cuota a los
trabajadores a tiempo parcial y si a los trabajadores a tiempo completo, se
estarfa reconociendo una discriminacion, todo ello teniendo en cuenta la
doctrina contenida en la STC 253/2004, de 22 de diciembre.

5.8. Incapacidad permanente por enfermedad profesional. Determi-
nacion de la base reguladora. Inclusion de la cuantia anual de
las pagas extraordinarias y no la parte proporcional del tiempo
trabajado

En la STS 5-5-2009 (Rc 1243/08) se analiza como ha de calcularse la
base reguladora de la incapacidad permanente derivada de enfermedad
profesional. En concreto, se discute si ha de incluirse la parte proporcio-
nal de las pagas extraordinarias o la totalidad de la cuantia de las mismas
en computo anual, teniendo en cuenta que el trabajador procedia de una
situacion de incapacidad temporal. La Sala, aplicando lo dispuesto en los
arts. 60.2.% y 63 pdrrafo 2.° del Reglamento de Accidentes de Trabajo de
22 de junio de 1956, llega a la conclusion de que la norma establece
claramente que han de incluirse las pagas extraordinarias en su com-
puto anual, por lo que no puede limitarse su computo a la parte propor-
cional del periodo trabajado antes del inicio de la incapacidad temporal.

6. Jubilacion

6.1. Expediente de regulacion de empleo que afecta a toda la plantilla
de una empresa y, en consecuencia, a trabajador jubilado parcial-
mente y a trabajador relevista. Obligacion de la empresa de proceder
a abonar la prestacion de jubilacion parcial hasta su jubilacion
ordinaria o anticipada

Las SSTS 29-5-2008 (Rc 1900/07), 23-6-2008 (Rc 2335/07) y
19-9-2008 (Rc 3804/07) han abordado la cuestion del alcance de la res-
ponsabilidad empresarial respecto a la prestacidn de jubilacion parcial de
un trabajador sustituido mediante contrato de relevo, cuando tanto el ju-
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bilado parcialmente como el relevista se han visto afectados por un ex-
pediente de regulacion de empleo que ha afectado a la totalidad de la
plantilla. La Sala entiende que al no existir relacion laboral con el
trabajador jubilado parcialmente, tampoco existe obligaciéon de con-
tratar a un trabajador relevista, por lo que el supuesto no encaja en lo
establecido en el apartado 2 de la DA.2.* RD 1131/02, al no haberse des-
pedido improcedentemente al trabajador jubilado a tiempo parcial ni, en
consecuencia, al apartado 4 de dicha DA, que sélo establece la responsa-
bilidad respecto del abono de la prestacién de jubilacion parcial hasta la
jubilacion anticipada u ordinaria del trabajador jubilado parcialmente
cuando se haya producido un incumplimiento de lo dispuesto en la citada
disposicidn, lo cual no sucede en el presente caso.

6.2. Contrato de relevo con trabajador que se encuentra en situacion
de desempleo pero que realiza a su vez una prestacion a tiempo
parcial para otro empleador.

Para la STS 16-12-2008 (Rc 4254/07), en el caso de celebracion de
un contrato de relevo, es necesario que el trabajador relevista se encuen-
tre en situacién de desempleo, aunque no a tiempo completo, de tal for-
ma que puede encontrarse vinculado a otra empresa mediante un contra-
to a tiempo parcial.

6.3. Determinacion del cardcter voluntario de trabajador prejubilado
de Telefonica de Espaiia, SA que es contratado temporalmente
por un periodo corto de duracion antes de cumplir la edad de
Jjubilacion. Coeficiente reductor aplicable

En la STS 14-5-2008 (Rc 884/07), se discute cudl ha de ser el coefi-
ciente reductor aplicable a un trabajador prejubilado de la empresa Tele-
fonica de Espafia, SA, que, tras haber permanecido un largo periodo de
tiempo como desempleado, fue contratado temporalmente durante casi
nueve meses, concluyendo dicha relacién laboral cuatro meses antes de
cumplir la edad de jubilacion. La cuestion consiste en determinar si di-
cho contrato ha de considerarse celebrado en fraude de ley con la finali-
dad de conseguir que se considere que el trabajador ha perdido involun-
tariamente el trabajo desarrollado. Ha de recordarse que la Sala ha
consolidado una jurisprudencia que ha entendido que la prejubilacion
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llevada a cabo en el caso de la empresa Telefénica de Espafia, SA no
constituye un cese involuntario en el trabajo, ya que los trabajadores
podian acogerse libremente a la extincion incentivada ofrecida por parte
de la empresa [en este sentido, SSTS 4-7-2006 (Rc 4699/04), 13-10-2006
(Rc 4694/04), 23-10-2006 (Rc 1594/05) y 14-3-2007 (Rc 5441/05), entre
otras]. La sentencia ha llegado a la conclusion de que no existen indicios
que permitan apreciar la existencia de fraude de ley —el cual, como es
sabido, no puede presumirse—, ya que el trabajador, durante su larga
permanencia en el desempleo, no fue sancionado por rechazar nin-
guna oferta adecuada de empleo, sin que del hecho de desarrollar
una actividad temporal unos meses antes de su jubilacion sea indicio
suficiente para entender que la aceptacion de dicho trabajo constitu-
ye fraude de ley. Tras esta sentencia, ha de tenerse en cuenta que la Sala
ha dictado varias sentencias sobre el mismo tema apreciando falta de
contradiccidn, y poniendo de manifiesto las indudables dificultades exis-
tentes para apreciar la contradiccion requerida en supuestos en los que lo
discutido es la existencia de fraude. Asi, debe citarse la STS 22-1-2009
(Rc 4610/07).

6.4. Sacerdotes o religiosos que causan una pension de jubilacion
parcial con anterioridad a cumplir los sesenta y cinco anios de
edad. Posibilidad de solicitar que esta se incremente en funcion de
los periodos de actividad religiosa asimilados

Para la STS 13-10-2008 (Rc 3330/07), aquellas personas que causen
una pension de jubilacidn parcial con anterioridad al cumplimiento de la
edad de 65 afios en funcidn de las cotizaciones realizadas, pueden solici-
tar que se incremente la base reguladora aplicable computando como
asimilados a afios cotizados aquellos afios durante los que no pudieron
cotizar a la Seguridad Social por impedirlo la normativa vigente en aquel
momento. La Sala, con apoyo en su doctrina contenida en las SSTS
28-2-2001 (Rc 1506/00 y 1057/00), dictadas ambas en Sala General, que
declaré que s6lo son computables como asimilados a cotizados aquellos
periodos durante los que no se pudo efectivamente cotizar, existiendo
Sistema de Seguridad Social establecido para ello, entiende que la nece-
sidad de esperar hasta tener cumplidos los sesenta y cinco afios para
reclamar el reconocimiento de la prestaciéon de jubilacion en funcion
de los afios asimilados a cotizados, no ha de alcanzar a aquellas per-
sonas que, en virtud de sus cotizaciones reales, cuamplen el periodo
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de carencia para causar una pension de jubilacion y pretenden com-
putar los afnos de sacerdocio o de profesion religiosa exclusivamente
a los efectos de incrementar la cuantia de la pension, teniendo en
cuenta que la jubilacion parcial exige precisamente, para poder causarla,
tener cumplidos los sesenta afios de edad, sin que el RD 2665/98 esta-
blezca una determinada edad para poder acceder al beneficio del incre-
mento de la pension de jubilacidn.

6.5. Derecho a la jubilacion parcial por parte de un trabajador por
cuenta ajena que se encuentra de alta en el Régimen General en
el momento de solicitar la misma, pero que no alcanza en dicho
Régimen cotizaciones suficientes en dicho Régimen, debiendo
causar la prestacion de jubilacion en el RETA

En la importante STS 20-1-2009 (Rc 4605/05) se analiza si tiene dere-
cho a acogerse a la jubilacion parcial un trabajador por cuenta ajena que,
en el momento de solicitar la pension, se encontraba afiliado y de alta en el
Régimen General, pero que habia cubierto s6lo un tercio de las cotizacio-
nes acreditadas en dicho Régimen, correspondiendo los dos tercios restan-
tes al RETA. Por otra parte, en el Régimen General, no acredita cotizacio-
nes suficientes por si solas para causar la prestacion de jubilacion en el
mismo, aunque si en el RETA. Consta asimismo que el trabajador habia
cotizado también durante su vida laboral al Régimen Especial Agrario, sin
que tampoco alcanzara en este Régimen la carencia suficiente para generar
el derecho a la prestacion de jubilacion. La Sala recuerda la jurisprudencia
contenida en la STS 4-3-1993 (Rc 1222/93), —pese a no resultar de apli-
cacidn al caso, dado que el trabajador acreditaba cotizaciones suficientes
en el RETA—, sefialando que en aquellos casos en que resulta necesario
efectuar el computo reciproco de las cotizaciones por no alcanzarse el pe-
riodo de carencia en ninguno de ellos, ha de causarse la misma en aquel en
el que el trabajador acredite mds cotizaciones que, en el presente caso,
también seria el RETA. A partir de este dato, la Sala llega a la conclusion
de que, aun causando la prestacion en el RETA, ninguna norma de
Seguridad Social impide que al trabajador le sea reconocida la jubila-
cion parcial, teniendo en cuenta que en el momento de causar la pres-
tacion se encuentra de alta en el Régimen General como trabajador
por cuenta ajena. Recuerda por ultimo la Sala que la nueva normativa en
la materia, contenida en la Ley 40/07 —que no resulta de aplicacion al
caso—, establece una antigiiedad en la empresa de seis afios inmediata-
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mente anteriores a solicitar la jubilacion parcial, exigiendo asimismo una
cotizacién minima de treinta afios en el Sistema de Seguridad Social. Como
puede observarse, la nueva normativa no se opone a que se reconozca el
derecho a la jubilacion parcial al trabajador por cuenta ajena que cumpla
los referidos requisitos, ya que no establece la obligacion de que las coti-
zaciones realizadas durante los treinta afios requeridos hayan sido realiza-
das necesariamente en el Régimen General.

6.6. Pension de jubilacion anticipada respecto de trabajador que no
tiene la condicion de mutualista con anterioridad a 1 de enero de
1967 y que ha de causar la pension en el RETA por no acreditar
cotizaciones suficientes en el Régimen General

Muy relacionada con el caso que acaba de comentarse, ha de resefiar-
se la STS 15-1-2009 (Rc 208/08), en la que la pretension no consiste en
causar una prestacion de jubilacidn parcial, sino una pension de jubila-
cion anticipada a los 61 afios de edad por parte de quien no tenia la con-
dicion de mutualista con anterioridad a 1 de enero de 1967. El trabajador
habia cotizado 6.240 dias en el RETA durante el periodo 1-12-77 a
31-12-94; 2.867 dias en el Régimen General, desde 9-2-94 a 30-12-04; y
2.191 dias en el REA por cuenta ajena en el periodo 1-1-73 a 31-12-78.
El trabajador no acreditaba cotizaciones suficientes para causar la pres-
tacion de jubilacién ni en el REA ni en el Régimen General, por lo que
resultaba necesario acudir al cémputo reciproco de las cotizaciones, de-
biendo causar la prestacion en el RETA. Pero la Sala recuerda que no
cabe causar la pension de jubilacion anticipada en el RETA, salvo en
el supuesto de que el solicitante hubiera tenido la condicion de mu-
tualista con anterioridad al 1 de enero de 1967, al disponerlo asi de
forma expresa la Ley 47/98. En consecuencia, aun siendo la Sala cons-
ciente del diverso tratamiento dado a la jubilacién parcial y a la jubila-
cidén anticipada, procede a no reconocer el derecho a la jubilacién antici-
pada al trabajador en cuestion.

6.7. Pension de jubilacion en su nivel no contributivo. Computo a
efectos del cumplimiento del limite de ingresos de una indemniza-
cion por accidente de circulacion

En la STS 30-4-2009 (Rc 856/08) se aborda si se ha de computar
como renta, a efectos de causar una pension de jubilacién no contributi-
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va, la indemnizacidn percibida por accidente de circulacion. La Sala en-
tiende que este concepto indemnizatorio no cabe entenderlo incluido en
alguno de los supuestos previstos por la norma de Seguridad Social a
tales efectos («cualesquiera bienes o derechos, derivados tanto del traba-
jo como del capital, asi como los de naturaleza prestacional»), por lo que
no ha de computarse como renta a los efectos de determinar si el causan-
te supera o no el limite de ingresos establecido a tales efectos. Todo ello
teniendo en cuenta, ademds, tal y como declara la STS 27-1-2009 (Rc
1354/08) que la interpretacion de los requisitos de acceso a las prestacio-
nes contributivas y no contributivas ha de efectuarse «de forma y manera
que su aplicacion no frene si dinamismo progresivo, acorde con las ga-
rantias de asistencia y prestaciones sociales que postula la Constitucion,
en cuanto inherentes al Estado Social y de Derecho».

6.8. Inclusion como renta de la unidad familiar de una subvencion
por adquisicion de vivienda habitual concedida a favor de la hija
de una perceptora de pension de jubilacion no contributiva.

Por su parte, la STS 6-4-2009 (Rc 3006/08) se ocupa de determinar
si ha de computarse una subvencion concedida por la Junta de Extrema-
dura para la adquisicion de la vivienda habitual a los efectos de determi-
nar el cumplimiento de los limites de renta establecidos para causar una
pension de jubilacidn en su modalidad no contributiva. La Sala, con apo-
yo en las SSTS 14-12-2001 (Rc 2544/01) y 19-4-2002 (Rc 2202/01) re-
cuerda que para el computo anual de las rentas del solicitante y de los
demds miembros de la unidad familiar cabe aplicar dos reglas: la prime-
ra, en el caso de presentacion del declaracion del IRPF se presumird,
salvo prueba en contrario, que la renta estd constituida por las rentas
anuales declaradas por cada uno de los componentes de la unidad fami-
liar; la segunda, si no se ha presentado declaracién del IRPF, se tomardn
en consideracion las rentas comprendidas en los doce meses anteriores a
la solicitud, segun las reglas establecidas en el IRPF, estableciéndose
expresamente que «en ausencia de rendimientos efectivos de bienes
muebles o inmuebles de que disponga el solicitante o la unidad familiar,
estos se valorardn seguin las normas establecidas para el Impuesto de la
Renta de las personas fisicas, con excepcidn, en todo caso, de la vivienda
habitualmente ocupada por el solicitante y su familia». Interpretada esta
excepcion a la luz del art. 47 de la CE y de lo establecido en el art. 3.1
Cc, la Sala llega a la conclusion de que la subvencion concedida por
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adquisiciéon de vivienda habitual no ha de computar a los efectos de
determinar si el solicitante o la unidad familiar superan los limites
de renta establecidos en la legislacion vigente para causar una pen-
sion de jubilacién no contributiva.

7. Muerte y supervivencia

7.1. Cuantia de la pension de orfandad de hijo extramatrimonial
pese a que viva la madre. Inclusion en la misma de la cuantia
correspondiente a la pension de viudedad

En la STS 9-6-2008 (Rc 963/07), se discute la cuantia de la presta-
cion de orfandad que le ha de corresponder a un hijo extramatrimonial
por fallecimiento del padre pese a que viva la madre, teniendo en cuen-
ta que ninguna persona tuvo vinculo matrimonial con el fallecido. La
Sala modifica su doctrina, que hasta la fecha habfa venido pronuncidn-
dose en el sentido de que la prestacion de orfandad del hijo extramatri-
monial no se incrementaba con la pensién de viudedad que le hubiera
correspondido al codnyuge, porque no puede hablarse de la existencia de
un conyuge sobreviviente en el supuesto de hecho analizado, al no ha-
ber contraido nunca matrimonio el causante [por todas, STS 23-2-1994
(Rc 1264/93)]. La razén para modificar la misma se encuentra en la
STC 154/2006 de 22 de mayo que, analizando un supuesto proximo al
presente, aunque relativo al derecho a una indemnizacion a tanto alzado
por fallecimiento en supuestos de accidente de trabajo o enfermedad
profesional, llegé a la conclusién de que la interpretacion realizada im-
plicaba un impacto negativo en los derechos de los hijos extramatrimo-
niales, sobre todo desde la perspectiva del cumplimiento del principio
de igualdad de trato entre los hijos matrimoniales y extramatrimoniales.
En consecuencia, la Sala llega a la conclusion de que la doctrina de la
sentencia de suplicacién es la correcta, en la medida en que ha de reco-
nocerse al huérfano extramatrimonial el derecho al incremento de
la pension de orfandad en la cuantia correspondiente a la pension
de viudedad, todo ello sin perjuicio de lo que quepa interpretar
cuando se analice un supuesto en el que ya resulte de aplicacién la
reforma introducida por la Ley 40/2007 en el art. 174.3 LGSS, en el
que, por vez primera, se regula el derecho a la pension de viudedad de
quienes se hallaren unidos al causante como pareja de hecho en el mo-
mento del fallecimiento de este.
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7.2. Derecho a pension de viudedad a favor de quien convivia «<more
uxorio» con otra persona del mismo sexo con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley 13/05

En la STS 29-4-2009 (Rc 577/08), de Sala General, se analiza si cabe
reconocer la pension de viudedad a quien convivia «more uxorio» con otra
persona del mismo sexo, que fallecié con anterioridad a la entrada en vigor
de la Ley 13/05, que reguld por primera vez en Espafia el matrimonio entre
homosexuales. Mds en concreto, lo que pretende el actor es que se aplique
analégicamente al supuesto de hecho la DT. 10.* de la Ley 30/1981, que
regulé en Espafia por primera vez el divorcio, y que reconocio el derecho
a percibir la pension de viudedad a quienes no pudieron contraer matrimo-
nio con anterioridad a dicha fecha por impedirselo la legislacion entonces
vigente, siempre que el fallecimiento hubiera tenido lugar, obviamente,
con anterioridad a la entrada en vigor de dicha Ley. La sentencia, con un
importante Voto particular, firmado por cinco magistrados de la Sala,
entiende que la Ley 13/05 no ha establecido de forma expresa una dis-
posicion transitoria como la que se pretende aplicar, sin que el recono-
cimiento del matrimonio entre personas del mismo sexo venga recono-
cido expresamente en la Constitucién, por lo que no vulnera el derecho
a la igualdad el que sélo se pueda acceder a la pension de viudedad
tras la regulacion de dichos matrimonios, cumpliendo asi con el prin-
cipio de irretroactividad de la ley previsto en el Cédigo Civil. La Ley
no pretende asi eliminar una situacién discriminatoria preexistente, sino
instaurar algo nuevo, eliminado una concepcion que estimé anticuada en
cuanto a las relaciones de convivencia entre parejas del mismo sexo. El
Voto particular discrepa de este fallo, entendiendo que el matrimonio entre
personas del mismo sexo merece el mismo tratamiento que el previsto en
la Ley 30/1981, so pena de caer en la arbitrariedad, debiendo aplicarse la
D.T. 10.* de dicha Ley por la via analdgica, en virtud del principio de igual-
dad constitucionalmente reconocido.

8. Mejoras Voluntarias

8.1. Derecho a mejora de incapacidad temporal una vez extinguido el
contrato de trabajo, y habiéndose declarado con posterioridad que
la extincion constituia despido improcedente

La STS 10-2-2009 (Rc 3672/07) analiza un interesante supuesto en
el que el trabajador se encontraba ya en situacién de incapacidad tempo-
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ral cuando su contrato fue extinguido, reclamando por despido improce-
dente, y estimdndose la demanda, sin derecho a salarios de tramitacion
—al estar el trabajador en incapacidad temporal— optando la empresa
por la indemnizacion. Reclama en el presente procedimiento su derecho
a la mejora voluntaria prevista en el convenio colectivo para la incapaci-
dad temporal, desde la decision extintiva de la empresa hasta la opcion
empresarial por la indemnizacidn, una vez declarado el despido impro-
cedente. La sentencia considera que el trabajador tiene derecho a la me-
jora, ya que, aunque el trabajador no tenga derecho a los salarios de tra-
mitacion, segliin se desprende de doctrina ya consolidada [SSTS
28-5-1999 (Rc 2646/98) y 11-2-2003 (Rc 1801/02)], el empresario esta
obligado durante el periodo reclamado al abono de las cotizaciones
correspondientes, por lo que el mismo se considerara «periodo de
ocupacion cotizada a todos los efectos», incluyendo por tanto, el de-
recho a lucrar la mejora voluntaria.

8.2. Banco Bilbao Vizcaya Argentaria. El Acuerdo de exteriorizacion
de los compromisos por pensiones de 14 de noviembre de 2000 no
se aplica a los trabajadores que estaban en excedencia volunta-
ria, siempre que no vuelvan a prestar servicios en activo

Segtin la STS 3-11-2008 (Rc 2879/07), el Acuerdo de 14 noviembre
de 2000 por el que se convino entre la empresa BBVA y sus trabajadores
exteriorizar los compromisos por pensiones no se aplica, cual se deriva
de su tenor literal, a quienes entonces estaban en excedencia voluntaria,
pero tampoco a los excedentes voluntarios que «no vuelven a prestar
servicios efectivos» al Banco, aunque pidan el reingreso y la empresa los
indemnice por despido improcedente, pues no llegan a adquirir la
condicion de activos.

9. Regimenes Especiales

9.1. Baja por maternidad en el RETA solicitada en el periodo de
noventa dias posteriores a cursar la baja en dicho Régimen

Enla STS 5-12-2008 (Rc 2836/07), 1a Sala aborda un supuesto proxi-
mo aunque no idéntico al planteado en la STS 25-6-2008 (Rc 3432/07).
Se analiza el acceso a la prestacidon por maternidad de una trabajadora
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que, estando en situacion de incapacidad temporal, causa baja en el RETA
y, posteriormente, al dia siguiente del alta médica —que se produce antes
del transcurso de noventa dias desde la baja en el RETA—, solicita el
subsidio por maternidad, encontrdndose ya en vigor el RD 1251/01. La
Sala reitera su doctrina contenida en las SSTS 26-1-2005 (Rc 3499/03),
y 29-4-2002 (Rc 2078/01) —si bien anteriores a la entrada en vigor de la
mencionada norma reglamentaria—, entendiendo que el hecho de que
en el Régimen General no se regule una situacion especial de asimi-
lacion al alta durante los 90 dias posteriores a la baja en el RETA, no
impide aplicar este especifico supuesto a la maternidad en el RETA,
considerando asi en situacion asimilada al alta a quienes pretenden
causar la maternidad en el plazo de 90 dias desde la baja efectiva.

9.2. Régimen Especial de Trabajadores autonomos. Aplicacion del
mecanismo de invitacion al pago a la incapacidad temporal

La STS 10-2-2009 (Rc 1253/09) estudia la vigencia de la doctrina
jurisprudencial contenida en las SSTS 24-1-2006 (Rc 3691/04 y
23-5-2006 (Rc 696/05) entre otras, y que habian sostenido que el meca-
nismo de invitacién al pago no resultaba de aplicacion a los supuestos de
incapacidad temporal. A tal fin, hay que tener en cuenta las modificacio-
nes introducidas por la Ley 52/2003 en la DA. 39 LGSS y el desarrollo
de esta en el RD 1273/03, de 10 de octubre. Para la Sala, esta claro que
ha de modificarse el criterio mantenido en las sentencias citadas, ya
que la normativa citada ha incorporado el mecanismo de invitacion
al pago a todas las prestaciones reconocidas en el RETA y, de forma
expresa, el art. 12 RD 1273/03 lo reconoce especificamente en rela-
cion con la incapacidad temporal.

9.3. RETA. Mecanismo de invitacion al pago. Imputacion del pago de
las cantidades debidas a otras cuotas correspondientes al Régimen
General

En la STS 2-12-2008 (Rc 663/08) se estudia un supuesto especifico
en el que se plantea si, utilizado el mecanismo de invitacién al pago y
abonadas las cantidades debidas, estas han de causar los efectos de gene-
racion de la prestacidn previstos en la normativa vigente pese a que el
deudor tenga pendientes otras deudas con la Seguridad Social —cuotas
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correspondientes al Régimen General— a los que aquella ha imputado
los pagos. La Sala recuerda que esta prioridad en el pago de las cuantias
debidas solo se establece por parte de la legislacion vigente en supuestos
procedimientos ejecutivos y, no habiendo sido este el caso de autos, pro-
cede sin mds imputar el pago a la partida para la que se ha abonado vo-
luntariamente por parte del deudor.

9.4. Subsidio por desempleo en el Régimen Especial Agrario. Trabaja-
dora cuyas rentas superan el salario minimo interprofesional,
pero sin que el conjunto de la unidad familiar supere el limite
previsto al respecto

En la STS 18-6-2008 (Rc 4885/06) se analiza si tiene derecho a cau-
sar el subsidio por desempleo una trabajadora afiliada el Régimen Espe-
cial Agrario que ha percibido rentas superiores al salario minimo inter-
profesional durante los ultimos doce meses, pero que, tomando en
computo conjunto las rentas de la unidad familiar, no supera los umbra-
les de renta fijados en el RD 5/1997. La sentencia de la Sala, revisando,
al menos parcialmente, la doctrina sentada en la STS 10-11-2005 (Rc
4973/04) —Ila cual, pese a referirse a un problema distinto al presente
caso, termina tomando en consideracion las rentas globales de la unidad
familiar, pese a que los ingresos de la actora superaban con claridad el
limite del salario minimo interprofesional — llega a la conclusién de que
lo que exige la norma es tanto que no se supere el limite impuesto a
la unidad familiar, como que la solicitante de la prestacién no perci-
ba ingresos superiores al salario minimo interprofesional.

9.5. Mineria del Carbon. Incapacidad permanente declarada tras la
Jubilacion. Cdlculo de la base reguladora en funcion de los sala-
rios reales. Determinacion de los mismos en funcion de los fijados
para la categoria profesional en el convenio colectivo de aplica-
cion o en funcion del promedio de los salarios percibidos por los
trabajadores de la misma categoria profesional

La STS 24-2-2009 (Rc 44/08) analiza la forma de cdlculo de la base
reguladora de un perceptor de la pension de jubilacion al que se le reco-
noce prestacion de incapacidad permanente derivada de enfermedad pro-
fesional —silicosis— en el Régimen Especial de la Mineria del Carbdn.
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La sentencia comienza sefialando que no se discute en el presente caso
que la base reguladora ha de calcularse en funcion de los salarios reales
percibidos. Ahora bien, dado que el titular del derecho no se encontraba
en activo en el momento de causar la prestacion, ha de realizarse algun
tipo de cdlculo para determinar este. La Sala entiende que el pensionista
no realizaba trabajos como destajista en el momento de producirse el
hecho causante, por lo que no puede acudirse al salario normalizado o
salario promedio percibido por los trabajadores sometidos a dicho siste-
ma de prestacion de trabajo. Para la Sala, la base reguladora del pensio-
nista podria calcularse en funcion del salario previsto para su categoria
profesional, pero esto plantea innumerables problemas a la hora de deter-
minar los complementos que hubieran resultado de aplicacién. En conse-
cuencia, y teniendo en cuenta que la empresa aiin existe y que puede
probarse el salario percibido en la empresa por los trabajadores de
su misma categoria, a la hora de determinar la base reguladora, ha
de estarse a este ultimo valor.

10. Otras cuestiones relacionadas con el sistema de Seguridad Social

10.1. Computo del mes de agosto a los efectos de que la entidad
gestora comunique a la autoridad judicial el inicio del procedi-
miento de reintegro de prestaciones de desempleo previsto en el
art. 145 bis LPL

La STS de 20 de octubre de 2008 (Rc 142/07) analiza si ha de com-
putarse el mes de agosto cuando el mismo esté comprendido, en todo o
en parte, en el plazo de tres meses previsto en el art. 145 bis LPL para el
inicio del procedimiento de reintegro de prestaciones por desempleo al
que se refiere el citado precepto. La Sala entiende que no resultan de
aplicacion ni el art. 43.4 LPL ni el art. 128.2 de la Ley de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa. Asi, en el caso del primero, porque se refiere
al computo de los plazos procesales una vez iniciado el proceso y en el
caso del segundo, porque se refiere a una jurisdiccion que no es la social,
en la que ha de aplicarse supletoriamente las reglas previstas en la
Ley de Enjuiciamiento Civil que, en este punto —al igual que el art.
185.1 de la Ley Organica del Poder Judicial —, remite al art. 5.1 del
Cédigo Civil, estableciéndose que si los plazos estuvieran fijados por
meses 0 anos, se computaran fecha a fecha. En el mismo sentido se
pronuncia el art. 133 de la referida Ley de Enjuiciamiento Civil. Re-
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cuerda finalmente la Sala que el supuesto de hecho no exige pronunciar-
se sobre si ha de computarse agosto cuando el plazo de tres meses expire
en dicho mes, en cuyo caso podria resultar de aplicacion lo dispuesto en
el art. 134 LEC.

10.2. Prestacion de renovacion de protesis por accidente de trabajo.
Determinacion de la entidad gestora responsable del abono de la
prestacion

Enla STS 15-01-2009 (Rc 481/09) se discute quien es el responsable
directo del abono de la prestacion de renovacion de prétesis por acciden-
te de trabajo. En concreto, la Sala, partiendo del hecho de que la res-
ponsabilidad iltima corresponde al INSS, analiza si la responsabili-
dad directa e inmediata del abono de la prestacion ha de recaer sobre la
Comunidad Auténoma que ha asumido las transferencias en materia de
«prestaciones sanitarias, farmacéuticas y recuperadoras» o sobre el pro-
pio INSS. La Sala llega a la conclusién de que esta ultima entidad ges-
tora la responsable directa del pago, dado que la prestacion de reno-
vacion de proétesis no puede considerarse incluida dentro del
concepto de prestacion sanitaria o farmacéutica, pese a la indudable
relacion existente con estas.

10.3. Reintegro de prestaciones indebidas. Dies a quo para el inicio
del computo del plazo de tres meses al que se refiere el art. 3.1
RD 148/96

La STS 14-5-2009 (Rc 2165/08) analiza si el plazo de tres meses
previsto en el art. 3.1 RD 148/96, en relacién con el expediente adminis-
trativo de reintegro de prestaciones, ha de computarse, bien desde el mo-
mento en que la Administracidn tuvo conocimiento de la existencia de
una percepcién indebida por parte del administrado, bien desde el inicio
del expediente administrativo hasta su finalizacion. La sentencia llega a
la conclusion de que esta claro que la norma se refiere a que se ini-
ciara el computo de los tres meses en la fecha en que se dicte el acuer-
do de inicio del expediente administrativo, por lo que procede a revo-
car la sentencia, entendiendo que en el concreto caso estudiado, no se
habia producido la caducidad apreciada tanto en la instancia como en
suplicacion.
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III. DERECHO PROCESAL LABORAL
1. Jurisdiccion y competencia por razén de la materia
1.1. Regquisitos preprocesales: Reclamacion previa

La STS 29-5-08 (Rc 2592/07), modifica doctrina previa, para soste-
ner que las conciliaciones previas ante el SMAC y judicial pueden
sustituir a la reclamacién previa que debe presentarse ante la coopera-
tiva demandada. Y ello por asuncién de la doctrina de la Sentencia del
TC 172/07), de 23 de Julio, en la que se sostiene que la obligacién de la
reclamacion previa ante el 6rgano correspondiente de la cooperativa, de
la misma manera que sucede con la conciliacién previa, y con la recla-
macion administrativa previa, queda configurada legalmente como una
solucion extrajudicial del conflicto cuya finalidad es evitar el proceso
laboral. Por lo que le es directamente aplicable la misma doctrina juris-
prudencial sobre la exigencia constitucional impuesta por el art. 24.1 CE
de posibilitar la subsanabilidad de la ausencia de conciliacion o reclama-
cion administrativa previa en los casos en que no se aprecia una opuesta
voluntad a su realizacion por la parte procesal obligada a ello.

1.2. Cuestion prejudicial contencioso-administrativa

Siguiendo precedentes de la Sala, la STS 19-1-09 (Rc 40/08), sostie-
ne que, ex art. 4.1 LPL, la competencia de la jurisdiccion social se extien-
de a la cuestion prejudicial contencioso-administrativa relativa a la mo-
dificacion de la estructura administrativa del Ente Piblico «Puertos
de Galicia», si se plantea por un sindicato conflicto colectivo en el que se
imputa a la empleadora la modificacién sustancial de condiciones de tra-
bajo a través del establecimiento de un nuevo organigrama. As{ lo habia
entendido ya la Sala respecto de la amortizacion de plazas en organismos
publicos, a la hora de decidir sobre la procedencia o improcedencia de la
extincion del contrato de trabajo [TS 10-7-00 (Rc 4145/98) y 21-4-05
(Rc 1324/04)], a propésito de la integracion de Ikastolas privadas en la
escuela publica vasca, en tanto que determinante de la responsabilidad
salarial correspondiente a los Ayuntamientos y a la Comunidad Auténo-
ma [TS 13-7-98 (Rc 4226/97), 18-9-98 (Rc 3921/97)], y respecto de la
modificacién de un reglamento de régimen interior, con afectacién de los
derechos en materia de Seguridad Social complementaria [TS 4-10-91
(Rc 1200/90), y 11-4-91 (Rc 350/90)].
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1.3. Competencia del orden social en materia de acuerdos «privados»
relacionados con derechos sindicales

Se discute en STS 14-10-08 (Rc 129/07) la competencia de la juris-
diccidn social para conocer de la impugnacidn de la decision empresarial
de anular un acuerdo suscrito de una parte por el presidente de Iberia (en
esa condicion), y de otra parte, por el presidente del sindicato SEPLA y
el jefe de la seccion sindical de dicho sindicato (también en tales condi-
ciones), para regular el cupo de dias de garantia sindical y los billetes que
Iberia debian otorgar a la presidencia del sindicato. En concreto, por lo
que a este apartado interesa, se pretendia sostener la incompetencia del
orden social en que se trataba de un acuerdo «privado» carente de la na-
turaleza «laboral» precisa para abrir las puertas del orden social. Tesis
que la Sala rechaza destacando el cardcter de los firmantes del acuerdo
—representante empresarial y representantes sindicales— y su objeto
—garantias sindicales y cupo de billetes: mejoras en definitiva de las
condiciones de empleo—, lo que le permite concluir que se trata de un
acuerdo de dimension colectiva y naturaleza laboral-sindical, correspon-
diendo por ello el conocimiento de la controversia sobre su anulacidn al
orden jurisdiccional social por el juego de art. 9.5 LOPJ y art. 1 LPL.

1.4. Competencia del orden social en materia de descuentos compen-
satorios del IRPF decididos unilateralmente por el empresario

Recuerda la Sala en sus SSTS 23-7-08 (Rc 110/07) y 16-3-09 (Rc
170/07) que es competencia del orden social decidir si el empleador estd
legitimado por su propia autoridad para hacer descuentos en las néminas
de los trabajadores — via compensacion— por supuestas deudas de aqué-
llos, a consecuencia de previos errores sufridos por la empresa con oca-
sion de efectuar las retenciones por IRPF o IVA, al tratarse de cuestion
entre trabajadores y empresarios incardinable en el art. 2 apartados a) y
1) LPL. En los casos de autos no se discutia la procedencia o cuantia de
la exaccion del impuesto de IRPF sino, pura y simplemente, la reso-
lucion empresarial adoptada de forma unilateral en orden a la co-
rreccion de los errores experimentados en el descuento de ese impuesto
durante los ejercicios tributarios correspondientes. Y tal cuestidn, entien-
de la Sala, reviste un claro cardcter laboral, por cuanto se orienta a la
anulacion de una decision empresarial con la que no estdn de acuerdo los
trabajadores de la empresa demandada sin poner en tela de juicio la obli-
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gacidn del trabajador de abonar las cargas tributarias respecto de las que,
ciertamente, se constituye en sujeto pasivo directamente obligado.

Doctrina que no colisiona con la mantenida en STS 16-3-09 (Rc
170/07), en la que recuerda la incompetencia de la jurisdicciéon social
para el conocimiento de pretensiones que versen sobre procedencia y
cuantia de las retenciones por IRPF realizadas por la empresa, al tratarse
de una cuestion sujeta a las leyes de naturaleza fiscal y no laboral, cuya
interpretacion y aplicacion corresponde a los tribunales del orden juris-
diccional contencioso-administrativo.

1.5. Competencia en materia de deportistas profesionales

La STS 2-4-09 (Rc 4391/07) resulta de particular interés al ser la
primera dictada hasta la fecha en unificacion de doctrina sobre esta ma-
teria. En concreto, se sostiene en esta sentencia que es competencia del
orden social el conocimiento de los litigios entre los Clubes deportivos y
sus deportistas aunque tengan la consideracion federativa de ama-
teurs, siempre que en la prestacion de servicios concurran las notas pro-
pias de la relacién laboral, y ello aunque la retribucién sea inferior al
salario minimo profesional.

1.6. Competencia para la reclamacion de un complemento no incluido
en la relacion de puestos de trabajo

Se pronuncian las SSTS 15-1-09 (Rc 709/08), 11-2-09 (Rc 4401/07),
17-2-09 (Rc 4253/07), 17-2-09 (Rc 4523/07), 18-2-09 (Rc 137/08),
19-2-09 (Rc 425/08), 19-2-09 (Rc 4401/07), 9-3-09 (Rc 1750/08), 2-4-09
(Rc 1169/08), y 7-4-09 (Rc 144/08), sobre la competencia del orden so-
cial para el conocimiento de una reclamacion de un complemento sala-
rial frente a la Xunta de Galicia cuando el convenio prevé que el derecho
a la percepcion del complemento de singularidad de puesto sélo serd
efectivo a partir de su inclusién en la relacion de puestos correspondien-
te. Pues bien, la Sala entiende que aunque no esté el complemento en
cuestion contemplado en la relacion de puestos de trabajo le corres-
ponde el conocimiento del litigio, porque la competencia —orden so-
cial o contencioso administrativo— viene determinada por el objeto del
proceso, definido por la reclamacion contenida en la demanda rectora del
procedimiento; sin perjuicio de que aquella circunstancia pueda afectar
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al sentido del fallo. Y en este caso la cuestion litigiosa era claramente
laboral al dirigirse contra la Xunta no en su condicién de Administracion
Publica sino en la de empleadora, y al referirse la pretensién a un ele-
mento esencial de la relacion laboral, cual es el salario, del que forma
parte el complemento reclamado. No se pretende, insisten las sentencias,
la nulidad o modificacion de la relacidon de puestos de trabajo, sino el
abono de un complemento salarial previsto en el convenio.

1.7. Incompetencia en materia de Expedientes de Regulacion de
Empleo

La Sala, en TS 3-02-09 (Rc 101/06), ha tenido ocasién de pronun-
ciarse sobre la incompetencia del orden social (por corresponderle al or-
den contencioso-administrativo), para conocer de un pleito en el que se
pretendia el reconocimiento de la existencia de vulneraciéon del dere-
cho de libertad sindical por haberse excluido a un sindicato de la
mesa de negociacion del ERE correspondiente. La afirmacion se hace
tras resefiar toda la doctrina dictada al efecto, partiendo de los criterios
generales sobre deslinde de competencia, y recordando los supuestos de
competencia del orden social, a saber: impugnacion de despido efectua-
do como consecuencia de un ERE que no habia designado a los trabaja-
dores afectados [TS 17-3-99 (Rc 2240/98), 5-10-99 (Rc 4140/98)]; y
procedimiento de oficio relativo a acuerdos colectivos de suspension o
extincién [TS 15-7-94 (Rc 2321/91)]. La sentencia cita igualmente los
supuestos cuyo conocimiento corresponde al orden contencioso-admi-
nistrativo, esto es: a) discrepancias en orden a la indemnizacion fijada
[TS 23-1-06 (Rc 1453/04), para indemnizacion discriminatoria y 15-6-06
(Rc 5405/04), para indemnizacion inferior a la legal]; b) preferencia de
los representantes sindicales frente a otros trabajadores para permanecer
en la empresa [TS, Sala II, 6-5-03 (Rc 7034/98), 4-5-04 (Rc 3687/01), y
23-10-08 (Rc 667/06)]; c) impugnacion por parte de un trabajador de su
inclusion en el listado aprobado por la autoridad laboral en un ERE [TS
18-1-99 (Rc 2254/98)]; y d) impugnacioén directa del acuerdo recaido en
el ERE y homologado por la autoridad laboral.

Por lo demads, esta sentencia recuerda tambi€n que la determinacién
de la competencia entre los diferentes drganos jurisdiccionales es cues-
tién de orden publico y es ajena a la disponibilidad de las partes, por lo
que en la materia no juega la doctrina de los actos propios, al ser impro-
rrogable la jurisdiccion (arts. 6 y 9.1 LOPJ). A lo que cabria afiadir que
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es apreciable de oficio por la Sala la determinacion del érgano que debe
conocer del asunto, de modo que el Tribunal puede y debe indagar, al
margen de las alegaciones de las partes su propia competencia [doctrina
que se recuerda también en la STS 6-2-09 (Rc 11/08)], en materia de
conflicto colectivo].

1.8. Incompetencia para declarar la laboralidad de servicios conclui-
dos antes de la presentacion de la demanda, para ser utilizada la
sentencia en un procedimiento administrativo de seleccion

Las TS 6-4-09 (Rcs 1611/08 y 1900/08), 31-3-09 (Rc 2013/08) —con
voto particular—, 30-3-09 (Rc 1626/08 —con voto particular—, 31-3-09
(Rc 1610/08), 2-4-09 (Rc 2722/08), 6-5-09 (Rc 2605/08), 12-5-09 (Rc
2342/08), sostienen que ni cabe ejercitar accidn declarativa respecto de
la naturaleza laboral de unos servicios concluidos antes de la presenta-
cion de la demanda, para ser utilizada la sentencia en un procedimiento
administrativo de seleccidon de veterinarios de la Xunta de Galicia, ni
corresponde su conocimiento al orden social de la jurisdiccidn, al no
tratarse de una controversia entre un empresario y un trabajador. El plan-
teamiento no se enerva por el hecho de que se pida que la Administracién
sea condenada a «acreditar en legal forma la laboralidad de dichos perio-
dos», porque la certificacién es un acto de conocimiento y no de volun-
tad, y la existencia de decision judicial previa sobre la laboralidad hace
artificial la pretension, pues tal sentencia puede ser utilizada a los efectos
de seleccion pretendidos.

2. Proceso ordinario
2.1. Las partes. Litisconsorcio pasivo necesario

La STS 3-6-08 (Rc casacion ordinaria 98/06), descarta la necesidad
de llamamiento a la Comunidad Auténoma de Madrid en un proceso de
conflicto colectivo sobre retribuciones del personal docente e investiga-
dor de las Universidades publicas de Madrid, vinculado a éstas por rela-
cion de naturaleza laboral. Al efecto se trae a colacion doctrina previa,
que entiende que la Comunidad Auténoma de Madrid no es parte, ni su-
jeto interviniente, en la relacion juridica discutida en el proceso, al cen-
trarse la pretension en el abono de unas diferencias salariales relativas al
complemento especifico del personal docente e investigador de estas
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Universidades, al que le resultan de aplicacion las disposiciones del Es-
tatuto de los Trabajadores.

También se rechaza el litisconsorcio pasivo necesario en la STS 4-6-08
(Rc 2810/06), esta vez con ocasion de una reclamacion de cantidad a
ADIF y a RENFE-Operadora formulada por un maquinista jefe de tren.
La Sala entiende que ADIF carece de legitimacion pasiva ad causam por-
que si bien la deuda correspondia a un periodo anterior a la vigencia de la
Ley 39/2003, se habia formulado cuando el trabajador estaba al servicio
de RENFE-Operadora. En la medida en que a partir de la promulgacién
de esta norma, ADIF dej6 de ser empleadora de aquellos trabajadores de
RENFE que estuvieran vinculados al servicio de transporte ferroviario,
no contando ya con los elementos patrimoniales precisos para cumplir sus
obligaciones pecuniarias respecto de aquéllos, no tiene sentido, a enten-
der de la Sala, llamarla al proceso para que responda de dicha obligacion
[ya se habia entendido asi en TS 12-12-06 (Rc 138/05)].

2.2. Adecuacion/inadecuacion del procedimiento

La STS 29-9-08 (Rc 3980/05) aprecia adecuacion del procedimiento
ordinario para reclamar un reconocimiento de condiciones mds benefi-
ciosas previstas en acuerdo colectivo, y reiteradas en un acuerdo logrado
en fase de conciliacion en un proceso de conflicto colectivo. Rechaza la
Sala, en primer lugar, los argumentos empresariales sobre la inadecua-
cion de procedimiento por atacarse una modificacion sustancial de con-
diciones de trabajo, razonando que la modalidad especial correspondien-
te solo es apta para la impugnacion de modificaciones adoptadas por la
via del art. 41 ET, lo que no habia acaecido en este caso, en el que lo
unico que se reprochaba a la empresa era que no hubiese cumplido su
compromiso de reconocer a los trabajadores ciertas condiciones mds be-
neficiosas. En segundo lugar, descarta el Tribunal la necesidad de recla-
mar por el cauce de impugnacién de convenios colectivos, recordando
que solo las impugnaciones directas de convenios, que pretendan su anu-
lacion total o parcial, pueden encauzarse por esta via procesal especifica,
el resto, que son simplemente pretensiones de inaplicacion de preceptos
convencionales (sin pedir su anulacion), deben ejercitarse por el proceso
correspondiente, en este caso el ordinario.

Por su parte, la STS 11-12-08 (Rc 86/06), con cita de numerosa doc-
trina constitucional, advierte que el art. 24 CE no comporta derecho fun-
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damental a procesos determinados, porque no es un derecho absoluto e
incondicionado a la prestacidn jurisdiccional, sino el derecho a obtenerla
por las vias procesales adecuadas. De ah{ que la nulidad sélo pueda acor-
darse cuando el procedimiento inadecuado implique la ausencia de los
requisitos indispensables para alcanzar el fin del proceso debido o cuan-
do comporte indefension, no en el resto de los casos.

3. Modalidades procesales
3.1. Procesos de Seguridad Social

Es doctrina consolidada de la Sala que en este proceso especial el
actor tiene que probar los hechos constitutivos de su derecho (la existen-
cia de la situacion protegida, la concurrencia de los restantes requisitos
de acceso a la proteccion, etc.) y la Entidad Gestora tiene la carga de
probar los hechos impeditivos, los extintivos y los excluyentes. La au-
sencia de un hecho constitutivo puede ser apreciada por el juez si resulta
de la prueba, incluso aunque no se haya alegado por la parte demandada
y lo mismo sucede con los hechos impeditivos y extintivos. La razén
estd, como ha sefialado la doctrina cientifica, en que los érganos judicia-
les estdn vinculados por el principio de legalidad y no pueden otorgar
tutelas infundadas. Por su parte, s6lo los hechos excluyentes son excep-
ciones propias en el sentido de que el juez no puede apreciarlas si no son
alegadas por la parte a quien interesan y ello porque estos hechos no
afectan a la configuracion legal del derecho. Doctrina que se recuerda
ahora en STS 26-12-08 (Rc 1677/08) y 29-1-09 (Rc 1308/08), en dos
procesos en los que el demandante, espaifiol retornado que habia percibi-
do prestaciones por desempleo conforme a la legislacién alemana, pre-
tendia lucrar desempleo asistencial para mayores de 52 afios, sin acredi-
tar cotizacién por esta contingencia en ultimo término en Espaia.
Adpvirtiendo, ademds, la STS 26-12-08 (Rc 1677/08), que no procede
plantear la cuestion prejudicial prevista en el art. 234 Tratado de la CE,
porque es un requisito comunitario claro acreditar la dltima cotizacién en
el paifs en el que se pretende solicitar la prestacién por desempleo.

3.2. Tutela de la libertad sindical

Ofrecen las SSTS 9-5-08 (Rc de casacion ordinaria 164/07) y
26-1-09 (Rc 28/06), una sistematizacion de la doctrina de la Sala sobre
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el Aambito del proceso especial que nos ocupa, contenida entre otras en
STS, Sala General, 14-7-06 (Rc 5111/04). Asi se advierte en ellas que el
art. 176 LPL protege el contenido constitucional del derecho, que no
solo estd en la CE sino que puede también encontrarse en la Ley Orgdni-
ca que la desarrolla, en la medida en que ésta aborda igualmente la con-
figuracion del derecho y hace explicito algo que es consustancial al mis-
mo. Ahora bien, dentro del marco de la Ley Orgdnica hay que distinguir
entre el contenido esencial (desarrollo necesario del art. 28) y el no
esencial (facultades o garantias que ya no tienen relacidn necesaria de
implicacién con el art. 28, pues sin ellas el derecho fundamental seria
reconocible). Este contenido, que excede ya del esencial, forma parte,
sin embargo, del contenido constitucional, porque la Ley Organica lo ha
considerado como algo que en un determinado momento resulta necesa-
rio para un adecuado ejercicio del derecho. De este modo, el contenido
esencial se configura como un nicleo permanente e indisponible para el
legislador, mientras que ese otro contenido afiadido o adicional aparece
como una manifestacién histdrica del derecho, en el que hay una cierta
libertad de configuracién por parte del legislador, y desempefia un papel
relevante pues supone la adaptacion del derecho a las exigencias de la
realidad social de cada momento. El contenido constitucional compren-
de, por tanto, el contenido esencial del derecho y su contenido histérico
o variable, que introduce la ley orgdnica y ambos entran, en principio,
dentro del dambito del proceso de tutela. No obstante, el contenido adicio-
nal en sentido estricto —que no estd ni en la Constitucién ni en la Ley
Orgdnica— queda fuera de este proceso especial (por ejemplo, el conte-
nido adicional incorporado via convenio colectivo).

De otra parte, como se recuerda en la STS 20-5-08 (Rc 22/06), dicta-
da en casacion ordinaria, el proceso de conflicto colectivo es alternativo
y excluyente de la modalidad procesal de tutela de derechos fundamen-
tales, de modo que si el proceso se encauza por la via del proceso espe-
cial de tutela de derechos fundamentales y no por la de conflicto colecti-
vo, el art. 157 LPL resulta inaplicable. Por lo demds, rememora también
esta sentencia la doctrina de la Sala sobre la litispendencia en este con-
creto cauce procesal, sefialando que desempefia esta institucion en el
proceso una funcidn cautelar o preventiva del instituto de la cosa juzgada
negativa o excluyente. Las razones de seguridad juridica, coherencia ju-
risdiccional y economia procesal en las que, de acuerdo con la doctrina
jurisprudencial citada, se basan los institutos de la cosa juzgada y de la
litispendencia, tienen en principio la misma virtualidad en la generalidad
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de los procesos, y no quedan por tanto invalidadas en los procesos de
tramitacion urgente y preferente. De modo que si concurren las identida-
des de sujetos, de objeto y de causa de pedir exigidas para la suspension
o paralizacion del proceso por litispendencia, lo normal es que el proceso
anterior vinculante o excluyente venga también acompafado de estos
atributos de tramitacion urgente y preferente, con lo que se neutraliza o
amortigua el efecto dilatorio consustancial a la litispendencia.

Por su parte, se pronuncia la STS 15-12-08 (Rc 14/07), sobre la cog-
nicion limitada y la inacumulabilidad de acciones propia de este pro-
ceso especial. En este caso el sindicato accionante habia interpuesto de-
manda de tutela de la libertad sindical, dirigida frente a la empleadora y
frente a otros dos sindicatos, pretendiendo, esencialmente, que se decla-
rase la nulidad radical de la conducta empresarial consistente en impedir
la proclamacion provisional o definitiva de sus candidaturas a las elec-
ciones sindicales celebradas en varios centros de trabajo de la empresa,
y en despedir sin causa a sus candidatos y delegados elegidos, por enten-
der que tales actuaciones atentaban contra la imagen de la organizacion
sindical. Ademas, solicitaba el cese inmediato de la conducta empresa-
rial de incentivacion economica, con horas sindicales, dinicamente a los
delegados de otros dos sindicatos presentes en la empresa, asi como la
anulacién de los procesos electorales celebrados en determinados cen-
tros de trabajo (en los que, segun decia, las candidaturas del sindicato
demandante no habia podido ser proclamadas por dimision de sus candi-
datos) y el abono de una indemnizacidon por dafios y perjuicios.

Pues bien, en cuanto a la alegacion empresarial de acumulacién inde-
bida, sostiene la Sala que aunque el art. 176 LPL limita el objeto del
proceso a la tutela de la lesion sindical e impide la acumulacion de accio-
nes de distinta naturaleza, ello no obsta para que se soliciten y decreten
determinadas consecuencias en orden a la reparacién de la lesidn, por
virtud del art. 180 LPL. Y ello porque la regla general es la prohibicion
de acumulacion y la obligatoriedad de utilizar la modalidad procesal co-
rrespondiente distinta a la de tutela en los supuestos del art. 182 LPL,
pero no cabe entender que se ha producido una indebida acumulacion de
acciones, ni el empleo de un procedimiento inadecuado, cuando se soli-
cita la nulidad de determinados procesos electorales, pero la vulneracion
que se pretende va mas alld del proceso electoral cuya nulidad se persi-
gue, imputdndose un comportamiento generalizado de persecucion sin-
dical, caso en el que se utiliza legitimamente el cauce sumario y prefe-
rente de tutela y no se incurre en indebida acumulacién de acciones. Y en
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el supuesto de autos, la denuncia era muy amplia y no se referfa s6lo a
unos procesos electorales concretos, por mds que, de prosperar la preten-
sién, las consecuencias pudieran alcanzar a la anulacién de alguno de
ellos en particular.

También descarta la Sala la tesis empresarial de que la competencia
para enjuiciar la pretension corresponde a los Juzgados de lo Social de
Madrid y no al Tribunal Superior de Justicia, razonando la sentencia que
la peticién de tutela extiende sus efectos a un dmbito superior al de la
circunscripcidon de los Juzgados, pues al menos dos de los centros de
trabajo cuyos procesos electorales se pretende anular se encuentran si-
tuados bajo la jurisdiccion de los Juzgados de localidades diferentes.

Igualmente descarta la Sala las alegaciones de cosa juzgada realiza-
das por la empresa, recordando que esta excepcion exige identidad de
sujetos, objeto y causa de pedir, y en este caso no concurrian en relacion
a la que pudo servir de fundamento a las impugnaciones electorales que
obtuvieron sentencias desestimatorias firmes y definitivas, porque mien-
tras en los procedimientos electorales, en principio, la causa de pedir
habria de ceifiirse a los estrictos y limitados motivos que contempla el art.
76 ET respecto a las impugnaciones arbitrales, y los arts. 128 o 133.1
LPL en las jurisdiccionales, por el contrario, en el procedimiento de au-
tos, la causa de pedir era el derecho a la libertad sindical que se entendia
vulnerado.

No obstante, si entiende la Sala que la pretension anulatoria de todos
los procesos electorales efectuados en los centros de trabajo que mencio-
naba la demanda estaba prescrita, al haber transcurrido mds de un afio
desde la celebracion de las mismas, y si bien es cierto que los derechos
fundamentales son imprescriptibles esta naturaleza resulta compatible
con que el ordenamiento limite temporalmente la vida de las acciones
concretas que derivan de las lesiones infligidas a tales derechos.

Por dltimo, respecto de la pretension indemnizatoria, recuerda la sen-
tencia que aunque se haya mantenido que el perjuicio se presume una
vez acreditada la vulneracion de los derechos fundamentales, sin necesi-
dad de que se acredite un especifico perjuicio, ello no excluye que el
demandante aporte al juez indicios o elementos suficientes que justifi-
quen su concreta peticion indemnizatoria. Y ello porque acreditada la
violacion del derecho, no es automatica la aplicacion de la indemniza-
cion de dafios y perjuicios, sino que es precisa la alegacion de elemen-
tos objetivos, aunque sean minimos, en los que basar el cdlculo, y que los
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mismos resulten acreditados. Si bien en este caso se entiende que se ofre-
cieron criterios o pardmetros suficientes para su cuantificacion («...equi-
valente a la sancién administrativa correspondiente a infracciones muy
graves...»), que permitieron a la Sala de instancia hacer una «valoracion
prudencial» del dafio a indemnizar.

3.3. Proceso de conflicto colectivo

Recuerda la STS 20-6-08 (Rc 131/07), que la aplicacion de una nor-
ma puede plantear controversias en todo su dmbito de aplicacion, en
cuyo caso serd Organo competente para resolverlas el que tenga una ex-
tension territorial igual o superior al de la misma, pero también es posi-
ble que el conflicto afecte a un drea inferior, en cuyo caso serd conocido
por el Organo Judicial competente en el 4mbito de afectacién del conflic-
to. En este caso el Sindicato Independiente de Baleares habia formulado
demanda de conflicto colectivo ante el Tribunal Superior de Justicia de
dicha Comunidad, a fin de que se declarase que los trabajadores de Ba-
leares de la Caixa d’Estalvis y Pensiones de Barcelona («La Caixa») te-
nian derecho a no ver suprimido el Complemento de Residencia estable-
cido en el Convenio Colectivo por efecto del abono de las mejoras del
pacto de 9 de diciembre de 2004, para no quedar en una situacion de
discriminacion respecto de los trabajadores peninsulares. Pues bien, apli-
cando la doctrina expuesta, concluye la Sala que el &mbito de actuacion
del sindicato accionante se limita a la Comunidad Auténoma de Balea-
res, debiéndosele reconocer el derecho a accionar para la tutela de los
intereses de sus representados en ese concreto dmbito ante el érgano ju-
dicial al que lo ha hecho. De modo que el hecho de que el mismo conflic-
to pueda afectar a Canarias, Ceuta y Melilla, no puede impedir la actua-
cion del sindicato en su territorio, dejando la solucién al albur de que
exista un organismo sindical con un dmbito de actuacion y representa-
cién nacional que quiera o pueda plantear el conflicto con cardcter gene-
ral para todo el territorio de la nacidn. Asf las cosas, el sindicato deman-
dante solo puede accionar respecto de los trabajadores de la Caixa en
Baleares y por tanto el conflicto se residencia ante el juez natural (Tribu-
nal Superior de Justicia de Baleares).

Por lo demds, se advierte en la STS 5-11-08 (Rc 178/07), que resulta
inadecuado el procedimiento estudiado en estas lineas cuando se refiere
el pleito a pretensiones que afectan a un conjunto de trabajadores, pero la
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controversia versa sobre el establecimiento de los hechos [siguiendo lo
mantenido en STS 6-3-02 (Rc 437/01)]. Sostiene la Sala, en este sentido,
que el conflicto carece del elemento finalistico porque no goza del
imprescindible caracter juridico que requiere art. 151.1 LPL —que
conecta la «aplicacién» a la «interpretaciéon» con una conjuncién copu-
lativa «e» («... que versen sobre la aplicacion e interpretacion de una
norma»)— sino que ofrece la simple naturaleza de una controversia fac-
tica, consistente en la mera aplicacion de un precepto del convenio a
unos determinados hechos, pero sin compromiso interpretativo alguno.
Y al ser el conflicto de orden fdctico tampoco concurre el «interés gene-
ral» que es esencia del procedimiento especial.

Por su parte, las SSTS 5-11-08 (Rc 41/07), 23-12-08 (Rc 35/07) y
7-4-09 (Rc 56/08), se pronuncian sobre la adecuacion de este proceso
para la impugnacion de los procedimientos de seleccion de personal o
promocion interna para maquinistas de RENFE, al estar implicados de
modo especial los intereses de los trabajadores individuales que partici-
pan en el concurso. Aclarando que es posible la impugnacidn de las bases
de la convocatoria y del concurso por la via del conflicto colectivo, pero
solamente mientras se encuentre en fases anteriores a su resolucion, por
lo que concurre la excepcion de inadecuacion procedimental en la im-
pugnacion litigiosa si ya se habia publicado la relacién nominal de los
declarados aptos.

Respecto a los efectos de la interposicion de una demanda de conflic-
to colectivo sobre las acciones individuales, las SSTS 12-3-09 (Re¢
4199/07), 11-3-09 (Rc 4077/07), 17-3-09 (Rc 115/08), 11-3-09 (Rc
4084/07), 12-3-09 (Rc 4092/07), 16-3-09 (Rc 3775/07) (para reclama-
ciones salariales individuales frente a IBM), recuerdan que la tramita-
cion de un procedimiento de conflicto colectivo sélo interrumpe la pres-
cripcion de las acciones individuales que se hubieran ejercitado o
pudieran ejercitarse si tienen el mismo objeto. Asi, contrariamente a lo
resuelto en TS 29-10-07, estas sentencias sostienen que los conflictos
colectivos planteados frente a IBM sobre compensacion y absorcion en
1992 [relativo al plus de antigiiedad y concluido por TS 20-9-04 (Rc
1047/93)] y 1995 [mejora voluntaria/complemento personal y concluido
por STS 21-11-01 (Rc 3207/99)], no interrumpieron la prescripcion so-
bre diferencias en salario base y complemento salarial relativas al perio-
do 1991 a 1995, en virtud de demanda presentada en 2002, por no existir
interconexion entre los dos conflictos y no impedir nada que mientras se
tramitaba cada uno de ellos se reclamase a la empresa el otro.
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De otro lado, la STS 5-5-09 (Rc 2019/08), siguiendo doctrina de la
sentencia 20-2-02 (Rc 2235/01), advierte que el art. 158.3 LPL significa
que lo resuelto en la sentencia de conflicto colectivo se impone sobre 1o
resuelto en una sentencia individual, a salvo la existencia de otros argu-
mentos de legalidad o constitucionalidad, como igualdad y discrimina-
cién, que pudieran hacer reflexionar sobre la posibilidad de una senten-
cia con contenido diferente y sin aplicacién del efecto positivo de la cosa
juzgada. Doctrina que se expone a propdsito de un proceso planteado en
reclamacion de diferencias salariales por un trabajador del INE contrata-
do para obra o servicio determinado consistente en la elaboracion del
censo demogréfico decenal, habiéndose pactado la exclusién del conve-
nio y una retribucion inferior a la prevista en el mismo. Pues bien, esta
sentencia considera que no procede tal exclusion, debiendo aplicarse el
salario previsto en el convenio, declarando la ineficacia del efecto de
cosa juzgada respecto de la STS 26-12-02 (Rc. 73/02), por ser diferentes
las pretensiones, pese a la innegable existencia de cierta conexion entre
ellas, destacando a tal efecto que en el caso de autos se centraba la argu-
mentacion de la resolucidn recurrida en los principios constitucionales a
la igualdad y no discriminacion, derechos que no habian sido valorados
en la STS 26-12-02, para admitir la posibilidad de excluir la aplicacién
del convenio colectivo del Instituto demandado al personal contratado
por obra o servicio para la realizacion de ciertos censos, y resolver el
resto de cuestiones entonces planteadas. Concluye, asi, la Sala que una
reclamacion colectiva cuya pretension es declarar la nulidad de una con-
tratacion en masa fuera de convenio para trabajadores temporales por
parte del INE, para la confeccion del censo demografico 2001-2002, y
que judicialmente no se tuvo acreditada como peyorativa, no tiene efecto
positivo de cosa juzgada respecto de reclamacién individual de diferen-
cias salariales por parte de trabajadores que solicita la retribucién que en
Convenio se fija para las mismas funciones.

Por ultimo, respecto a este proceso especial requiere particular aten-
cion la STS 27-6-08 (Rc casacion ordinaria 107/06) que resuelve una
demanda de conflicto colectivo interpuesta por la Comision Sindical de
la Empresa «Altadis; S.A» para que se declarase que determinados com-
plementos de trabajo debian integrarse en el haber regulador del plan de
pensiones de la comercial. La empresa discute varias cuestiones, a saber:
la legitimacidn de la actora para interponer este tipo de demanda, y la
adecuacion del procedimiento, bdsicamente por dos razones: por enten-
der que la pretensién no afecta a un grupo genérico y homogéneo, al
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estar afectados no sélo trabajadores, sino también a terceras personas, no
vinculadas laboralmente con la empresa (determinados beneficiarios del
plan de pensiones); y por no tener la cuestion debatida cardcter juridico,
ni trascendencia colectiva.

Comienza la Sala por pronunciarse sobre la adecuacion del procedi-
miento, sefialando que la cuestion sometida a debate afecta a un grupo
homogéneo de trabajadores y no a una diversidad heterogénea de em-
pleados, al dilucidarse si la aportacion econdmica al Plan de Pensiones
—por parte de la Empresa y de los trabajadores — ha de realizarse com-
putando también las percepciones correspondientes a cometidos labora-
les generadores de determinados pluses (superior categoria; turnicidad;
rotacidn), correspondientes a todos aquellos trabajadores que se encuen-
tren adheridos al citado Plan y que simultdneamente hayan realizado,
desempefien actualmente o puedan realizar en el futuro las indicadas
funciones. Esto es: a un grupo genérico configurado a priori y no a una
suma de trabajadores individuales cuya defensa singular ofrezca argu-
mentos propios.

De otra parte, la controversia afecta directamente de manera exclu-
siva a las aportaciones dinerarias que al Plan de Pensiones han de rea-
lizar «Altadis, SA.» y sus trabajadores, sin perjuicio de que indirecta-
mente esas controvertidas aportaciones también trasciendan a los
beneficiarios del Plan. Pero esa posterior incidencia extralaboral no
desvirtia, a entender de la Sala, el sentido de la cuestion litigiosa, que
se limita exclusivamente el alcance de la obligacion en orden a las con-
tribuciones de prevision y precisamente en el curso de la misma. Y
tiene la pretension una dimension juridica o colectiva, al traer su causa
en el art. 42 del Convenio Colectivo de «Tabacalera, S.A.» para los
afios 1990/1991, que acord¢ la transformacion de la Mutualidad de Ta-
bacalera de Prevision Social en un Plan de Pensiones y dispuso que el
texto definitivo de tal Plan se incluyese «como Anexo al presente Tex-
to, remitiéndose a la Direccidon General de Trabajo, a efectos de su re-
gistro y publicacion en el Boletin Oficial del Estado»; lo que le atribu-
ye incuestionable naturaleza normativa.

También niega la Sala la falta de legitimacidn activa de la Comisién
Sindical de Altadis S.A. Si bien recordando que por la naturaleza del
recurso, se encuentra constrefiido por los términos en los que se plantee
por las partes, y en este caso la recurrente niega la legitimacion «ad cau-
sam» de la Comisidn Sindical (que no la legitimacion «ad processum»),
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por considerar que carece de interés legitimo para demandar la interpre-
tacion del Plan de Pensiones que reclama, por cuanto que no se trata de
un 6rgano de representacion unitaria, sino sindical, tal como lo califica el
art. 42 del Acuerdo Marco de la demandada, porque este precepto no
atribuye a la Comision Sindical la supervision, interpretacion, aplicacion
o ejecucion de los Planes de Pensiones, ni nada que tenga que ver con los
Planes de Pensiones, sino a la Comision de Control del Plan. En otras
palabras, admitida de forma expresa la cualidad sindical de la Comisidn,
estd clara su legitimacion ex art. 152 LPL, teniendo que decidirse sélo
sobre si carece de interés legitimo por venir éste atribuido a la Comisién
de Control del Plan.

A tal efecto, se advierte que si bien la normativa en juego parece atri-
buir esta legitimacién a la Comision de Control del Plan, sin que resulte
cuestionable la legitimacion procesal y ad causam de la Comisién de
Control para la defensa de los intereses colectivos comprometidos en el
Plan de Pensiones, es preciso hace algunas precisiones: en primer lugar,
que esa legitimacion procesal por fuerza ha de proyectarse frente a terce-
ros, pues dada la composicién de la Comision resulta inimaginable que
los representantes de la empresa promotora y de los trabajadores dirijan
una demanda —en inaceptable confusion de intereses— contra sus pro-
pios representados; y en segundo término porque esa atribucion de repre-
sentatividad de los intereses colectivos (empresa promotora; participes;
y beneficiarios) se hace con cardcter concurrente y no excluyente, no
s6lo porque no hay indicio de voluntad diversa del legislador, sino muy
decisivamente porque de entenderse lo contrario se limitaria el derecho
constitucional —art. 37.2 CE— a la promocidén de conflictos colectivos
por parte de los sujetos colectivos citados. Y resultaria del todo inimagi-
nable un contexto normativo que impidiese a los empresarios (por si
mismos) y a los trabajadores (a través de sus érganos de representacion
unitaria o sindical) promover conflictos en materia tan genuinamente co-
lectiva como los planes de pensiones, para dejar la resolucion de los in-
tereses contrapuestos —de trabajadores y empresa— a un érgano en ma-
yor o menor medida paritario, que en tales supuestos se encontraria —por
su propia composicion y exigencia de mayoria cualificada— abocado a
una situacion de bloqueo o de real inoperatividad a los efectos discutidos
de ejercicio de acciones judiciales. Con mayor motivo cuando la inten-
cion de la normativa reguladora es la de que los integrantes de la Comi-
sion de Control no sean miembros del propio Plan de Pensiones, sino que
puedan ser profesionales que aporten conocimientos especializados.
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Lo expuesto permite a la Sala llegar a la conclusion de que la Comi-
sion de Control no tiene atribuida la legitimacion que la empresa preten-
de atribuirle, y que la Comisién Sindical, precisamente por ser un érgano
de naturaleza sindical, tiene legitimacion para interponer la demanda en
cuestion en defensa de los intereses de los trabajadores.

3.4. Impugnacion de convenios

Se discute en STS 14-10-08 (Rc 129/07), la adecuacion del proce-
dimiento de impugnacion de convenios colectivos para atacar la de-
cision empresarial de anular un acuerdo suscrito, como ya se advirtio
en su momento, de una parte por el Presidente de Iberia (en esa condi-
cion), y de otra parte, por el Presidente del sindicato SEPLA y el jefe de
la seccion sindical de dicho sindicato (también en tales condiciones),
para regular el cupo de dias de garantia sindical y billetes que Iberia de-
bian otorgar a la presidencia del sindicato. Pues bien, rechaza la Sala la
tesis empresarial segun la cual se trata de un acuerdo privado entre partes
que no puede considerarse ni convenio ni pacto colectivo cuya anulacion
deba impugnarse por el cauce procesal previsto en arts. 161-ss LPL. Se
razona, al efecto, en la sentencia que en tanto que se trata de un acuerdo
0 pacto cuyo objeto es mejorar las condiciones de empleo en el dmbito
de las relaciones entre la organizacion representativa de trabajadores y la
empresa, no cabe dudar de su naturaleza colectiva y laboral-sindical, por
lo que la controversia sobre su validez puede encauzarse por el procedi-
miento de impugnacion de convenio colectivo, especialmente si se tiene
en cuenta que es doctrina de la Sala que este cauce procesal es el adecua-
do también para impugnar otros acuerdos colectivos, como convenios
extraestatutarios o pactos de empresa. Por lo demds, sostiene la Sala que
aunque también podria pensarse que el cauce adecuado fuera el del con-
flicto colectivo, ello tampoco conllevaria el éxito del motivo planteado
por la empresa, porque las garantias procesales de ambos procedimientos
son muy similares, lo que hace innecesario descartar una via que no ha
producido indefension a ninguna de las partes.

Por su parte, se pronuncia la STS 5-11-08 (Rc 74/07) sobre la legiti-
macion de una empresa para impugnar el Convenio de otra comercial,
con la que tenia contratado el desarrollo de cierta actividad, en condi-
cion de «tercero perjudicado», argumentando que el Convenio era ilegal
porque en su negociacion habia intervenido por parte de los trabajadores
unicamente el delegado de personal, que a su entender no tenia legitima-
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cion suficiente, y porque dicho Convenio le perjudicaba gravemente. Pues
bien, sostiene la Sala, reiterando doctrina —TS 30-5-05 (Rc 70/04)—, que
la impugnacion si bien se realiza formalmente como tercero perjudicado,
constituye realmente una impugnacion por ilegalidad, contemplada en art.
163.1.a) LPL, en tanto que se discute la legitimacion del banco social, para
la que dnicamente estdn legitimadas las representaciones de los trabajado-
res y de los empresarios a los que la norma convencional afecta, condicién
que, légicamente, no tiene la empresa demandante en tanto que no fue
parte del Convenio —que regula unicamente las relaciones laborales exis-
tentes entre la otra mercantil y sus trabajadores —.

En cuanto a la legitimacion para iniciar el proceso correspondien-
te, se advierte en STS 16-12-08 (Rc 124/07), que en tanto que los sindi-
catos desempefian una funcion genérica de representacion y defensa de
los intereses de los trabajadores, que no descansa sdlo en el vinculo de la
afiliacidn, sino en la propia naturaleza sindical del grupo, en principio es
posible considerarlos legitimados para accionar en cualquier proceso en
el que estén en juego intereses colectivos de los trabajadores, pero sin
que ello les transforme en guardianes abstractos de la legalidad, debien-
do, por ende, existir una conexidn entre la organizacion que acciona y la
pretension ejercitada, que ha de medirse en funcion de la implantacion
en el dmbito del conflicto, implantacion que concurrird cuando posea un
nivel de afiliacién adecuado en el dmbito de afectacion del conflicto.
Doctrina que se recuerda en este caso para reconocer legitimacién al
sindicato accionante porque tenia delegados de personal en la empresa
demandada, pero no legitimacién suficiente para recabar su entrada en la
comision negociadora del convenio en cuestion.

De otra parte, se advierte en la STS 26-1-09 (Rc 28/06), respecto del
Convenio Colectivo de ADIF y Renfe Operadora, que no resulta posible
acumulacién alguna indemnizatoria en impugnacion de convenio
colectivo, porque en principio y salvo supuestos excepcionales, el conte-
nido necesario y unico de la pretension ha de ser la nulidad de los precep-
tos cuya ilegalidad se denuncia, con independencia de la naturaleza de la
infraccion legal, ordinaria o constitucional, pues las consecuencias anu-
dadas a la vulneracion de los derechos de libertad sindical a que se refie-
re el art. 181 LPL —cese de la conducta, reposicion a la situacién inme-
diatamente anterior y, eventualmente indemnizacién— son contenidos
propios y caracteristicos de las acciones nacidas en el dmbito de tales
derechos y encauzadas a través de ese proceso de tutela. En efecto, en el
proceso especial de impugnacion de convenios el inico pronunciamiento
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posible es el de nulidad del precepto, lo que supone la devolucién del
problema a los negociadores de la norma pactada, en lugar de llevar a
cabo la Sala una regulacion ajustada a la legalidad infringida.

Por ultimo, conviene hacer referencia a la jurisprudencia de la Sala IV,
correspondiente al periodo comentado, en la que se delimita el proceso
especial que nos ocupa respecto del de conflicto colectivo, comenzan-
do por sefalar la STS 11-12-08 (Rc 86/06) [en un supuesto en el que lo
reclamado era una pretendida «interpretacion» de las tablas salariales del
convenio colectivo —RENFE Operadora— para darle valores sustituti-
vos «legalmente mds idéneos», encubriendo en realidad una inequivoca
impugnacion de lo pactado], que solicitdndose la nulidad de determinados
preceptos del convenio, la tinica via procesal adecuada es la modalidad de
impugnacion de convenio (arts. 161 a 165 LPL), resultando no idénea
cualquier otra via. Y aunque la norma advierte que la impugnacién puede
instarse a través «de los trdmites del proceso de conflicto colectivo», esta
remision lo es exclusivamente a efectos de la aplicacién de determinados
tramites, sin afectar a la singularidad de la modalidad procesal en si mis-
ma, con sus consecuencias en orden a la determinacién de las partes, los
requisitos de la demanda, el acto de juicio y la propia sentencia [SSTS
11-12-08 (Rc 86/06) y 22-1-09 (Rc 95/07)]. Por su parte, el proceso de
conflicto colectivo es el adecuado para declarar cudl de varias opciones
interpretativas sobre el sentido de una disposicion o cldusula es la mas
ajustada a derecho, siempre que no se pretenda la invalidacion o elimina-
cion de una regla o precepto [STS 11-12-08 (Rc 86/06)].

En todo caso, si a pesar de que se hubiese seguido el cauce de impug-
nacion de convenios y el correcto fuese el de conflicto colectivo —o vice-
versa—, la inadecuacion procedimental no conllevard la nulidad de actua-
ciones si se tiene en cuenta que las garantias procesales de ambos procesos
son muy similares, y no parece necesario descartar una via que no ha pro-
ducido indefension a ninguna de las partes, imponiendo asi una solucién
que resulta contraria a la economia procesal a determinadas alturas del
proceso (en este caso en fase de casacion) [STS 22-1-09 (Rc 95/07)].

3.5. Proceso especial de despido

La Sala ha venido sosteniendo que no suspende la caducidad de la
accion de despido la presentacién defectuosa y no subsanada de la de-
manda, porque el instituto de la caducidad sirve al principio de seguridad
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juridica (art. 9.3 CE) y por ello la suspension del plazo correspondiente
tiene cardcter excepcional, pudiendo sélo actuar en los supuestos taxati-
vamente previstos en la ley, como es la presentacion de la preceptiva
reclamacidn previa o solicitud de conciliacion extrajudicial, de ahi que
los supuestos de interrupcion del plazo de caducidad sean de interpreta-
cion estricta. Doctrina que se recuerda ahora en STS 18-12-08 (Rc
838/08), para sostener que la interposicién de una primera demanda por
despido, archivada por no subsanar la falta de firma del actor, no es cau-
sa de suspension del plazo de caducidad a efectos de una segunda de-
manda por el mismo despido, pese a que se hubiese admitido provisio-
nalmente la primera demanda, porque las primeras actuaciones ni dan
lugar a la apertura de un nuevo plazo de caducidad, ni producen efectos
suspensivos del computo del mismo.

De otra parte, sostiene la STS 23-7-08 (Rc 3682/07) que la fijacion
empresarial de un plazo inferior al legal de tres dias (art. 276 LPL)
para la reincorporacion del trabajador improcedentemente despedi-
do, no determina la readmision irregular, sino unicamente que se ten-
ga por no fijado el plazo y se aplique el minimo legal. Razona la Sala que
la readmision estd legalmente condicionada al cumplimiento de un serie
de exigencias, cuyo desconocimiento determina bien que se considere
incumplido el mandato de la sentencia o que la readmision se califique
como irregular (cuyo efecto es la extincion del contrato de trabajo con
abono de la indemnizacién legal mds los salarios de tramitacién, con una
posible indemnizacion adicional de cardcter punitivo). La sancion del
incumplimiento empresarial se convierte asi en una ejecucion limitada
por equivalente econdmico, y en sancion imperfecta en la medida en que
no impone la nulidad de la conducta empresarial de resistencia a la orden
judicial, ni la ejecucion forzosa de ésta. Y esta sancion imperfecta queda
referida a los supuestos de no readmisién o de readmisién irregular, su-
puestos que no alcanzan al incumplimiento del plazo de tres dias previs-
to en el art. 276 LPL, de modo que un plazo inferior debe tenerse por no
puesto, pudiendo el trabajador incorporarse en el plazo legal.

En otro orden de cosas, se refiere la STS 3-11-08 (Rc 4057/07), a la
posibilidad de que en un proceso de despido en el que la empresa ya
ha reconocido la improcedencia de la extincion, la sentencia que re-
suelve la demanda conceda a la comercial la opcion entre readmitir e
indemnizar, cuando ni se entregé al trabajador, ni se consigné en el Juz-
gado cantidad alguna en concepto de indemnizacion, incumpliendo as{ el
ciclo secuencial que el art. 56.1 ET establece para entender extinguido el
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contrato. Pues bien, sostiene la Sala en cuanto al momento en que se con-
sidera extinguido el contrato, que el resultado extintivo se producird s6lo
si concurren todas y cada una de las circunstancias previstas en el sefiala-
do precepto, de lo contrario se mantiene la pendencia de la situacidn,
subsistiendo la obligacion de pago de salarios de tramitacidn y la posibi-
lidad de reabrir la opcion si el despido se califica de improcedente.

3.6. Acumulacion de acciones

Se pronuncia la STS 27-11-08 (Rc 3399/07) sobre la acumulacion de
las acciones de despido y extincién por voluntad del trabajador, y
aunque aprecia la Sala falta de contradiccion por ser diversa la modalidad
del despido (objetivo en la recurrida; disciplinario en la de contraste) y las
propias causas de las acciones de despido y extincién (falta de pago de
salarios en la recurrida; vejaciones reiteradas y competencia desleal, en la
de contraste), resulta de particular interés a efectos de esta crénica porque
aclara doctrina previa, formulada en sentencias de 25-1-2007 (Rc.
2851/05, Sala General) y de 10-7-2007 (Rc. 604/06), advirtiendo en pri-
mer término que la regla prevista en el art. 32 LPL, referida a la accién de
despido y la de extincién del contrato ex art. 50 ET, obliga no sélo a acu-
mular, sino a resolver ambas acciones para evitar tener que reproducir un
nuevo pleito que chocaria con la prevision de acumulacién del precepto si
se resolviera s6lo la primera y el signo del recurso fuera contrario a la
decision de instancia. En efecto, cuando las conductas cruzadas de las
partes en litigio correspondan a una misma situacion de conflicto (en las
mismas causas), la sentencia debe analizar conjuntamente ambas accio-
nes y las conductas subyacentes; lo que no excluye, como precisa el art.
106.1 LPL, que deban quedar indemnes las garantias que, respecto a ale-
gaciones, prueba y conclusiones, se hallan establecidas para el proceso de
despido. Esto no significa que haya de decidirse las dos acciones a la vez,
sino que la sentencia debe dar respuesta en primer lugar a la accién que
considera que estd en la base de la situacion del conflicto y luego pronun-
ciarse sobre la segunda accién y en su caso sobre las indemnizaciones que
pudieran proceder. Sin embargo, cuando una y otra accién se basan en
causas independientes, habria de seguirse un criterio cronolégico proce-
sal, no excluyente, lo que normalmente llevard al examen prioritario de la
accion resolutoria. Se rectifica la doctrina, afirmando que en tales supues-
tos de independencia de las causas invocadas en ambas acciones, hay que
seguir un criterio cronoldégico sustantivo que dé prioridad a la accion que
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haya nacido antes, atendiendo al hecho constitutivo de la misma. Con ello
se evitan situaciones procesales de la parte demandante tendentes, me-
diante el simple mecanismo de dilatar breves dias la reaccion frente al
despido, a dar prioridad a la accidn de extincidn por el mero hecho de
ejercitarla antes.

Por lo demds, la indemnizacién prevista en el ET art. 50 es compati-
ble con otra adicional cuando la causa extintiva es la lesion de un dere-
cho fundamental (STS 26-1-09 (Rc 28/06) y 16-1-09 (Rc 251/08).

4. Sentencia y ejecucion

4.1. Condena en costas

Se pronuncian las SSTS 13-5-08 (Rc 487/07) y 19-12-08 (Rc 337/08)
sobre la procedencia de condenar en costas a la Comunidad de Madrid en
procesos en los que se insta el derecho a percibir una pension no contri-
butiva de invalidez. Entiende la Sala que no procede tal condena porque
a la Comunidad le resulta de aplicacion en estos casos la doctrina esta-
blecida a propdsito de los Servicios de Salud autondmicos, toda vez que
la actividad desplegada por la entidad demandada —reconocimiento o
denegacidn de pensiones no contributivas— ha venido a sustituir a la que
efectuaba una Entidad Gestora de la Seguridad Social. De modo que
merece el reconocimiento del caracter de Entidad Gestora, concurriendo
las mismas razones para que reciba el mismo trato en cuanto a la condi-
cion de beneficio de justicia gratuita, salvadas las excepciones en las que
pudiera serles apreciada temeridad o mala fe en sus planteamientos. Doc-
trina que recuerda la STS 10-7-08 (Rc 3835/07) para eximir al Servicio
Canario de Salud de la condena en costas.

Exencion que se extiende, igualmente, al SPEE, no s6lo por su con-
cepto, naturaleza, régimen juridico, organizacién y competencias especi-
ficas que le atribuye la Ley de Empleo (Ley 57/2003), que le identifican
como sucesora del INEM, sino porque como tal la declara la citada Ley
en su Disposicion adicional primera [STS 9-2-09 (Rc 1681/08)].

4.2. Condenas de futuro

En nuestro ordenamiento juridico, se proclama la licitud y validez
de las condenas de futuro en el art. 220 LECv cuando se reclame el
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pago de intereses o de prestaciones periddicas. Que es lo que entiende
la Sala que acontece en el caso de la STS 27-5-08 (Rc 1273/07) en el que
los demandantes solicitaban que se condenase a la entidad demandada,
Prevision Sanitaria Nacional, al abono de las cantidades adeudas en con-
cepto de pensiones de jubilacion y/o viudedad desde el momento en que
se cesd en el pago, y que se la condenase a abonarles en adelante las su-
cesivas anualidades de tales pensiones.

4.3. Efecto de cosa juzgada

Debe llamarse la atencion, fundamentalmente, en esta materia sobre
dos sentencias. La primera es la STS 13-6-08 (Rc 809/07) que se refiere
a la existencia de cosa juzgada material (art. 222 LECv) cuando un as-
pecto determinado de la controversia en el proceso de Seguridad Social
para el reconocimiento de pensiones (de incapacidad permanente total en
este caso), como es la fijacion de la base reguladora de la prestacion,
ha sido resuelto en pleito precedente en el que el debate procesal se
habia centrado en un aspecto litigioso distinto (el grado de incapaci-
dad). Concluye la Sala, reiterando doctrina, que el grado de incapacidad
y la base reguladora de una pensidn publica son factores indisolublemen-
te unidos en la pretension y en la sentencia firme de reconocimiento del
derecho. De modo que no puede sostenerse que la base reguladora de una
pension no queda afectada por la sentencia firme que la reconoce por el
mero hecho de que en el proceso que resuelve esa sentencia la controver-
sia se centrase en el grado de incapacidad, y ello porque las alegaciones
del proceso posterior sobre la misma bien pudieron formularse en el cur-
so del pleito precedente.

La segunda es la STS 11-11-08 (Rc 207/08) —reiterada en STS
3-3-09 (Rc 1319/08, y 5-5-09 (Rc 2019/08)— sobre el efecto de cosa
juzgada en reclamacion del complemento de prejubilacion a cargo del
BSCH correspondientes a distintos periodos, apreciando el efecto positi-
vo producido por sentencia desestimatoria firme, pese al cambio poste-
rior de la jurisprudencia sobre el tema, porque la evolucion de la juris-
prudencia sobre la materia no afecta a la delimitacion de la causa de
pedir, que no estd en funcion de la doctrina jurisprudencial, sino de los
hechos y su conexién con la norma que los regula; y ninguna norma ha
variado con cardcter retroactivo el fundamento de la pretension que ope-
ra en los dos procesos, con independencia de que la doctrina jurispruden-
cial haya podido manifestarse con posterioridad a la firmeza dictada en
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el primer proceso. Es cierto que la identidad en el objeto no es completa
por variar el periodo reclamado. Pero esa variacion no desvirtuia las con-
clusiones anteriores porque no existen acaecimientos posteriores que in-
troduzcan una variacion en la causa de pedir y se discute el efecto posi-
tivo de la cosa juzgada, que conforma la decision del nuevo proceso de
acuerdo con la anterior, y no ante el excluyente o negativo, que elimina
el nuevo proceso por su identidad con el que ya fue decidido.

Recuerda la Sala, ademds, en esta sentencia, que a diferencia de lo
que ocurre con el efecto negativo, en el que es necesaria la concurrencia
de las tres identidades (sujetos, objeto y fundamento de la pretension), el
efecto positivo de la cosa juzgada no exige una completa identidad, que
de darse excluirfa el segundo proceso, sino que para este efecto es sufi-
ciente que lo decidido y juzgado en el primer proceso entre las mismas
partes actie en el segundo proceso como elemento condicionante o pre-
judicial, de forma que la primera sentencia no excluya el segundo pro-
nunciamiento, pero lo condicione, vinculdndolo a lo ya fallado.

Por lo demds, conviene tener presente que si bien la regla general es
que la apreciacion de oficio de la cosa juzgada no es posible en el recur-
so de casacion para unificacion de doctrina, debiendo invocarse expresa-
mente en el mismo, concurriendo los presupuestos de contradiccién y
siempre que no se trate de una cuestion nueva traida al recurso, esta doc-
trina se ha matizado en la STS 5-5-09 (Rc 2019/08), para permitir que se
aprecie de oficio en este recurso extraordinario si el Ministerio Fis-
cal la alega en su informe y su existencia no pudo ser planteada en
suplicacion por razones cronolégicas [doctrina que tiene precedente en
STS 23-7-99 (Rc 4817/98)] y también cuando se trata de supuesto
previamente resuelto por la propia Sala Cuarta [precedentes de 8-2-00
(Rc 2208/99) y 6-3-02 (Rc 1367/01)].

4.4. Ejecucion de sentencia. Cambio de partes

Se sostiene en STS 25-9-08 (Rc 2362/07), reiterando doctrina, que la
ejecucion de sentencia iniciada frente a una empresa declarada en quie-
bra no puede ampliarse a la Sociedad Anénima Laboral constituida
por sus trabajadores, pese a que esta ultima continde la actividad de la
primera, contrate a la mayor parte de la plantilla, ocupe el mismo inmue-
ble y utilice los medios de produccion de la quebrada, que arrienda a los
sindicos.
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4.5. Ejecucion de sentencias firmes por despido

Sostiene la Sala, en STS 16-12-08 (Rc 4245/07), reproduciendo pre-
cedente de 23-7-08 (Rc 3682/07), que de los dos plazos establecidos en
el art. 276 LPL, de diez dias para comunicar la fecha de reincorporacién
y tres dias para la efectiva incorporacion, el incumplimiento del primero
de ellos es esencial y equivale a readmisidn irregular, por desatender el
mandato legal, en tanto que el segundo tiene diversa finalidad (conceder
tiempo suficiente al trabajador para reincorporarse) y su incumplimien-
to empresarial no genera irregular readmision, sino que —por ser
nulo— el plazo inferior se tenga por no puesto y sea vdlida la reincorpo-
racion efectuada en el plazo legal.

4.6. Intereses procesales

Se plantea en STS 11-3-09 (Rc 886/08), cudles son los intereses pro-
cesales que se generan cuando en un proceso de despido se ofrece y
consigna judicialmente por el empleador una determinada indemni-
zacion y ésta es posteriormente incrementada en la resolucion judicial de
instancia, apreciando la sentencia que la diferencia entre una y otra cuan-
tia deriva de un error subsanable a los efectos de la reduccion del mon-
tante de los salarios de tramitacidn. La sentencia se recurre en suplica-
cion por la comercial, y de lo que se trata es de decidir si los intereses
procesales han de jugar s6lo respecto de la diferencia reconocida entre la
cantidad consignada y la fijada en la sentencia condenatoria o respecto
de la totalidad de la indemnizacién reconocida. Pues bien, la Sala llega a
la conclusién de que los intereses procesales deben calcularse sobre el
total por entender que aquel ofrecimiento y consignacion no pueden con-
siderarse equivalente al pago. Manteniendo, respecto a la fecha final del
calculo, que ésta coincide con el dia en que dicha cantidad pudo ser pa-
gada al acreedor.

5. Recurso de suplicacion

5.1. Resoluciones recurribles

En el intervalo correspondiente a esta cronica puede resultar de inte-
rés la STS 6-4-09 (Rc 154/08), relativa al acceso al recurso de suplica-
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cion de los pleitos sobre indemnizaciones por lesiones permanentes
no invalidantes. La Sala considera que éstas son prestaciones econémi-
cas de la Seguridad Social, procediendo recurso de suplicacién aunque
se tenga reconocida una indemnizacion por un concreto apartado del ba-
remo, si lo que se pretende es otra indemnizacion con fundamento en
apartado distinto del baremo al de la ya reconocida. En concreto, en este
caso el actor habia iniciado proceso judicial para reclamar que sus lesio-
nes fuesen indemnizadas conforme a dos baremos de hipoacusia —el
10: 2.020 € y el 8: 1.010€ —, en lugar de conforme a un unico baremo
como habia hecho el INSS —que sélo reconocia la del baremo 10—,
pretension que se estima en instancia, negando la Sala de suplicacion el
recurso a la entidad gestora alegando que tratindose de una indemniza-
cion de este tipo debe estarse a la cuantia de lo reclamado —1.010€ —.
Tesis que descarta la sentencia comentada, argumentando que se trata en
realidad del reconocimiento o denegacién del derecho a obtener presta-
ciones, por lo que cabe recurso de suplicacion con independencia de la
cuantia econdmica que corresponda por aplicacion del concreto apartado
del baremo pretendido o denegado.

Se abren, asf, las puertas al recurso de suplicacién a los supuestos de
discrepancia sobre el baremo correspondiente a las lesiones permanentes
no invalidantes, aclarando o precisando con ello, en cierto modo, la ju-
risprudencia previa, que en esta materia habia atendido a la cuantia de la
diferencia reclamada para determinar el derecho o no de la parte al recur-
so en cuestion cuando se discutia la aplicacion de uno u otro baremo
[SSTS 22-11-94 (Rc 1950/93) y 19-7-94 (Rc 2508/93)], —salvo afecta-
cion general, como habia ocurrido para los supuestos de baremo corres-
pondiente a la hipoacusia [SSTS 19-1-04 (Rc 2118/03), 24-1-04 (Rc
1989/03), 8-3-06 (Rc 4084/04), 10-5-06 (Rc 794/05), y 4-10-06 (Rc
80/05)]—. Si bien, es preciso tener en cuenta que la Sala ya hab{a soste-
nido en STS 10-10-07 (Rc. 2280/06), que en los casos en los que la pre-
tension hubiese sido desestimada en via administrativa, negando al tra-
bajador la consideracion de afecto de este tipo de lesiones, y en instancia
se reconociese tal calificacion, al no discutirse la cuantia de la indemni-
zacion sino el derecho a la misma, ésta debia tratarse como prestacion de
Seguridad Social a efectos del recurso. Asi las cosas, la sentencia en es-
tas lineas resefiada aclara la cuestion para los casos en los que recono-
ciéndose en via administrativa una indemnizacion conforme a cierto
baremao, lo que se discute judicialmente es la procedencia de acumu-
lar al reconocido la indemnizacion resultante de la aplicacion de
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otro, concluyendo que tal reclamacién merece la consideracion de pres-
tacion a efectos del recurso, sin valorar su cuantia concreta.

Por lo demds, conviene tener presente que ha aclarado la Sala que a
los efectos de la determinacion de la cuantia no se computa la peticién
genérica de intereses, sino exclusivamente los vencidos a la fecha de
la presentacion de la demanda y cuantificados (el importe «cierto y li-
quido»), conforme a las reglas de art. 252 LECv [STS 30-6-08 (Rc
4504/05)].

En todo caso, se excluye de la posibilidad de recurso, en la STS
21-7-08 (Rc 1832/07), la impugnacidn de la sancién de suspension tem-
poral —por un mes— del abono del subsidio de incapacidad temporal de
un trabajador del RETA, por no alcanzar el limite cuantitativo indicado y
no estar comprometido el reconocimiento del derecho, ni mediar afecta-
cion general. Reitera con ello la Sala su doctrina mayoritaria segtin la cual
en los supuestos en los que se cruza y superpone la existencia de una san-
cion administrativa y un contenido econdémico concreto, la recurribilidad
de la sentencia depende de este segundo factor (contenido econdémico
concreto). La dnica excepcion admisible serian los supuestos en los que
quedase acreditado que inseparablemente unido a la sancién, y ademads
del importe econdmico reclamado, se discuten otros perjuicios distintos a
la propia prestacion de concreta cuantia [STS 26-9-00 (Rc 4725/98)].

De otra parte, sostiene la STS 16-1-09 (Rc 3584/07), siguiendo pre-
cedentes, que procede recurso de suplicacién frente a los autos dictados
en ejecucion de sentencia cuando el titulo ejecutivo se refiere a «salarios
dejados de percibir» «hasta la notificacion de la sentencia», en una rela-
cion de trabajo fijo-discontinuo, habida cuenta de la naturaleza indemni-
zatoria de los salarios de tramitacion (con posibilidad de excluirlos en
supuestos de otro empleo y suspension de contrato) y de que la concre-
cion de las cantidades a satisfacer requiere la comprobacion del periodo
de trabajo efectivo al tratarse de un trabajador fijo-discontinuo, por lo
que la oposicion a la cantidad fijada en ejecucidn puede considerarse un
«punto sustancial no decidido en el pleito» y por ello susceptible de ser
recurrido en suplicacidn.

Por tltimo, Ia STS 28-5-08 (Rc 813/07) recuerda que los limites lega-
les de cuantia minima a efectos del acceso al recurso de suplicacion no
resultan de aplicacion cuando la sentencia se impugna por infraccio-
nes procesales generadoras de indefension a la parte. En este sentido, no
suscita duda interpretativa alguna el claro texto del art. 189.1.d) LPL, al
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afirmar que procederd «en todo caso» el recurso de Suplicacion «contra
las sentencias dictadas por reclamaciones que tengan por objeto subsanar
una falta esencial de procedimiento... siempre que se haya formulado la
protesta en tiempo y forma y hayan producido indefensién». Asfi, el recur-
so entablado al amparo del art. 189.1.a) LPL —por infracciones procedi-
mentales— «cabe en todo tipo de sentencias a tenor del art. 189 d) pero su
objeto se constrifie al examen de la infraccién de normas o garantias del
proceso, sin que quepa aducir ni conocer otro tipo de motivos» [doctrina
expuesta ya en STS 10-7-02 (Rc 230/02)].

5.2. Afectacion general

En el periodo correspondiente a esta cronica, la Sala ha tenido oca-
sion de insistir en varias ocasiones, entre ellas en STS 23-12-08 (Rc
979/07), en la actual doctrina sobre la apreciacién de generalidad, reite-
rando que la notoriedad no puede apreciarse por la mera existencia de
otros pocos asuntos iguales de la misma empresa pendientes de recurso,
sino que es preciso constatar una situacion de conflicto generalizado, a
apreciar a la vista de las caracteristicas intrinsecas del litigio, sin que
valga el argumento de si resulta o no aplicable un convenio colectivo.

Aplicando esta doctrina, se ha apreciado afectacion general, por
ejemplo, en el caso de STS 23-10-08 (Rc 3671/07) que trafa origen en
la reclamacién de cantidades correspondientes al 20% del salario base
en concepto de plus de peligrosidad por nivel de ruido. Razona la Sala
que si bien no existian en este caso numerosos pleitos sobre la materia,
tal ausencia debia entenderse suplida por la existencia de dos reclama-
ciones anteriores de las que ya habia conocido la Sala (resueltas con
resoluciones desestimatorias por falta de contradiccidn, pero sin discu-
sién sobre la cuantia al superar las reclamaciones litigiosas el umbral
legal) y por un conflicto colectivo que ya per se acredita la concurrencia
de un interés general no pacifico (conflicto que habia concluido con
sentencia que declaraba que los puestos de trabajo de la empresa de-
mandada con un nivel de ruido superior a cierto limite debian tener la
consideracion de penosos).

Por su parte, en materia de Seguridad Social, ha sostenido la Sala, en
STS 23-1-09 (Rc 250/08), que la afectacion generalizada no puede deri-
varse —por si sola— de la pretendida interpretacion de una norma sobre
revalorizacion de pensiones, porque de lo que se trata es de que existan
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«conflictos reales en aplicacion de dichas normas y no se desprende de
los autos que la cuestion litigiosa haya afectado a gran nimero de bene-
ficiarios de la Seguridad Social, como pensionistas». Tampoco cuando se
trata de determinar el cdlculo de la base reguladora de la prestacién de
incapacidad temporal de una trabajadora fija discontinua en el sector de
conservas vegetales de Murcia, pese al elevado nimero de trabajadores
de tal condicidn en la citada Comunidad Auténoma y referido sector la-
boral [SSTS 10-2-09 (Rc 2832/07), 1-4-09 (Rc 2353/08), reproduciendo
lo ya dicho en STS 19-7-05 (Rc 3311/04)].

Por lo demds, la evidencia compartida de las partes sobre la afectacion
generalizada no sustrae a los drganos jurisdiccionales el control sobre la
concurrencia efectiva de tal afectacion [STS 21-1-09 (Rc 4446/07)].

5.3. Consignacion para recurrir

Sostiene la STS 3-11-08 (Rc 3287/07) que a los efectos de admision
del recurso de suplicacion frente a una sentencia que declara el des-
pido improcedente, es subsanable la falta de consignacion de la in-
demnizacion, cuando se habia optado por la readmision y se consig-
naron sdlo los salarios de tramitacion. Razona la Sala que, con caracter
general, la condena que se impone en una sentencia al pago de diversos
conceptos es siempre Unica y por la cantidad total, y es ese importe total
de la «cantidad objeto de la condena», sin necesidad de mas individuali-
zacion, el que debe ser objeto de una unica consignacion para cumplir
con las exigencias del precepto procesal. Regla general que no se excep-
tua en los procesos de despido, en los que también se produce una unica
condena al pago de cantidad que, junto a la indemnizacion sustitutiva de
la readmision, «comprenderd también» en expresion de art. 110 LPL, los
salarios de tramitacion. De modo que las consecuencias del incumpli-
miento de la obligacién que impone el art. 228 LPL vienen reguladas en
el art. 193.2 y 3 LPL, siendo distintas para el incumplimiento total de la
obligacion de consignar la condena, que siempre provoca la inadmision
del recurso, y para el caso de cumplimiento deficiente de la obligacidn,
que da lugar a la apertura de un tramite de subsanacion. Y en el caso de
autos no se habia producido por la empresa un incumplimiento total de
la obligacién de consignar, sino solo un cumplimiento deficiente, al con-
signar solo parte de la condena impuesta (solo los salarios de tramite y
no la indemnizacion sustitutiva), defecto que, por lo expuesto, debe con-
siderarse subsanable.
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5.4. Imposibilidad de apreciacion de oficio de la prescripcion en fase
de suplicacion

Se pronuncia la STS 24-2-09 (Rc 3654/07) —reproduciendo la TS
5-10-94 (Rc 402/94—, sobre la posibilidad de que la Sala de suplica-
cion entre a valorar la excepcion de prescripcion (art. 59.2 ET) no
alegada por la parte hasta la fase de recurso, esto es: que la aprecie
de oficio. Pues bien, sostiene la sentencia que la prescripcion, como
excepcion propia de cardcter material, no entra dentro del Ambito del
«iura novit curia», ni puede ser apreciada de oficio por el juez, por-
que se funda en un hecho meramente excluyente, que no afecta por si
mismo a la existencia del derecho que se ejercita. Y si esta prohibicion
se aplica en la instancia, con mayor rigor ha de serlo en un recurso ex-
traordinario como el de suplicacidn, en el que las facultades de conoci-
miento del érgano judicial «ad quem» estdn limitadas por los motivos
del recurso.

A lo que se afiade que la apreciacion de oficio de la prescripcién pro-
ducirfa una alteracion de los términos del debate con vulneracion del prin-
cipio de contradiccidn, y del derecho a la defensa de la parte recurrida
—que en ninglin momento habria podido oponerse a la prescripcion—.

6. Casacion unificadora

6.1. Falta de contradiccion

Es doctrina consolidada de la Sala que en los temas procesales, salvo
supuestos excepcionales vinculados con la competencia funcional de la
Sala o a la falta de jurisdiccion, rige también la exigencia de la contradic-
cién previa que el LPL art. 217 fija como presupuesto de admision de
todo recurso de casacion unificadora como signo definidor de su natura-
leza especial. Siendo necesario que las irregularidades formales constitu-
yan el nicleo de la argumentacién o «ratio decidendi» de las sentencias.
De modo que no existe contradiccion entre una sentencia que decide
sobre una cuestion procesal y otra que sin entrar en ella resuelve sobre el
fondo, porque mientras que en un caso el problema procesal es objeto
inmediato y directo de enjuiciamiento, en el otro no ha entrado en el 4m-
bito de la decision. Pues bien, particularmente estricta en la aplicacion de
estos pardmetros resulta la STS 8-4-09 Rec. 1267/08), en la que se sos-
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tiene, a propdsito de una reclamacion del complemento de funciones por
parte del personal laboral al servicio de la Junta de Galicia, que falta
contradiccidn en el recurso de unificacion de doctrina cuando una sen-
tencia declara la falta de jurisdiccion y la de referencia decide sobre el
fondo sin abordar el problema de la jurisdiccidn, porque las cuestiones
sobre las que deciden las sentencias son distintas, al pronunciarse una
sobre la jurisdiccién y otra sobre el fondo del asunto. Razonando la sen-
tencia que no puede entenderse que hay una doctrina implicita que sea
necesario unificar cuando esa doctrina no se ha manifestado como tal en
una sentencia.

La exigencia de igualdad se extiende a la normativa aplicable al caso,
de modo que la contradiccion no existe si los hechos suceden bajo la
vigencia de normas —o convenios colectivos— que los regulan de
diferente modo. Si bien, como se advierte en la STS 24-7-08 (Rc¢
456/07), no es relevante a efectos de admitir la contradiccion el hecho
de que las sentencias comparadas resuelvan sobre convenios colecti-
vos distintos, siempre que el contenido de los mismos sea idéntico en
lo sustancial, en este caso, en la regulacién de las licencias o permisos
retribuidos, siendo lo que se discutia la inclusién de la hospitalizacion
por parto entre los supuestos que daban derecho a permiso retribuido,
teniendo en cuenta que los dos convenios lo reconocian por la enferme-
dad grave con hospitalizacidon de parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad. Pues, como sefiala la sentencia, lo que se re-
chaza a efectos de contradiccidén no es la contraposicién de preceptos
distintos, sino que éstos regulen la materia controvertida de modo dife-
rente, lo que no acontecia en este caso.

En todo caso, como se sabe ciertas materias se presentan particular-
mente complejas a la hora de acreditar la contradiccién necesaria. En
esta linea, se ha sostenido que respecto de la valoracién de la suficien-
cia de la carta de despido es dificil que se pueda dar la contradiccién
exigida, ya que para ello es necesaria una coincidencia de hechos y de
redaccion de las cartas que dificilmente concurren en la realidad [STS
16-1-09 (Rc 4165/07)]. Como se advierte en la sentencia (que tiene voto
particular) la determinacion de este contenido afecta normalmente a
cuestiones de cardcter absolutamente particular e individualizado, en las
que es casi imposible establecer generalizaciones o pautas vdlidas para
diferentes supuestos, ya que la adopcion de cada solucidn concreta de-
pende fundamentalmente de las circunstancias, datos y elementos que en
ese caso concreto concurren.
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Por la misma causa, las cuestiones relativas a la valoracion del frau-
de no son materia propia de la unificacion de doctrina. Lo que se re-
cuerda con insistencia a propdsito de la apreciacion de fraude en la ac-
tuacion de los prejubilados de Telefénica que antes de solicitar la pension
de jubilacién obtienen contrato temporal. Razona la Sala que en estos
casos no resultan coincidentes las situaciones de los actores [SSTS
10-2-09 (Rc 600/08), para contrato por tres meses, 24-2-09 (Rc 1995/08),
para contrato por 31 dias, 24-3-09 Rec. 1501/08), para contrato de once
dias en puesto de inferior categoria profesional, 22-4-09 (Rc 4532/07)
para contrato a tiempo parcial y con duracién de mes y medio por amor-
tizacion de puesto de trabajo, con empresa de la que es titular un familiar,
y en la misma linea: SSTS 22-1-09 (Rc 4610/07), 10-2-09 (Rc 600/08),
2-3-09 (Rc 994/08), y 25-3-09 (Rc 1201/08), 23-3-09 (Rc 2151/08)]. Y
ello pese a que en supuesto similar de cese voluntario en Telefonica, la
STS 14-5-08 (Rc 884/07) habia apreciado contradiccién «a fortiori».
Ademds, las SST'S 2-3-09 (Rc. 994/08), 21-5-09 (Rc. 3205/08) advierten
que el recurso en estos casos carece de contenido casacional toda vez que
la Sala ha insistido con reiteracion en que falta éste cuando se discute la
existencia de fraude por fundarse en valoracion de intenciones, pues ello
requiere una valoracion casuistica de las circunstancias individualizadas
y variables en cada caso.

6.2. Idoneidad de sentencia de proceso individual como referencial en
conflicto colectivo

La STS 24-7-08 (Rc 456/07) se pronuncia sobre la idoneidad de una
sentencia referencial dictada en un proceso individual para establecer la
contradiccién con la recurrida, resultante de un proceso de conflicto co-
lectivo. Razona la Sala, en este sentido, que el cardcter colectivo de la
recurrida no es obstdculo para la contradiccidn, por una parte, porque las
sentencias de conflicto colectivo no producen efecto de cosa juzgada
sobre los procesos individuales ya resueltos por sentencia firme (art.
158.3LPL, a sensu contrario), y por otra, porque las sentencias dictadas
en unificacion de doctrina no proyectan sus efectos sobre las referencia-
les (art. 226.1 LPL). Razén que llevo en su dia, como se recuerda en esta
sentencia, a la Sala a modificar su anterior criterio en la sentencia del
Pleno de 14-7-00 (Rc 4534/98), y a aceptar la validez de las sentencias
firmes de conflicto colectivo, en el caso opuesto, es decir cuando éstas se
invocan como referenciales a los efectos de la contradiccion.
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6.3. Idoneidad como sentencia de contraste de sentencia dejada sin
efectos por una transaccion

En STS 23-10-08 (Rc 1281/07) se considera idonea para sustentar la
contradiccion que este recurso exige, una sentencia de suplicacion deja-
da sin efecto por un auto que aprueba una transaccion. Sostiene la sen-
tencia, a tal efecto, que es conforme a la finalidad de la exigencia de
firmeza de la decision referencial, pues el auto que aprueba la tran-
saccion no anula ni revoca la sentencia, sino que la sustituye por la
transaccion y la priva de efectos. Por ello la sentencia continda tenien-
do un contenido doctrinal aprovechable a estos efectos, que estd dotado
de la consistencia necesaria para entrar en un juicio de contradiccidn, al
contener un criterio en sf mismo estable en la medida en que la termina-
cion del proceso determina que ya no pueda ser combatido en €l.

6.4. El incumplimiento formal como causa de inadmision

Como se recuerda en TS 7-4-09 (Rc 37/08), conforme al art. 483.2.2.°
LECiv sera causa de inadmision del recurso el incumplimiento de los
requisitos establecidos para el escrito de interposicion. Requisitos for-
males que se incumplen cuando se solicita la revocacion de la sentencia
«en cuanto al importe de la indemnizacion y salarios de tramitacion con-
signados en la misma», sin hacer referencia a las cantidades concretas
que por uno y otro concepto habrian de corresponder.

7. Recurso de revision. Alcance del cohecho, la violencia y la maqui-
nacion fraudulenta

La mencion que el legislador hace a la posibilidad de revisar una
sentencia firme ganada «injustamente en virtud de cohecho, violencia o
maquinacién fraudulenta», requiere, a entender de la Sala, una interpre-
tacion estricta de estas causas. Asi, la referencia al cohecho, sin mas,
impide incluir por ejemplo la prevaricacion, a la que si hace referen-
cia la norma reguladora de la jurisdiccién Contencioso-Administrativa
(art. 102.1.d). Y la llamada a la violencia no alcanza a los supuestos de
simple intimidaciéon [STS 8-7-08 (Rc de revision 20/06)].

Por su parte, la maquinacion fraudulenta consiste en la conducta do-
losa o maliciosa de la parte recurrida que, mediante el empleo de astucia,
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artificio u otro medio semejante, tiende a conseguir una lesién a quien
pretende ampararse en este recurso [SSTS 8-7-08 (Rc de revision 20/06),
22-4-09 (Rc de revision 19/08)]. Y el juego de esta causa requiere la
concurrencia de un elemento subjetivo: que la maquinacién haya sido
realizada personalmente o con auxilio de un tercero por la parte que ha
obtenido un pronunciamiento favorable [STS 13-7-00 (Rc 3313/99) y
14-5-02 (Rc 834/01)] [STS 6-10-08 (Rc de revision 24/07)].

En todo caso, debe considerarse siempre tal maquinacién como una
conducta de la parte que injustamente gand la sentencia, y en ningun
modo atribuible al juzgador que la dicté [STS 8-7-08 (Rc de revisién
20/06)]. Pesando sobre la parte actora que la invoca la carga de probar la
veracidad de los hechos que alega como integrantes de la maquinacion
fraudulenta [STS 22-4-09 (Rc de revision 19/08)].

Por dltimo, la STS 22-4-09 (Rc de revision 19/08) recuerda la doc-
trina de la Sala respecto de esta excepcional via, con especial mencién a
la exigencia no so6lo de que la sentencia sea firme en los términos previs-
tos en los arts. 207.2 LECv y 245.3 LOP]J, sino también de que se hayan
agotado previamente los recursos jurisdiccionales que la Ley prevé para
que la sentencia pueda considerarse firme a efectos revisorios; pues s6lo
de este modo quedard garantizada la subsidiaridad de este recurso, no
pudiendo, por ende, emplearse cuando pudo utilizarse otro medio normal
de impugnacion. Aplicando esta doctrina al caso de autos, razona la Sala
que en principio no resultaria posible la admisién del recurso al no haber
interpuesto la parte recurso de casacion unificadora contra la resolucion
del Tribunal Superior de Justicia, no obstante, precisa la sentencia que
como en este caso la materia litigiosa se referia a un despido disciplina-
rio y la Sala tiene dicho que estas cuestiones carecen de interés casacio-
nal, resulta inapropiada la exigencia de interposicion de un recurso que
estarfa, por la propia doctrina de la Sala, llamado al fracaso.
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I. PENAL
1. Delito contra el deber de presencia

Abandono de destino. Deber de motivacion. Devolucion de la Sentencia
al Tribunal de instancia

En la STS 27-01-2009 (Rc 76/2008), 1a Sala estima no colmado el
Derecho a la tutela judicial efectiva del a la sazén condenado por un deli-
to de Abandono de destino, con devolucion de las actuaciones al Tribunal
de instancia para que dicte nueva sentencia debidamente motivada en
cuanto a la concurrencia de circunstancia modificativa de la responsabili-
dad apreciada, no tanto por no resolver sobre el valor del informe pericial
que justificara la atenuacidn de la pena, cuanto por no motivar, siquiera
minimamente, la concurrencia de la circunstancia atenuante por analogia
citada, y ello por cuanto el érgano jurisdiccional de instancia concluia sin
la menor motivacion en su fundamentacion juridica que no concurrian
circunstancias eximentes o modificativas de la responsabilidad, en clara
contradiccion con la parte dispositiva de la Sentencia, y con un posterior
razonamiento de derecho dedicado a la individualizacion de la pena, entre
cuyos razonamientos no se comprendian los relacionados con la circuns-
tancia atenuante finalmente apreciada en el Fallo ni, en consecuencia, su
posible influencia sobre la duracion de la pena de prision impuesta.

2. Delito contra el deber de presencia

Circunstancia eximente de miedo insuperable: al recurrente, a causa
de la hostilidad fuerte e insoportable que recibio de sus compaiieros de
Unidad, no le era exigible una conducta distinta a la que realizo

Enla STS 30-01-2009 (Rc 57/2008), se examina el reproche casacio-
nal que efectua el recurrente a la Sentencia de instancia por infraccién de
ordinaria legalidad al no aplicarse la eximente de miedo insuperable.
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Para demostrar que concurria tal circunstancia, y que, como efecto
inmediato, no debid ser condenado, el recurrente alegaba la existencia de
un trato vejatorio y el temor de sufrir un ataque contra su integridad fisi-
ca y moral; en concreto, se referia al hecho de que por parte de sus com-
pafieros se le diera un trato vejatorio, humillante y amenazante, que le
atemorizaba, hasta el punto de impedirle cumplir con su obligacion de
regresar a su Unidad, de la que se ausentd con el tnico fin de proteger
bienes juridicos personales tales como son su integridad moral e incluso
fisica, los cuales eran vulnerados constante y sistemdticamente, sin que
ni las quejas ni las denuncias judiciales de tales hechos promovidas por
la Fiscalfia sirvieran de nada, tal y como acreditaba que las mismas ha-
bian sido, tal y como refiere la sentencia, finalmente archivadas.

La cuestion se circunscribio a determinar si la hostilidad de los com-
pafieros del recurrente, calificada por el Tribunal de instancia como
«fuerte e intolerable», fue o no de suficiente intensidad para estimar con-
currente la circunstancia eximente de miedo insuperable y, por su aplica-
cion, absolver al recurrente, lo que no hizo aquél, al estimar tal hostilidad
con aptitud para desproveer a los hechos de su caricter delictivo.

Sefiala la Sentencia de esta Sala, respecto de la que su Presidente
emitid voto particular discrepante, que si bien le asiste la razon al Tribu-
nal de enjuiciamiento en la medida en que el miedo insuperable no afec-
ta a la antijuridicidad; la ausencia del recurrente estaba prohibida y mien-
tras durd el recurrente actud contrariamente a la norma, no es menos
cierto que dicho Tribunal olvidé continuar razonando que el dmbito don-
de opera la eximente de miedo insuperable, es el de la imputabilidad.

Que en el caso el recurrente estaba atemorizado es una conclusion
que fluye de modo natural de la propia conviccién del Tribunal de ins-
tancia: si el recurrente sufria una hostilidad «fuerte e intolerable» (basta
que fuera fuerte, aunque no fuera intolerable en el sentido de insoporta-
ble, sino en el de inadmisible legal o éticamente), procede concluir —es
la dinica conclusion razonable— que el recurrente tenia temor. Lo deci-
sivo es, pues, establecer si ese temor era o no insuperable. El criterio
apropiado para ello es determinar qué seria lo exigible al «comtun de los
hombres» en la misma situacién del recurrente. Ha de analizarse lo que
harfa un hombre homosexual que por serlo es objeto por parte de sus
compaiieros de Unidad, con los que convive diariamente, de vejaciones
y humillaciones (una hostilidad «fuerte e intolerable», dice el Tribunal
de instancia).
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La Sala entiende que al hombre medio, en las circunstancias enuncia-
das, que son las que concurrian en el recurrente, no le seria exigible que
actuase de modo diferente al de éste, no le seria exigible que actuara
conforme a derecho volviendo a su Unidad. Como hizo el recurrente, el
hombre medio en esas circunstancias se habria ausentado de la Unidad,
lugar en que sufria el trato vejatorio generador del miedo, a fin de no
seguir soportdndolo y evitar consecuencias quizds mds graves.

En definitiva, la Sala estima, acogiendo el motivo de casacion, que al
recurrente no le era exigible otra conducta, de suerte que, por concurrir la
causa de exencion de la responsabilidad penal prevista por el legislador
en el articulo 20.6 del Cédigo penal, no merece reproche penal alguno.

3. Delito contra los deberes de centinela
Incumplimiento de los deberes de centinela: delito de riesgo/resultado

En la STS 12-02-2009 (Rc 79/2008), dictada en recurso promovido
por el Ministerio Fiscal en un tnico motivo casacional en el que denun-
cia la indebida aplicacion del tipo recogido en el Cdodigo Penal Militar,
que define el delito contra los deberes del centinela. El recurrido, que
l6gicamente se opuso al criterio de la Fiscalia Togada, adujo que pese a
concurrir varios elementos integrantes del tipo, como son la condicion de
militar y la consideracion legal de centinela, no era apreciable una actua-
cion voluntaria, ni una conciencia de la ilicitud de su propia conducta por
el inculpado, subrayando, especialmente, que no se habia producido el
resultado de grave dafio al servicio.

El Tribunal de instancia, consideré que en esta figura delictiva —a
diferencia del delito de abandono del puesto del articulo precedente del
referido Codigo Penal militar, que no lo exige— se precisa la produccion
de un resultado: el grave dafio al servicio, que no se requiere que sea ma-
terial, pero que habrd de ser grave, para lo que habrd de tenerse en cuenta
la transcendencia del hecho, siendo asi que —se afirma en la sentencia
impugnada— la seguridad de la Unidad no se vio afectada en ningtin mo-
mento, ni se ocasiond una repercusion negativa en el desenvolvimiento
normal de la Unidad.

Recuerda la Sala Quinta al estimar el recurso que la exigencia tipica
de grave dafio se refiere a la realizacion del servicio, que puede originar
un incumplimiento total o parcial y que ha de ser una alteracion que oca-
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sione detrimento, perjuicio, menoscabo, pero que, no requiere que esos
dafios sean materiales pues, sin ellos, puede el servicio quedar incumpli-
doy, por ende, gravemente dafiado y aunque el delito exige, ciertamente,
la produccion de un resultado, «ello no quiere decir que éste sea material,
pues, el “grave dafio” 1o es con relacion al servicio y es obvio que puede
originarse un grave dafio al servicio sin que se haya producido dafio al-
guno material o que éste sea de poca monta.

Por tanto, el tipo objetivo de este especifico delito también se colma,
tanto en lo que concierne al incumplimiento de las obligaciones propias
del centinela, como al resultado juridico del grave dafio para el servicio,
en la afectacién al mismo servicio que se desempeiia y no en funcion del
riesgo para la seguridad de lo que sea objeto de vigilancia, «porque el
dario no es material sino juridico y se refiere al normal desenvolvimien-
to de la mision del centinela, el cual se impone como consecuencia de la
accion contraria a los deberes del servicio».

4. Delito contra la disciplina

Abuso de Autoridad. Maltrato de obra a subordinado. Objeto del proceso
penal. Principio Acusatorio. Doctrina del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo

En la STS 12-02-2009 (Rc 31/2008), ante la alegada por la parte re-
currente conculcacion del principio acusatorio y consiguiente indefen-
sién, al pronunciarse el Tribunal sentenciador sobre un hecho que no
estaba recogido en el auto de procesamiento dictado por el Juez Instruc-
tor pero si en el escrito de conclusiones que evacuara el Ministerio Publi-
co, afirma la Sala que, el Auto de procesamiento no atribuye el «status»
de acusado, sino que es el escrito de Conclusiones provisionales, el que
hace que el denunciado, que después puede ser imputado y luego, aun-
que no siempre procesado, pase a ser acusado en un proceso penal militar
y finalmente condenado o absuelto por el Tribunal sentenciador que dic-
tard su sentencia vinculada por el cuadro factico que haya fijado la acu-
sacion en su escrito de conclusiones provisionales.

Por tanto el principio de legalidad obliga a exponer en el escrito de
Conclusiones Provisionales «los hechos que resultan del sumario», (no
los recogidos en el Auto de Procesamiento) y a citar «las diligencias de
que deduce su prueba», es mas, la Defensa del acusado, una vez conoci-
do el escrito de Conclusiones Provisionales del Fiscal de instancia tuvo

352 -



SALA QUINTA

la oportunidad de efectuar, en su escrito de Conclusiones Provisionales,
cuantas alegaciones facticas y proposicion de pruebas exculpatorias tuvo
por conveniente sin produccion, por tanto, de la menor indefension ma-
terial que, como es sabido, conforme a una reiterada doctrina jurispru-
dencial, es la inica con relevancia constitucional.

Por ello, cuando el Juez decide abrir el juicio oral (en el procedimien-
to abreviado), la resolucion en que asi lo acuerda no define el objeto del
proceso ni delimita los delitos que pueden ser objeto de enjuiciamiento
ni supone vinculacion alguna respecto de los hechos imputados, pues
éstos y aquellos deben quedar concretados, inicialmente en los escritos
de conclusiones provisionales de las partes acusadoras y finalmente, tras
la prictica de las pruebas, en las conclusiones definitivas. En el procedi-
miento penal abreviado es a través de los escritos de acusacion con los
que se formaliza e introduce la pretensién punitiva con todos los elemen-
tos fécticos y juridicos. Mediante esas conclusiones se efectia una pri-
mera delimitacion del objeto del proceso, que queda taxativamente fija-
do en las conclusiones definitivas.

Desde este punto de vista, el auto que acuerda la apertura del juicio
oral s6lo sirve para permitir que el procedimiento siga adelante. Su fina-
lidad es valorar la consistencia de la acusacion con el fin de impedir
imputaciones infundadas y con ello la llamada «pena de banquillo», ac-
tuando en este caso el Juez, en funciones de garantia jurisdiccional, pero
no de acusacion. El auto supone, pues, un juicio de racionalidad sobre la
existencia de motivos bastantes para el enjuiciamiento, supliendo de esta
manera en el proceso abreviado la falta del auto de procesamiento del
proceso ordinario, pero ni tiene como €ste naturaleza inculpatoria ni tie-
ne el alcance de conformar positivamente los términos facticos y juridi-
cos del plenario, pues eso es funcion de las acusaciones.

5. Delito contra los deberes del servicio

Delito de deslealtad: doctrina. Elementos. Especial referencia a los
elementos subjetivos del injusto. Animo de engariiar: se estima. No hay
vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia

La STS 02-03-2009 (Rc 68/2008), con ocasion del recurso de casa-
cion interpuesto por Soldado a la sazén condenado por un delito de des-
lealtad recuerda al desestimar el recurso, que para la existencia del tipo
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seflalado, se requiere como elemento subjetivo distinto al dolo genérico,
el empleo de cualquier clase de engafio. El engafio requerido por el tipo
penal en cuestion ha de tener cierta entidad y ademds ha de ser idoneo
para causar error y confundir al destinatario de la mendacidad, y no sélo
eso, sino que ademds el engafio exigido puede ser «ex ante y ex post»,
bastando a estos efectos con que el ardid utilizado vaya encaminado a no
cumplir lo debido.

Se tratard pues de examinar de consuno si se ha probado el engafio
atribuido al recurrente, y, si dicho engafo, de existir, se hizo con la inten-
cion de excusarse del cumplimiento, no de una obligacion genérica, sino
de un especifico acto de servicio, concluyendo la sentencia que en el
caso que nos ocupa el engafio o ardid utilizado por el soldado fue acredi-
tado sin margen alguno de duda, de suerte que la unica cuestién resolu-
toria se extendio a concretar si dicho engafio fue hecho con la finalidad
clara de eludir un deber, matizando que la prueba de tal elemento subje-
tivo, s6lo puede obtenerse en la mayoria de los casos a través de indicios,
es decir, mediante la llamada prueba indiciaria sometida a una serie de
condicionamientos, concretamente que los referidos indicios sean plura-
les y que exista una conexion légica entre ellos y las conclusiones obte-
nidas siempre que éstas no sean excesivamente abiertas.

6. Delito contra los deberes de presencia

Delito de Desercion. Articulo 120 del Cédigo Penal Militar. Animo de
sustraerse permanentemente al cumplimiento de obligaciones milita-
res. Prueba indiciaria

La STS 24-03-2009 (Rc 92/2008), tras ser alegado por el recurrente
infraccién de ley por aplicacion indebida del precepto penal de cardcter
sustantivo dltimamente citado, afirmando que no ha quedado acreditado,
sin ningtin género de dudas que, al no regresar a su unidad tuviera plena
conciencia y voluntad de ausentarse de modo permanente, esto es, que
conociera y entendiera de modo preciso las consecuencias legales de di-
cho comportamiento, especialmente las penales, por tanto, no se ha pro-
bado el elemento subjetivo, pues tratdndose de un tipo delictivo que sélo
permite la comision dolosa, no ha quedado acreditado el dnimo de sus-
traerse de forma definitiva de sus obligaciones militares, recuerda la Sala
su doctrina, expuesta recientemente en Sentencia de febrero de 2009, se-
gtin la cual el delito de desercion exige como elemento objetivo, la ausen-
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cia fisica de la Unidad y, como elemento subjetivo, el dnimo de sustraerse
permanentemente al cumplimiento de las obligaciones militares.

Se exige, por tanto, un elemento finalista, como es el dnimo perma-
nente de sustraerse al cumplimiento de las obligaciones militares que,
por su cardcter interno y tendencial, es un elemento que pertenece a la
esfera intima de la persona, al 4mbito de su conciencia y habra de probar-
se, en la mayoria de los casos, a través de inferencias (que conforme a la
reiterada Doctrina de esta Sala, habrdn de ser racionales) debiendo apre-
ciarse un engarce ldgico entre el hecho bdsico y el hecho consecuencia,
siempre que las conclusiones que se pudieran deducir de los hechos acre-
ditados no sean por si mismas excesivamente abiertas.

En su consecuencia y afirmado que en el caso que nos ocupa existie-
ron pruebas de las que racionalmente se deduce el elemento intencional
exigido por el tipo penal, concluye la Sala que, dificilmente puede ale-
garse desconocimiento acerca de las consecuencias de su conducta, pues
es ésta una afirmacion que en un militar profesional resulta de dificil
credibilidad.

7. Delito contra los deberes de presencia

Conformidad. Consentimiento no informado en cuanto a las conse-
cuencias sobre cese en las FAS

La STS 14-04-2009 (Rc 116/2008), trata sobre la informacion previa
que ha de recibir el acusado sobre las consecuencias de la conformidad
que éste pueda prestar con el escrito de acusacion.

La queja del recurrente venia realmente referida a la omision de un
requisito esencial para la validez de la conformidad, en el sentido de que
el acusado fue informado por el Secretario Relator sobre las ventajas de
la conformidad, que se proponia prestar asistido del Letrado de su defen-
sa, pero no de los graves inconvenientes de la misma, en especial que la
condena llevaria implicita su cese en las Fuerzas Armadas, por aplica-
cion de las previsiones contenidas en la Ley de Tropa y Marineria y en la
Ley de la Carrera Militar.

La concreta cuestion que en el Recurso se suscitaba ya habia sido tra-
tada y resuelta muy recientemente por esta Sala, en Sentencias de 12 de
marzo, 6 y 13 de abril del presente en las que reiteramos que la conformi-
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dad vélida es la que viene precedida de la debida informacién que por el
drgano judicial debe facilitarse al acusado, para que éste decida en funcion
de aquel conocimiento sin perjuicio del asesoramiento proveniente de su
Letrado. El deber de informar incumbe al Secretario judicial, y al Tribunal
verificar a través de su Presidente que la conformidad se presta libremente
y con conocimiento de sus consecuencias. Sobre lo que ha de ser objeto de
la informacion debida, hemos dicho en las Sentencias citadas que la misma
ha de comprender no solo las consecuencias estrictamente penales, sino
«también aquellas consecuencias de la condena que nazcan directamente
de ésta, estén recogidas en una norma con rango de ley y afecten de forma
objetivamente relevante a la vida profesional militar».

En el presente caso la condena por delito doloso de Abandono de desti-
no incidirfa directamente sobre el compromiso en vigor, dando lugar a su
resolucion. Ninguna advertencia o prevencion se hizo al acusado en tal sen-
tido, segun estd redactada el Acta extendida por el fedatario judicial, ni hay
constancia tampoco del anterior dato en el texto de la Sentencia recurrida.

En estas condiciones, la conformidad no fue expresiva del consenti-
miento emitido por el recurrente tras ser informado de las aludidas conse-
cuencias, por lo que la infraccion de este requisito de cardcter esencial
debe determinar la nulidad de la Sentencia de instancia, lo que comporta
la realizacién de nuevo enjuiciamiento en las condiciones dichas de infor-
macién o instruccion suficiente al acusado, previamente a manifestar éste
la posible conformidad con los términos en que la acusacién se formule;
nuevo enjuiciamiento que correrd a cargo del mismo Tribunal integrado
por miembros distintos de los que dictaron la Sentencia que se anula.

8. Delito contra los deberes de presencia
Abandono de destino: no exigibilidad de otra conducta

La STS 20-04-2009 (Rc 69/2008), recuerda que para que una accion
sea culpable no basta con que el sujeto sea capaz de conocer la ilicitud de
su conducta, sino que resulta necesario que en ese momento le sea exigi-
ble un comportamiento adecuado a la norma. Asi la no exigibilidad de
otra conducta, como causa de exclusion de la culpabilidad, se apreciaria
en situaciones en las que operaria «como una norma especifica de dere-
cho positivo, ast en algunos supuestos del estado de necesidad y, en
otros, como complemento indispensable del propio sistema penal....cu-
briendo, en favor del reo, determinadas fisuras o vacios», pues la medi-
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da de la exigibilidad (o de la culpabilidad) se encuentra en lo que puede
considerarse en cada caso como lo que en las mismas o semejantes cir-
cunstancias puede constituir el comportamiento de la mayoria de las per-
sonas, estimdndose como conducta no merecedora de sancidén penal
aquélla que se ajusta a tal medida.

La evidente singularidad del caso presente se desprende del propio
relato de hechos, que como acreditados se tienen en la sentencia, y all{ se
consigna no sélo que la inculpada venia padeciendo una depresion reac-
tiva durante el periodo de su ausencia, sino el maltrato familiar que su-
fri6 durante el periodo de su ausencia y la situacidn prolongada de vio-
lencia de género que venia padeciendo. Pero ademds se ofrece como
acreditado el dato, también muy relevante, de que la acusada tenia a su
cargo el cuidado y mantenimiento de dos hijas de corta edad y la muy
delicada situacion econdémica en la que se encontraba.

Pues bien, aunque la decision que la recurrente adoptd infringfa su
deber de presencia al margen del marco normativo que lo regulaba, sin
estar amparado su comportamiento por causa alguna de justificacion y
siéndole éste imputable, no cabe sostener que la acusada fuera culpable en
el sentido de ser susceptible de soportar el juicio de reproche en que con-
siste la culpabilidad, en razén de la anormalidad de la situacion limite por
la que atravesaba la recurrente al realizar los hechos, debido a las circuns-
tancias recogidas por el Tribunal de instancia en el relato féctico.

Asi, concluye la Sala en este caso concreto no puede formularse repro-
che culpabilistico, porque la recurrente se comporté como cabria esperar de
la mayoria de las personas segun el baremo del individuo medio, que es el
destinatario de la norma, pues aunque con su comportamiento infringio la
norma juridica reguladora del deber de presencia y el tipo penal que protege
dicho bien juridico, su conducta venia claramente motivada por la preserva-
cion de otros bienes que no pueden considerarse de menor entidad.

9. Delito contra la disciplina

Insulto a superior. Revision de Sentencia por aplicacion de la Disposi-
cion Transitoria 2.°.2 LO 12/2007 y art. 7. bis CPM. Denegacion. Juris-
prudencia de la Sala

En la STS 27-05-2009 (Rc 128/2008), con invocacion del motivo ca-
sacional previsto para los supuestos de infraccién de ordinaria legalidad, la
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parte recurrente denuncia la aplicacién indebida del parrafo segundo del
art. 7. bis del Cédigo Penal Militar, introducido por la Disposicién Adicio-
nal Cuarta LO 12/2007, de 22 de octubre, reguladora del Régimen Disci-
plinario de la Guardia Civil; denuncia de ilegalidad que la Fiscalia Togada
sitia acertadamente en la eventual infraccidn del apartado 2. de la Dispo-
sicion Transitoria Segunda de la expresada LO 12/2007, en relacién con lo
previsto en el parrafo primero del también mencionado art. 7. bis. CPM.

Al respecto, esta Sala ya se ha pronunciado en resoluciones de 16 y
20 de abril y 6 de mayo de 2009 sobre la interpretacion que merece el
primer pdrrafo del art. 7. bis CPM, en relacion con lo establecido en la
Disposicion Transitoria Segunda LO 12/2007 como presupuesto de apli-
cacion de la misma, habiendo declarado que a partir de la naturaleza
militar del Instituto armado de la Guardia Civil y la condicién de milita-
res que corresponde al personal de este Cuerpo, invariablemente procla-
mada por el legislador al menos desde LO 2/1986, de 12 de marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, y mds recientemente por el Gobierno
de la Nacion en RD 96/2009, de 6 de febrero, que aprueba las Reales
Ordenanzas para las Fuerzas Armadas; sus miembros son potenciales
sujetos activos de los delitos tipificados en el CPM, de manera significa-
da de aquellos en que la autoria corresponde sdlo a quienes reunan la
dicha condicién militar, teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes
juridicos que se tutelan radicados en las disciplina, la relacion jerdrquica,
la unidad y cohesidn interna, la proteccion de los medios y recursos pues-
tos a su disposicidn, o el desempefio de funciones y cumplimiento de
deberes esenciales no encuadrables en los servicios «policiales», ni tam-
poco abarcados por las concretas situaciones enumeradas en el parrafo
segundo del reiterado art. 7. bis; bienes juridicos que en todo caso segui-
rian siendo objeto de proteccion penal cuando fueran afectados por con-
ductas provenientes de cualquier militar, pero no sin razén que lo justifi-
que, cuando la misma afectacion trajera causa de actuaciones atribuibles
a los militares miembros del Cuerpo de la Guardia Civil.

Sigue expresando la Sala que el entendimiento de la literalidad del
parrafo primero del precepto incorporado al CPM, compatible con el
Predmbulo de la LO 12/2007, no excluye la extension de las tipologias
contenidas en dicho texto punitivo al personal del Instituto de la Guardia
Civil, cuando la actuacién de sus miembros no se produce en la realiza-
cion de los actos propios de servicios de cardcter «policial» que estuvie-
ran desempefiando quienes en cada caso resulten ser sujetos activos de la
conducta reprobable sea ésta activa u omisiva; subrayando ahora que el
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unico elemento personal a tomar en consideracion en la exégesis del
precepto es l6gicamente el sujeto activo, que lleva a cabo las acciones u
omisiones excluidas de la aplicacién material del CPM sin que la exis-
tencia de sujetos pasivos, como sucede en el presente caso, resulte rele-
vante en cuanto a hallarse éstos desempefiando por su parte algun servi-
cio «policial», circunstancia que la proposicion legal no contempla por
venir la misma referida exclusivamente al protagonista del hecho.

Al hilo de lo expuesto concluye que no son necesarios adicionales
esfuerzos argumentativos para sostener, con el Tribunal Militar Territo-
rial y la Fiscalia Togada que participa del criterio expuesto en el Auto
recurrido, que la actuacion del condenado aun acontecida durante un acto
de servicio, no formaba parte del desempefio de las funciones que hemos
dado en llamar «policiales» a que se contrae la cldusula de exclusion
aplicativa del CPM, habiéndose producido los hechos en el ambito de las
relaciones «ad intra» propias del régimen castrense del Instituto, no afec-
tdndose en el caso el desempeio de algtin cometido policial, sino la dis-
ciplina esencial en la estructura de la organizacion militar. Por consi-
guiente, el cuadro probatorio consignado en el «factum» sentencial en
que se sustento la condena por delito de «Insulto a superior», del art. 101
CPM, sigue siendo constitutivo del delito militar apreciado en la instan-
cia, al que no resulta extensible la cldusula obstativa de aplicacion de las
previsiones de dicho texto legal punitivo.

II. CONTENCIOSO-DISCIPLINARIO
1. Libertad de expresion de los militares

Falta leve de «la falta de respeto a superiores» del art. 7.12 LO 8/1998.
Doctrina sobre las reservas (la reserva formulada en 1979 a los arts. 5
y 6 del Convenio Europeo surte sus efectos desde la entrada en vigor de
la LO 8/98 a la comunicacion al Secretariado del Consejo de Europa
el 23.05.2007). Libertad de expresion de los militares y sus limites. Fal-
ta de proporcionalidad de la sancion (en cuanto cuestion de legalidad
ordinaria puede alegarse en procedimiento preferente y sumario).
Cuestion de inconstitucionalidad

En 1a STS 19-01-2009 (Rc 15/2008), 1a cuestién planteada se referia al
ejercicio por un militar de su derecho a expresarse libremente y consistid,
en sintesis, en determinar si el recurrente, Capitdn del Ejército del Aire,
traspaso los limites a que el ejercicio de dicho derecho se encontraba so-
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metido para los militares, y, en concreto, si falté al respeto debido a un
superior, el Coronel del Ejército del Aire Director de la Residencia Militar
«Alcdzar», porque en la carta que le remitid se realizaban determinadas
manifestaciones que pudieran considerarse ofensivas hacia su persona,
pues, seglin se refiere en los hechos que se declaran probados en la Senten-
cia recurrida, dicha carta incluia las siguientes expresiones: «le ruego que
retire lo de “Estimado amigo y compariiero” pues de la falsedad que en la
misma se contiene y del trato que me ha dispensado no se desprende ni
estima, ni amistad ni comparnierismo», que «también me mintio el Director
al afirmar ...», que «no deja lugar a dudas de que me estaba enganiando
..» y que «evidentemente no voy a consentir impasible los caprichos de
esa Direccion, tras haber conseguido que se declaren ilegales unas prdc-
ticas antediluvianas asumidas de los anteriores Directores».

Tras recordar la Sala los puntos bdsicos de la reiterada doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), del Tribunal Constitu-
cional y de este Tribunal Supremo sobre las libertades del articulo 20.1 a)
de la Constitucién Espafiola sefiala como es lo cierto que, en el caso de
autos y a la luz de la doctrina expuesta, el recurrente traspasé uno de los
limites del derecho de libertad de expresion de los militares, a saber, el
respeto a los drganos y autoridades superiores, cuya legitimidad no ofrece
dudas al resultar impuesto como garante de la disciplina interna militar.

De la simple lectura de la carta suscrita por el recurrente se infiere que
—no obstante la razon de fondo que a éste asistia en razon de la desatinada
actuacion del Coronel Director de la Residencia Militar «Alcazar» que,
con evidente desconocimiento u olvido de lo previsto en la Instruccion
Comunicada de la Vicesecretaria General Técnica del Ministerio de De-
fensa de 20 de octubre de 2006, por la que se establecen los criterios gene-
rales de la organizacion y el funcionamiento de las Residencias Militares
«Alcazar» y «Don Quijote», impidié que el hoy recurrente se alojara en el
primero de tales establecimientos junto con su pareja de hecho, no obstan-
te lo dispuesto en dicha Instruccion, al exigirle indebidamente que acredi-
tara dicha relacion— con ella infringid lo dispuesto en las Reales Ordenan-
zas para las Fuerzas Armadas antes citados, pues los términos que en la
misma utilizé, tachando la conducta de un superior de mentirosa y engafio-
sa infringfa claramente, con independencia de su adecuacion o no a la
realidad de lo acontecido, lo estipulado en la antedicha norma.

El recurrente sigue diciendo gozaba de libertad para expresarse y for-
mular a su superior —o a los superiores de los que éste, a su vez, depen-
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dia, tal y como, por cierto, efectivamente hizo— cuantas objeciones cre-
yera que debia plantearle por la decision adoptada respecto a su solicitud
de alojamiento en la Residencia «Alcdzar» junto con su pareja de hecho.
Pero ese derecho debid ejercerlo con respeto, si bien no lo hizo asf, cons-
tituyendo las expresiones utilizadas, segun conclusion del Tribunal de
instancia —que esta Sala comparte por entenderla razonable y adecuada
a las reglas de la sana critica—, una desvaloracion personal del mando al
que se dirige, al utilizar expresiones directamente descalificadoras del
mismo, siendo ello lo que constituye la falta de respeto que motivo la
sancion.

2. Libertad de expresion de los militares

Falta leve de respeto a superior (art. 7.12 LO 8/1998). Divulgacion
hecha por escrito de expresiones irrespetuosas para un superior,
proferidas por quien no es militar

En la STS 20-01-2009 (Rc 16/2008), la queja de la parte que recu-
rriera, a la sazon la Abogacia del Estado con posterior adhesion del Mi-
nisterio Fiscal, se basaba en que a partir de los hechos que en la Senten-
cia se declararon probados, y de la valoracién efectuada por el Tribunal
de instancia en cuanto a que las expresiones contenidas en el escrito de
determinado Comandante del Ejército del Aire, debian considerarse
irrespetuosas para la persona del General Director del Museo del Aire, al
haber traspasado el dicho Oficial autor de la misiva los limites del dere-
cho a la libertad de expresidn, el érgano judicial «a quo» hubo de incar-
dinar los hechos en el mencionado tipo disciplinario toda vez que, ade-
mads, estaba acreditada la divulgacion a terceros de aquel escrito en que
se recogian consideraciones u opiniones realizadas por persona no mili-
tar pero referidas a un superior del Comandante las que, como minimo,
desmerecian el ejercicio de su cargo.

La conducta que probadamente protagonizé el Comandante consistio
en redactar un escrito en el que se recogian expresiones emitidas por un
comunicante amigo o conocido suyo, referidas a la capacidad profesio-
nal del General Director del Museo del Aire. El escrito se transmitié via
fax de orden del Comandante a otra persona, que a la sazon tenia cierto
encargo o responsabilidad dentro de la «Asociacion Amigos del Museo
del Aire», que a su vez lo hizo llegar al Secretario de dicha Asociacién y
éste lo acabd entregando al afectado.
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Del tipo disciplinario no forma parte la necesaria difusién o divulga-
cion de las expresiones o manifestaciones que se consideren irrespetuo-
sas, al contrario de lo que ocurre con otras tipologias cuya perfeccion
requiere dicha actuacion divulgadora del sujeto activo, pero ciertamente
en la medida en que aquellas expresiones o manifestaciones pueden emi-
tirse no solo en presencia del destinatario de las mismas o mediante es-
crito que le esté dirigido, sino también ante terceros a través de los cuales
trasciende la falta de consideracion hacia el superior, en estos casos,
como sucede con el presente, la comision de la infraccion disciplinaria
precisa de trascendencia o divulgacién, porque de no mediar alguna di-
fusion los hechos dificilmente podrian llegar a conocerse.

El Comandante al transmitir via fax un escrito de aquellos contenidos
que, reiterando lo dicho, el Tribunal Territorial valoré en términos de
adecuacion tipica consecutivos a su no justificacion a través del inaplica-
ble derecho fundamental a la libre expresion, estaba desvelando aquellas
opiniones de su comunicador que resultaban descalificadoras para un
superior, de las que quedé enterado un tercero ajeno a aquella conversa-
cion, con lo que al no mediar ningin deber de reserva en la transmision
el transmitente estaba aceptando, a modo de dolo eventual, la posibilidad
de que el receptor a su vez lo difundiera, revelara o comunicara a otras
personas, esto es, lo divulgara, sobre todo teniendo en cuenta que el des-
tinatario del fax lo recibi6 como miembro activo de una Asociacidn inte-
resada en el tema de la dotacion de aparatos aéreos que se exhiben en el
Museo, quien efectivamente y como era previsible acabé trasladando el
escrito a un directivo de la organizacidn, el Secretario de la misma, y a
través de éste, asimismo tercero respecto de los intervinientes en la ini-
cial conversacion, quedé de manifiesto y se hizo publico el reiterado
escrito y lo que en €l se recogia.

3. Denuncia judicial contra superior

Falta grave. articulo 8.17 «Hacer manifestaciones contrarias a la dis-
ciplina y basadas en aseveraciones falsas». Solo admite la forma do-
losa. Presuncion de inocencia en el ordenamiento disciplinario mili-
tar. Denuncia judicial contra superior. No consta la falsedad de las
aseveraciones

En la STS 12-02-2009 (Rc 72/2008), se queja el recurrente de la
vulneracion del principio de legalidad-tipicidad que se consagra en el
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articulo 25 de la Constitucion por indebida aplicacion del articulo 8.17 de
la Ley Orgdnica 11/1991, de 17 de junio; entiende el recurrente que la
conducta imputada como sancionable, adolece de falta de tipicidad abso-
luta; afirma que es imposible subsumir los hechos imputados en el tipo
sancionador, al no constar debidamente acreditado en el procedimiento
instruido por razon de la denuncia por ellos planteada contra dos oficiales
de superior empleo ni la existencia de unas manifestaciones contrarias a
la disciplina, ni que «esas manifestaciones contrarias a la disciplina, se
encuentran basadas en aseveraciones falsas, al ser el letrado defensor de
los dicentes, en el ejercicio de una defensa encomendada el que, al redac-
tar la denuncia, la realiza y no los recurrentes», negando ademads que exis-
ta falsedad alguna en las afirmaciones que se contienen en la denuncia.

Al respecto recuerda la Sala que la falta aludida requiere para ser
apreciada, la realizacidn de aseveraciones falsas, es decir, faltar a la ver-
dad (elemento objetivo), asi como un elemento subjetivo, se exige para
la estimacion de la falta referenciada que la falsedad cometida, ademas
de relevante, hubiera sido hecha intencionalmente.

Igualmente, si bien que en torno al cardcter doloso o culposo de la
falta en cuestion, se reitera que el principio de culpabilidad es exigible en
el ambito de las infracciones administrativas de suerte que para la impo-
sicién de una sancidn se requiere que aquella se cometa dolosamente o
bien por culpa o negligencia, excluyéndose la responsabilidad por el
mero resultado, superdndose asi la vieja doctrina del Tribunal Supremo
inspirada en una especie de responsabilidad objetiva, resolviendo que el
tipo disciplinario analizado en el citado art. 8.17.° no admite la vertiente
culposa, siempre en atencion a la estructura del tipo en cuestion, pues es
dificil imaginar la posibilidad de vulnerar el bien juridico protegido por
el mismo en virtud de acciones imprudentes y si solo dolosas, mds aptas
por la propia naturaleza de la falta.

Asi el contenido de una denuncia, en cuanto que acto de iniciacion
del proceso penal, son los hechos denunciados con eventual relevancia
punitiva pero no su valoracion juridica, que ni siquiera incumbe efec-
tuarla al denunciante; del mismo modo que el objeto del proceso son los
hechos posiblemente punibles y no su calificacién que adquiere trascen-
dencia solo al tiempo de configurar la pretensién punitiva. Los denun-
ciantes participan al érgano jurisdiccional unos hechos de los que tienen
conocimiento y que consideran constitutivos de delito o falta, pero no
adquieren por ello carga procesal alguna, ni siquiera la de probar los
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hechos aducidos porque no son parte como tales denunciantes, asumien-
do solamente las responsabilidades que se deriven de la falsedad de su
denuncia.

4. Régimen Transitorio de aplicacion de la nueva LO 12/2007, Disci-
plinaria de la Guardia Civil

Aplicacion retroactiva de Ley Orgdnica 12/2007, de Régimen Discipli-
nario de la Guardia Civil: revision de oficio y aplicacion de la nueva Ley
cuando para el sancionado se derivardn efectos mds favorables. Consu-
mo ocasional de drogas (arts. 8.22 LO 11/1991 y 8.26 LO 12/2007)

En la STS 05-03-2009 (Rc 90/2008), nuevamente la Sala se pronun-
cia en relacidn con la concurrencia de dos leyes disciplinarias en el seno
de la Guardia Civil, la LO 11/1991, vigente en la fecha de los hechos y
de la resolucién sancionadora, y la LO 12/07, vigente al tiempo de la
decision del recurso contencioso-disciplinario militar interpuesto contra
esa resolucidn, y, la aplicabilidad retroactiva de la nueva ley al supuesto
enjuiciado, caso de resultar favorable al sancionado.

Hemos de recordar que para resolver este conflicto normativo segun
sefiala la jurisprudencia recaida desde las resoluciones de 16 y 19 de ju-
nio de 2008, el legislador dicta determinadas normas de derecho inter-
temporal; en el caso que nos ocupa, tienen esa naturaleza las contenidas
en las Disposiciones transitorias primera y segunda de la nueva Ley Dis-
ciplinaria de la Guardia Civil, de las que interesa ahora recordar la con-
tenida en el apartado cuarto de la primera: «Las resoluciones firmes que
a la entrada en vigor de esta ley no hubiesen sido ejecutadas total o par-
cialmente, asi como las que no hubiesen alcanzado firmeza, serdn revi-
sadas de oficio si de la aplicacion de la misma se derivaran efectos mds
favorables para el sancionado».

Las posturas mantenidas por las partes sobre la interpretacion de la
DT.* fueron opuestas: mientras que los recurrentes sostuvieron en cada
caso la citada retroactividad en lo favorable, la Abogacia del Estado en-
tendia que la Sala debia aplicar la ley de 1991, por cuanto la transcrita
Disposicion transitoria, cuando habla de resoluciones firmes, se refiere a
la firmeza administrativa, de suerte que si la resolucidn sancionadora ya
no puede ser revisada en via administrativa, la nueva ley resulta inapli-
cable sea 0 no mds favorable.

364 —



SALA QUINTA

La cuestion debatida fue, pues, si la ley mds favorable era aplicable
cuando la via administrativa habia sido agotada, esto es, cuando la reso-
lucion sancionadora ya no podia ser revisada por la Administracion.

La respuesta de la Sala fue positiva, pues mientras la resolucién san-
cionadora sea susceptible de ser reformada, lo que se produce no sélo
cuando estd abierta la via administrativa, sino también cuando, agotada
ésta, el sancionado solicita la intervencién de los Tribunales, la ley mds
favorable es aplicable. Si antes de que la resolucidn sancionadora sea
definitivamente firme, lo que no sucede hasta que la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa se pronuncia (si su intervencion ha sido solicitada),
el legislador dicta una norma que resulta mds favorable para el recurren-
te, corresponde aplicarla porque asi lo exige el valor justicia, que es el
valor superior de nuestro ordenamiento juridico.

5. Falta leve de embriaguez
Presuncion de inocencia: vacio probatorio

En la STS 18-05-2009 (Rc 96/2008), alegado de parte recurrente la
vulneracién de su derecho fundamental a la presuncién de inocencia, al
apreciarse la falta leve disciplinaria de embriagarse vistiendo uniforme
en acuartelamientos o bases, cuando no constituya infraccion mds grave,
en situacion, a su juicio, de vacio probatorio, dado que solo se tuvo en
cuenta la version del Capitdn que emitiera el parte, en el que consta la
impresion personal de este mando pero sin figurar en el mismo la des-
cripcion de los sintomas o signos externos que apreciara en el recurrente,
para llegar a la conclusién de hallarse éste bajo los efectos de la embria-
guez, la Sentencia haciendo sintesis de la jurisprudencia de la Sala recai-
da a propésito de la falta apreciada asi como que el procedimiento prefe-
rente establecido en el art. 49 LO 8/1998, para la correccion de las faltas
leves, se configura como aligerado de tramites pero no de garantias de
manera que en su breve tramitaciéon no pueden obviarse los derechos
fundamentales contenidos en el art. 24 CE., sin que en ningtin caso pueda
causarse indefension al encartado, considera que la Administracién que
sanciond no ha levantado desde el principio la carga probatoria que le
incumbia respecto de la falta disciplinaria apreciada, con vulneracion del
derecho esencial a la presuncién de inocencia que no puede ser subsana-
da en la via jurisdiccional, segun doctrina del Tribunal Constitucional y
la Jurisprudencia de esta Sala.
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Tal conclusion resulta, sigue sefialando la resolucién, dado que el re-
lato factual probatorio consignado por el Tribunal sentenciador no varia
sustancialmente respecto del que se establecio en la Resolucién sanciona-
dora, coincidencia légica por cuanto que en el Recurso jurisdiccional no
obran elementos distintos de aquellos con que contd la Autoridad que
sanciono, pues, el «factum» sentencial adolece de igual falta de prueba de
que dispuso el Coronel autor de la expresada Resolucion, al tiempo de
formar su convencimiento sobre la realidad de los hechos que consider6
con relevancia disciplinaria. El Tribunal no ha expresado, ni podria hacer-
lo, otras razones de conviccion distintas de las que figuran en el procedi-
miento oral seguido al efecto, con perceptible falta de rigor en orden a
preservar las garantfas que estdn en la base del citado art. 24 CE.

Lo primero que se echa en falta es la incorporacion del parte discipli-
nario, defecto que se pretende justificar en el hecho de figurar éste unido
a un atestado, instruido por posible delito atribuido al recurrente con
ocasion de hechos relacionados con el episodio de embriaguez. La repro-
duccién fragmentaria que en la Resolucién se hace del contenido del
parte, refiere la mera percepcion de quien lo emitié sobre el estado de
embriaguez del recurrente, como consecuencia de la ingestion por éste
de bebidas alcohdlicas dentro de la base militar, pero sin que conste la
intensidad de la ebriedad que debe alcanzar el grado de semiplena. En
orden a la verificacidn de los hechos, se afirma por el mando sancionador
haber oido al promotor del parte sin que consten los términos en que la
ratificacion de éste se produjera. Al mismo objeto se dice haber oido a
los testigos presenciales sin constancia de lo que dijeron, y ni siquiera se
les identifica a efectos de posible prueba testifical.
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INTRODUCCION

Durante el periodo 2008-2009, al que se refiere esta cronica, la Sala
Especial del articulo 61 ha desarrollado una notable actividad. Las reso-
luciones mds importantes han sido dictadas en procesos vinculados di-
rectamente a la ejecucion de la Sentencia de 27 de marzo de 2003, de
ilegalizacion de los partidos politicos HERRI BATASUNA, EUSKAL
HERRITARROK y BATASUNA.

Exponemos a continuacion una sintesis de la doctrina y conclusiones
alcanzadas en las resoluciones mads significativas:

1. Sentencia de ilegalizacion del Partido Comunista de las Tierras
Vascas. (Sentencia de 22 de septiembre de 2008, Autos acumulados
3/2008 y 4/2008).

La Sala acoge las pretensiones de ilegalizacion formuladas por el
Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado y, en su Fundamento Juridico
Decimotercero, el Tribunal resume las conclusiones alcanzadas a la luz
de la actividad probatoria desarrollada en el proceso, afirmando que se
ha comprobado que la Demandada mantiene un amplio nimero de per-
sonas con doble militancia en organizaciones vinculadas a un grupo te-
rrorista y en especial a un partido ilegalizado por ser un elemento de la
estrategia de un grupo terrorista, lo que constituye la conducta prevista
en el art. 9.3.c. LO 6/2002. Asimismo la Demandada ha mantenido una

La elaboracidén de la Crénica de la Sala del Articulo 61 de la LOPJ ha sido realizada por
el Ilmo. Sr. D. Fernando RomMAN GaRrcia, Magistrado Jefe del Gabinete Técnico del Tribunal
Supremo.
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colaboracidn habitual con Batasuna, que actia de forma sistemdtica de
acuerdo con una organizacion terrorista, a través de la difusién de su
discurso politico, por lo que incurre en la causa prevista en el art. 9.3.f.
LO 6/2002. Concurren, ademds, otras acciones de apoyo a Batasuna que
constituyen formas de apoyo mediato a ETA. Afiade la Sala que es evi-
dente que una interpretacion teleoldgica de la ley impone considerar que
el apoyo a un partido que es ejecutor de una estrategia marcada por el
terrorismo, realiza en forma mediata las previsiones del art. 9.2.c. LO
6/2002. La Ley prevé, ademds, de manera expresa esta forma de coope-
racion en el art. 9.3.e., cuando describe la accion de cesion de derechos
que otorga el ordenamiento, en este caso los derechos de actuar como
partido politico y los de locacion de inmuebles, a quienes colaboran con
terroristas, como es el caso de un partido que ha sido ilegalizado por
actuar como instrumento de una estrategia terrorista.

2. Sentencia de ilegalizacion del Partido Politico Accion Nacionalis-
ta Vasca. (Sentencia de 22 de septiembre de 2008, Autos acumula-
dos 5y 6/2008)

La Sala Especial del articulo 61 estima integramente las demandas de
ilegalizacién del Partido Accion Nacionalista Vasca interpuestas por el
Abogado del Estado y por el Ministerio Fiscal.

La Sala analiza en primer lugar, siguiendo el planteamiento de las
partes, la relevancia del Auto dictado el 5 de mayo de 2007 por este
mismo Tribunal en relacién con la impugnacion de la proclamacién de
las candidaturas presentadas por ANV a las elecciones locales y forales
de 2007. Al respecto, sefiala el Tribunal que las demandantes consideran
que el proceso de identificaciéon de ANV con BATASUNA resulta clara-
mente de multitud de indicios que prueban, desde el punto de vista poli-
tico, la plena colaboracion de ANV en la consecucidn de los objetivos
por los que BATASUNA merecid la ilegalizacion por sentencia de esta
Sala de 27 de marzo de 2003, e incluso la sumisién a las directrices de
actuacion marcadas por aquella organizacion, y, desde el punto de vista
econdmico, la vinculacidn existente entre ambas organizaciones, que
permiten descubrir como esa colaboracion se viene concretando en una
significativa asistencia financiera a BATASUNA por parte de la forma-
cion politica demandada en este proceso, llegando a afirmar el Abogado
del Estado que tales indicios acreditan que ANV constituye una de las
vias de financiacién de las actividades de BATASUNA, habiéndose
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constituido de hecho una «caja Unica» para la gestion de las cuentas de
ANV y el PCTYV, al servicio de BATASUNA.

Este proceso de identificacion se inicia precisamente con la presenta-
cion por ANV de 245 listas de candidaturas para las elecciones locales y
forales de mayo de 2007, de las que la proclamacion de 133 fue anulada
por auto de esta Sala de 5 de mayo de 2007, por haberse detectado en ellas
la presencia de un nimero de candidatos tan sefialado, cualitativa o cuan-
titativamente, pertenecientes a los partidos ilegalizados por nuestra sen-
tencia de 27 de marzo de 2003, que podia considerarse racionalmente que
aquellos partidos habian utilizado estas candidaturas para dar continuidad
a la misma actuacion que antes habia conducido a esa ilegalizacion.

ANV arguye que este auto de 5 de mayo de 2007 es completamente
irrelevante en este proceso, porque en €l no se enjuicid con cardcter ge-
neral la actuacion de ANV sino el hecho de que, sin consentimiento de
ANYV, BATASUNA hubiera podido «colocar en las listas de esas candi-
daturas un nimero de miembros suficiente para continuar su actuacion
politica a través de ellos».

Afirma la Sala que es cierto que en ese auto no se enjuicié si ANV
podia considerarse continuadora de BATASUNA a fin de proceder a su
completa ilegalizacion, toda vez que las pretensiones de las partes se li-
mitaron a la nulidad de la proclamacion de aquellas listas en cuya com-
posicion se habia descubierto la presencia de un nimero significativo de
miembros de la ilegal BATASUNA.

Tal situacion podia explicarse por la infiltracion de BATASUNA en otro
partido legal, para ocupar sin conocimiento de su direccidn, parte de sus
candidaturas pero también como un cambio en la estrategia de ANV, que,
después de la ilegalizacion de BATASUNA, habia decidido dar cobertura a
la accidn politica que antes llevaba a cabo esa organizacion ilegal.

La evidencia de esa primera situacion motivd, segin declararon las
partes demandantes al pedir la nulidad de parte de las candidaturas pre-
sentadas por ANV a las elecciones convocadas en marzo de 2007, que su
pretension no se extendiera a la declaracion de ilegalizacion de ese par-
tido politico, pero ello no excluye que la acumulacién de indicios poste-
riores a marzo de 2007, permita afirmar que esa importante presencia de
miembros de la ilegal BATASUNA en las listas de ANV no se produjo
sorprendiendo la buena fe de este partido politico sino que respondio a
un acuerdo entre los dirigentes de ambos partidos para que ANV apoyara
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en las instituciones democrdticas los objetivos perseguidos por ETA,
como antes lo habia hecho BATASUNA.

Por otra parte, la Sala establece que la sospecha de que tras la ilega-
lizacién de BATASUNA esta organizacion hubiera conseguido un acuer-
do con ANV para que este partido le sustituyera en los ayuntamientos
que habrian de constituirse tras las elecciones convocadas en marzo de
2007, reconocida por las propias partes demandantes y latente en nuestro
auto de 5 de mayo de 2007, podia desprenderse de algunos indicios an-
teriores a esa fecha, como son los que se recogen en el Fundamento Juri-
dico Tercero A) 16, parrafos a) ah) en que se exponen diversos ejemplos
de apoyo a ANV a iniciativas de las organizaciones BATASUNA, AS-
KATUSUNA O SEGI, o de la intervencion de algtiin miembro de la Mesa
Nacional de BATASUNA en actos convocados por ANV, entre el 5 de
enero de 2006 y 3 de enero de 2007.

Pero —afirma rotundamente la Sala— es el propio comportamiento
de ANV y BATASUNA durante la campaiia electoral realizada por ANV
en las elecciones convocadas en marzo de 2007, y la propia reaccién de
ambas organizaciones tras conocer el resultado de las elecciones, lo que
acredita, sin género de duda, que existia un acuerdo entre ANV y BATA-
SUNA para que aquel partido restase en las instituciones el apoyo a ETA
que antes llevaba a cabo BATASUNA.

Afade la Sala que, de todo lo argumentado en este fundamento juri-
dico (fundamento juridico decimoprimero) resulta, ademds, que ANV es
un partido politico que ha acabado colaborando reiterada y gravemente
con BATASUNA, complementando y apoyando politicamente, en con-
secuencia, a la organizacidn terrorista ETA, e incurso en la causa de ile-
galizacidn prevista en el articulo 9.2 c), en relacion con el 9.3 f) LOPP.

Por todo ello, la Sala concluye que los hechos expuestos en los tres
fundamentos anteriores son subsumibles en los presupuestos de aplica-
cion, del articulo 9.2. ¢), en relacién con los apartados f) y g) del articulo
9.3 LOPP, al poner de manifiesto el total apoyo politico asi como la par-
cial asistencia financiera de ANV a la organizacion ilegal BATASUNA.

Ademads de lo anterior, considera la Sala que diversas actuaciones de
ANV tras las elecciones celebradas en mayo de 2007, son perfectamente
subsumibles en algunas de las concretas circunstancias especificas que,
segtn el articulo 9.2 y 3 LOPP, sirven para calificar la actividad de un
partido como gravemente vulneradora de los principios democrdticos.
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Por lo que declara finalmente la ilegalidad del partido politico EUS-
KO ABERTZALE EKINTZA/ACCION NACIONALISTA VASCA
(EAE/ANV) y ordena su disolucidn con los efectos previstos en el arti-
culo 12.1 de la Ley Orgénica 6/2002, de Partidos Politicos.

3. Ejecucion sometida al principio dispositivo. (Auto de 22 de diciem-
bre de 2008, Proceso de ejecucion 1/2008, autos acumulados 3 y 4/2008)

La Sala declara expresamente en este Auto, dictado en el proceso de
ejecucion de la Sentencia de ilegalizacion del Partido Comunista de las
Tierras Vascas, que en nuestro ordenamiento la ejecucion se somete tam-
bién al principio dispositivo, que en el caso de la ilegalizacién de parti-
dos politicos funciona con las especialidades que derivan del principio
de legitimacidn publica ya examinado. As{ el art. 549 de la LEC estable-
ce que «solo se despachard la ejecucion a peticion de parte» y este prin-
cipio se recoge en el art. 104.2 de la LCJA y en el art. 135 de la LPL. El
art. 12.2 LOPP prevé efectivamente que «corresponde a la Sala senten-
ciadora asegurar, en tramite de ejecucion de sentencia, que se respeten y
ejecuten todos los efectos previstos por las leyes para el supuesto de di-
solucion de un partido politico». Pero hay que entender que las faculta-
des que este proceso otorga a la Sala han de realizarse dentro del marco
de las pretensiones que en ese sentido formulen las partes legitimadas
conforme al propio art. 11.1 de la LOPJ. En este sentido se pronuncia el
fundamento juridico 2° del auto de 5 de mayo de 2007 —impugnacion de
las candidaturas de ANV en ejecucion—, en el que se mantuvo —ante la
eventualidad de ampliar la impugnacién o conocer incluso del cardcter
ilegal del correspondiente partido politico— que «el &mbito de nuestro
enjuiciamiento» «debe limitarse a las pretensiones ejercitadas» «de
acuerdo con las exigencias del principio dispositivo».

4. Anulacién de proclamacion de las candidaturas presentadas por
D3M a las elecciones al Parlamento Vasco convocadas por Decreto
1/2009, de 2 de enero. (Sentencia de 8 de febrero de 2009, Procesos
contencioso electorales acumulados 1y 2/2009)

Destaca en esta Sentencia el razonamiento empleado por el Tribunal
en relacion con la valoracion conjunta de la prueba aportada conformada
por los elementos probatorios objetivos y subjetivos analizados.
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Al respecto, afirma el Tribunal haber alcanzado la conviccion de la
existencia de una continuacién o sucesién de las agrupaciones de electo-
res a las que hoy nos referimos respecto de los partidos politicos ilegali-
zados, apreciando la presencia de un designio defraudador dirigido a la
continuidad de los partidos ilegalizados que se infiere de una serie de
elementos probatorios de diversa indole que mds adelante pondremos de
manifiesto. De modo que tales agrupaciones electorales no responden
verdaderamente al fin legitimo del ejercicio del derecho de sufragio pa-
sivo, sino al de eludir los efectos de un pronunciamiento judicial de ile-
galizacién y disolucién de unos partidos politicos, cuya continuacion se
pretende.

Los expresados hechos ponen de relieve la existencia de un proceso
de configuracién de las agrupaciones que proponen las candidaturas re-
curridas, como mero instrumento que permita su utilizacion por los par-
tidos ilegalizados, lo que revela de manera inmediata su falta de autono-
mia por la sujecion a las directrices de los partidos ilegalizados.

En este particular debe destacarse especialmente el revelador conte-
nido de las informaciones periodisticas incluidas en los informes policia-
les y los hechos expuestos en los mismos recogidos en el fundamento de
derecho quinto, que ponen de manifiesto, sin sombra alguna de duda,
que el proceso de presentacion de candidaturas presentadas por agrupa-
ciones de electores ha sido dirigido, preparado, organizado, dinamizado,
controlado y animado por Batasuna, a fin de poder llevar a cabo el desig-
nio de dicha formacion politica ilegalizada de participar en los procesos
electorales y, en su caso, conseguir la presencia de sus candidatos en la
Cdmara Vasca.

Tales informes reflejan hechos incontestados de conocimiento gene-
ral y declaraciones de personalidades u organizaciones politicas vincula-
das al entorno de ETA/Batasuna. También revelan que no ha existido por
parte de los autores de las mencionadas declaraciones voluntad alguna
de ocultar el papel jugado desde el entramado de Batasuna en la instru-
mentalizacidn de las agrupaciones electorales cuya constitucion han pro-
movido y dirigido, desde su posicion privilegiada en dicho entramado, lo
que se corrobora por su tarea de recogida de firmas en apoyo de las agru-
paciones electorales impugnadas.

En el presente supuesto, el apoyo y tutela ejercidos desde la ilegali-
zada Batasuna sobre las agrupaciones constituidas para propiciar la pre-
sentacion de las candidaturas cuya proclamacion se impugna es eviden-
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te, y manifiesta con rotundidad el verdadero objetivo de las mismas,
consistente en dar continuidad a la actividad de aquel partido politico
ilegal.

En sintesis, por tanto, la valoracion de la prueba aportada con some-
timiento a las reglas de la sana critica conduce a la Sala a estimar acredi-
tados una serie de indicios o hechos indiciarios, tanto de naturaleza obje-
tiva como subjetiva, antes relacionados, de cuya apreciacion conjunta
permite inferir racionalmente la concurrencia en las agrupaciones de
electores impugnadas del presupuesto de hecho defraudatorio que recoge
el articulo 44.4 de la LOREG, que ha de conllevar la anulacién de la
proclamacion de sus candidaturas, que habian sido impugnadas por el
Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal.

5. Anulacion de la proclamacion de las candidaturas presentadas por
el Partido Politico ASKATASUNA a las elecciones al Parlamento
Vasco convocadas por Decreto 1/2009, de 2 de enero. (Auto de 8 de
febrero de 2009, Recurso 1/2003)

La Sala del articulo 61 anula, en virtud de este Auto, las candidaturas
presentadas por el partido politico ASKATASUNA a las elecciones al
Parlamento Vasco de 2009, utilizando para ello el cauce del incidente de
ejecucion de la Sentencia de 27 de mayo de 2003, dictada por esta misma
Sala, que declard la ilegalizacion de los partidos politicos HERRI BA-
TASUNA, EUSKAL HERRITARROK y BATASUNA.

Aprecia la Sala una clara vinculacién entre estos partidos y ASKA-
TASUNA, sefialando al respecto que en ese objetivo de asegurar la pre-
sencia en los actuales comicios juega un papel fundamental el partido
ASKATASUNA que, desde su creacion en la trama disefiada por ETA
BATASUNA vy, en una clara relacion de dependencia y subordinacion a
ésta, no ha tenido mds finalidad que servir de cauce participativo en la
vida politica a la banda terrorista ante las sucesivas ilegalizaciones de
HERRI BATASUNA, EUSKAL HERRITARROK y BATASUNA.

El Tribunal considera que ha quedado constatada la vulneracion de
la norma cuya infraccion se atribuia por parte de los demandantes a las
candidaturas del partido politico ASKATASUNA. Asi, se deduce que
tales candidaturas incurren en la figura de la «continuidad o sucesién» de
un partido ya declarado ilegal y disuelto, conforme sefiala el articulo
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12.3 de la LOPP. Conclusién que se obtiene de la valoracion de los ele-
mentos que este precepto contiene asi como de otros de similar naturale-
zay entidad a los previstos legalmente, como son, entre otros: el momen-
to fundacional del partido, la finalidad pretendida con su fundacion, la
identidad estatutaria respecto a otros partidos ilegalizados, las vincula-
ciones y actuaciones de los promotores de ASKATASUNA y la inclusién
de este partido y de su actividad, junto con las agrupaciones electorales
D3M, en el marco de un plan de acciéon comtn defraudatorio.

Por ello, valorado conjuntamente el material probatorio aportado a
este proceso, conforme a la doctrina y jurisprudencia expuestas, conclu-
ye la Sala en alcanzar la conviccidn juridica de que las candidaturas pre-
sentadas por el partido politico ASKATASUNA a las elecciones al Parla-
mento Vasco del presente afio incurren en el presupuesto de hecho
contemplado en el articulo 12.1 b) y 3 de la LOPP, lo que impone un
pronunciamiento estimatorio de los recursos por concurrir todos los re-
quisitos legal y jurisprudencialmente exigidos para apreciar la continui-
dad y sucesion de estas candidaturas respecto de la actividad y objetivos
de los partidos politicos HERRI BATASUNA, BATASUNA y EUSKAL
HERRITARROK, declarados judicialmente ilegales y disueltos en la
sentencia de 27 de marzo de 2003.

6. Anulacion de la proclamacion de la candidatura presentada por
Iniciativa Internacionalista-La Solidaridad entre los Pueblos a las
elecciones al Parlamento Europeo, convocadas por Real Decreto
482/2009, de 3 de abril, de la Presidencia del Gobierno. (Auto de
16 de mayo de 2009, Recurso 1/2003)

De especial relevancia en este Auto es el Fundamento relativo a la
valoracién de la prueba, en el que la Sala afirma haber llegado a la con-
viccion de que la candidatura hoy impugnada no es mds que un instru-
mento de ETA/Batasuna, en tanto ha sido infiltrada al socaire de una
aparente y simple proximidad ideoldgica, hasta instrumentalizarla para
la consecucion de sus fines, que no son otros que garantizar la presencia
de los partidos politicos ilegalizados en las instituciones democrdticas,
eludiendo asi los procesos de ilegalizacion anteriores. Y a ello no pueden
ser obstdculo las alegaciones presentadas en el tramite correspondiente
por la candidatura impugnada, en particular las contenidas en el apartado
tercero del escrito presentado, seguin ahora analizaremos.
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Asi, sefiala la Sala, que ha quedado probado que ETA/Batasuna ha
tenido en todo momento intencion de presentarse a los distintos procesos
electorales, en particular a las Elecciones Europeas de 2009, tal y como
queda acreditado en los documentos que les fueron incautados y ya refe-
ridos, teniéndose constancia ademads de la celebracidon de una asamblea
local con el objeto de preparar las elecciones europeas. Los distintos
procesos de impugnacién de candidaturas y de ilegalizacion de partidos
politicos han dejado poco margen de actuacion fraudulenta, de tal suerte
que uno de los pocos resquicios seria el de la presentacion indirecta a
través de las candidaturas de partidos politicos de extrema izquierda, con
los que presentan cierta afinidad ideoldgica, instrumentalizandolas por
un proceso de infiltracién, puesto de manifiesto hacia el exterior, tanto al
inicio cuando se designaron a los candidatos, como en el dltimo momen-
to, esto es, cuando se precisaron mds avales para la candidatura.

Aprecia la Sala que, junto a esos elementos objetivos, concurren tam-
bién elementos de vinculacion subjetiva que muestran la intensidad de la
conexion de la candidatura con las organizaciones ilegalizadas.

Todo lo anterior fundamenta la conviccion de este Tribunal para con-
cluir que se ha producido una instrumentalizacién de la candidatura im-
pugnada respecto de los partidos politicos ilegalizados, apreciando la
presencia de un designio defraudador. De aqui que la Sala entienda que
tal candidatura no responde verdaderamente al fin legitimo del ejercicio
del derecho de sufragio pasivo, sino al de eludir los efectos de unos pro-
nunciamientos judiciales de ilegalizacion y disolucién de unos partidos
politicos, cuyo cese de actividad se pretende sortear.

Por ello, valorado conjuntamente el material probatorio aportado a
este proceso, conforme a la doctrina y jurisprudencia expuestas, conclu-
ye la Sala en alcanzar la conviccion juridica de que la candidatura pre-
sentada por la coalicién de partidos politicos denominada INICIATIVA
INTERNACIONALISTA-LA SOLIDARIDAD ENTRE LOS PUE-
BLOS a las elecciones al Parlamento Europeo del presente afio incurre
en el presupuesto de hecho contemplado en el articulo 12.1 b) y 3 de la
LOPP, lo que impone un pronunciamiento estimatorio de las demandas
de ejecucion por concurrir todos los requisitos legal y jurisprudencial-
mente exigidos para apreciar la instrumentalizacidn de esta candidatura
respecto de la actividad y objetivos de los partidos politicos HERRI BA-
TASUNA, BATASUNA y EUSKAL HERRITARROK, declarados judi-
cialmente ilegales y disueltos en la sentencia de 27 de marzo de 2003, y
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de los partidos politicos PCTV y ANV, ilegalizados igualmente en sen-
tencias de 22 de septiembre de 2008, por lo que acuerda estimar las de-
mandas deducidas por la Abogacia del Estado y el Ministerio Fiscal y
anular el acto de proclamacidn de la candidatura mencionada que habia
sido impugnado.

Este Auto de la Sala Especial del articulo 61 fue impugnado por la
representacion de la candidatura mencionada y el Tribunal Constitucio-
nal, en su Sentencia de 21 de mayo de 2009, estima el recurso de amparo
anulando e Auto que habia sido dictado por el Tribunal Supremo por
entender que habia incurrido en vulneracion del derecho de la coalicion
electoral recurrente a acceder a los cargos publicos en condiciones de
igualdad, con los requisitos que sefialen las leyes (articulo 23.2 CE).

7. Por ultimo, reviste una especial importancia la sentencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos de 30 de junio de 2009 dictada
en el asunto Herri Batasuna y Batasuna contra Espafia que concluye
afirmando que la sentencia de 27 de mayo de 2003, dictada por la
Sala Especial del Articulo 61 de la LOPJ que acord¢ la ilegalizacion
y ordeno la disolucidn de los partidos politicos Euskal Herritarrok,
Herri Batasuna y Batasuna, no incurre en violacién del art. 11 del
Convenio, sin que haya lugar a analizar si se produjo tal violacion
del art. 10 del Convenio.
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