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Cabecera: Responsabilidad civil extracontractual. Reclamacién de indemnizacion por da-
fios y perjuicios causados por el amianto a trabajadores de las entidades demandadas.
Delimitacion del orden jurisdiccional competente. Responsabilidad civil extracontractual
reclamacion de indemnizacién por dafios y perjuicios causados por el amianto. Respon-
sabilidad extracontractual culpa extracontractual varios demandantes determinacién de
cuantia. Responsabilidad y empresarios y «accidentes laboralesy
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Ponente: José Antonio Seijas Quintana

Origen: Tribunal Supremo

Fecha: 03/12/2015
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Sala: Primera

Seccion: Primera

Numero Sentencia: 639/2015
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Supuesto de hecho: El Tribunal Supremo confirma las indemnizaciones a las esposas de
tres trabajadores de Uralita afectadas por el amianto. Las mujeres sufrieron dafios como
consecuencia de la manipulacion de la ropa de trabajo de sus maridos

RESUMEN:

La Sala Primera del Tribunal Supremo ha confirmado las indemnizacio-
nes a las esposas de tres trabajadores de las fabricas de Uralita de Getafe y
Valdemoro (una de ellas ya fallecida) por los dafios derivados del amianto
como consecuencia de su exposicion al manipular la ropa de trabajo de sus
maridos.

En la sentencia se establece la falta de competencia de la jurisdiccién
civil para conocer de las demandas de los trabajadores y los sucesores de
los trabajadores, ya que ello corresponde a los tribunales del orden juris-
diccional social. Pero si resuelve en favor de las esposas perjudicadas por el
amianto al lavar la ropa de sus maridos, ya que ellas estaban al margen de
relacién laboral alguna.

En este aspecto, se destaca que la responsabilidad que se imputa no se
hace descansar inicamente en el riesgo creado por la utilizacién de un pro-
ducto como el amianto, sino que se asienta en la omisién de la diligencia
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extrema que cabia exigir a las empresas en atencién a un riesgo previsible
frente a terceros ajenos a la relacién laboral pero que manipulaban la ropa
de los trabajadores, una vez que a partir de los afios cuarenta se fue teniendo
un mayor conocimiento del riesgo que en general suponia la exposicién al
polvo de amianto, incluso para terceros ajenos a la relacién laboral que la
empresa sabia que podian entrar en contacto con este material, por ocu-
parse del lavado en su casa de la ropa de trabajo y no en la propia empresa.

RERRRRRERRRERRERERRERRRERRRRRERERR

La Sala Primera del Tribunal Supremo —STS n° 639/2015, de 3 de diciem-
bre, ponente el magistrado José Antonio Seijas Quintana—, en relacién a la
demanda interpuesta un grupo numeroso de perjudicados frente a las mer-
cantiles «Uralita, SA» y «Uralita Sistemas de Tuberias, SA», en ejercicio de la
accioén de responsabilidad civil extracontractual derivada de los dafios oca-
sionados a trabajadores y a familiares de estos producidos por el amianto,
material empleado por las empresas demandadas ha estimado en parte el
recurso extraordinario por infraccién procesal interpuesto por las entidades
demandadas y ha declarado la falta de competencia de la jurisdiccién civil
para conocer de esta demanda formulada por trabajadores y sucesores de
los trabajadores ya fallecidos, al entender que su conocimiento corresponde
a los tribunales del orden jurisdiccional social. Unicamente estima compe-
tente a la jurisdiccioén civil para conocer de las reclamaciones que formula-
ron tres perjudicadas, ya que en estos casos sufrieron los dafios derivados
del amianto como consecuencia de su exposicién al manipular la ropa de
trabajo de sus maridos, trabajadores de las fabricas de uralita de Getafe y
Valdemoro y, en consecuencia, estas perjudicadas se sitian al margen de
relacién laboral alguna.

Para adoptar esta decision, la Sala ha aplicado su doctrina ya fijada y
asentada desde la STS de 15 de enero de 2008 al declarar que «las recla-
maciones de responsabilidad del empresario que sean consecuencia del
incumplimiento del contrato de trabajo, de cuyo contenido forman parte las
obligaciones relativas a la seguridad de los trabajadores, deben ser com-
petencia de la jurisdiccion social». En este sentido, se precisa que si bien la
demanda de los perjudicados se presenté antes dictarse la sentencia aludi-
da, la parte demandada habia denunciado la falta de jurisdiccioén civil desde
la contestacién a la demanda y en los tramites procedimentales posterio-
res, por lo que cuando se dictaron tanto la sentencia del Juzgado de Prime-
ra Instancia como la de la Audiencia Provincial ya se conocia este criterio
jurisprudencial y debid ser aplicarlo. También se precisa para declinar el
conocimiento de la jurisdiccién civil que, pese a invocarse en la demanda
como fundamento juridico la existencia de una responsabilidad civil extra-
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contractual, ésta tiene su origen en la normativa existente sobre prevenciéon
de riesgos laborales y en el incumplimiento de los deberes de seguridad e
higiene impuestos por tal normativa.

Por lo que se refiere a la reclamacién formulada por las tres perjudicadas
en la que se mantiene el conocimiento de la jurisdiccién civil, mujeres de
trabajadores que reclaman fuera del &mbito de la relacién laboral de sus
maridos por su exposicién al lavar la ropa de éstos, la sentencia confirma la
sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Madrid y aprecia la exis-
tencia de responsabilidad en las empresas demandadas. En este aspecto se
destaca que la responsabilidad que se imputa no se hace descansar tnica-
mente en el riesgo creado por la utilizacién de un producto como el amianto,
sino que se asienta en la omisién de la diligencia extrema que cabia exigir-
les en atencién a un riesgo previsible frente a terceros ajenos a la relacién
laboral pero que manipulaban la ropa de los trabajadores, una vez que a
partir de los afios cuarenta se fue teniendo un mayor conocimiento del ries-
go que en general suponia la exposicién al polvo de amianto, incluso para
terceros ajenos a la relacién laboral que la empresa sabia que podian entrar
en contacto con este material, por ocuparse del lavado en su casa de la ropa
de trabajo y no en la propia empresa.

COMENTARIO:

1. El objeto del proceso: la relacion factica, la pretension
indemnizatoria y su fundamentacion juridica

Los actores —cincuenta afectados por la exposicion al amianto— inter-
pusieron demanda frente a Uralita S.A. y uno de ellos frente a Uralita Siste-
mas de Tuberias S.A., ejercitando accién de responsabilidad civil extracon-
tractual ex arts. 1902 y 1903 CC, derivada de los dafios ocasionados por la
manipulacién y exposicion al amianto o asbestos, material empleado por
las entidades mercantiles demandadas. Cada uno de los perjudicados soli-
citaba una indemnizacién en la que cuantificaba el dafio sufrido, consistente
en diversas enfermedades pulmonares crénicas e incurables en muchos de
los casos. La mayoria de los actores eran trabajadores de las fabricas de
las demandadas; otros, herederos de los trabajadores que habian fallecido
como consecuencia de la enfermedad profesional, mientras que otras tres
demandantes eran esposas de los trabajadores de las demandadas que se
habian visto afectadas por la enfermedad al manipular la ropa expuesta al
amianto de sus esposos.
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Los actores fundamentan su pretensién resarcitoria en la infraccién del
deber general de no causar dafio a otros, por la omisién de las cautelas que
eran exigibles a las empresas en la utilizacién del amianto para los produc-
tos que comercializaban, desvinculandola del incumplimiento de contrato
laboral. Entienden que hay una relacién de causalidad entre la actividad del
agente y el dafio causado. Esta responsabilidad, segin la demanda, se en-
marcaria en la tendencia jurisprudencial hacia la objetivacién de la respon-
sabilidad en el ejercicio de actividades empresariales peligrosas, con inver-
sién de la carga de la prueba, incumbiendo a los demandados la prueba de
que obraron con la diligencia exigible, y la diligencia exigible no equivale a
la simple observancia de las prescripciones impuestas por los reglamentos
pues las mismas se revelan como insuficientes, si no obstante su cumpli-
miento, el dafio se produce. Junto a ello, se defiende la compatibilidad entre
las indemnizaciones por accidentes de trabajo percibidas por el trabajador
con cargo a la Seguridad Social y las que pueden dimanar de actos deriva-
dos de los arts. 1902 y 1903 CC.

Las demandadas plantearon declinatoria de jurisdiccién, al entender
que la jurisdiccién competente era la laboral y no la civil, que fue desestima-
da, confirmando su competencia el Juzgado de Primera Instancia; excepciéon
que volvieron a reproducir en apelacién, con cita de la STS (Pleno) de 15 de
enero de 2008, pero que también la Audiencia rechazoé.

2. Las resoluciones de instancia

El Juzgado de Primera Instancia n° 18 de Madrid dicté Sentencia, con fe-
cha de 14 de octubre de 2009, estimando parcialmente la demanda, y conde-
nando a las demandadas al pago de distintas cantidades a los demandantes,
en algunos casos por importe algo inferior a lo pretendido.

Interpuesto recurso de apelacion por las demandadas, la Audiencia Pro-
vincial de Madrid dict6 sentencia, con fecha de 21 de octubre de 2013, esti-
mandolo parcialmente, modificando de nuevo las cuantias indemnizatorias
y desestimando la demanda de los sucesores de un trabajador fallecido, al
estimar prescrita la accion de responsabilidad civil.

3. Los recursos ante el Tribunal Supremo

Contra la referida sentencia las demandadas interpusieron recurso ex-
traordinario por infraccion procesal, con base en el art. 469.1° LEC, esto es,
por infraccién por la sentencia de instancia de las normas sobre jurisdiccién
y competencia objetiva.
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Ademas, interpusieron recurso de casacién con base en los siguientes
motivos: Primero.- Infraccién de normas juridicas aplicables al caso; en con-
creto, el art. 1902 CC, que requiere la existencia de culpa o negligencia. Se-
gundo.- Fundado en el art. 477.1 LEC, infraccién de normas juridicas aplica-
bles al caso; en concreto, del art. 1902 CC, al aplicar la «doctrina del riesgoy,
sin haber tenido en cuenta su origen, su fundamento, sus requisitos y sus
limites. Entre ellos, la finalidad de tutela de terceros ajenos a la actividad de
que se trate y el limite de los llamados riesgos del desarrollo, en funcién del
estado de los conocimientos médicos, cientificos y técnicos en el momento
histérico que se enjuicia. Tercero.- Fundado en el art. 477.1 LEC, se denuncia
la infraccién por la sentencia de normas juridicas aplicables para resolver
el objeto del proceso; en concreto, del art. 1902 CC en relacién con el art.
127.2 del Texto Refundido de la Ley de Seguridad Social (aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 30 de junio, vigente en aquel momento), por
no haber tenido en cuenta al fijar las indemnizaciones las cantidades ya per-
cibidas por los interesados a cargo de la Seguridad Social.

Tres de los demandantes, herederos de un trabajador fallecido, cuya
demanda habia sido desestimada en apelacién, por considerar prescrita la
accién de responsabilidad, interpusieron recurso de casacién con base enla
infraccién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que, al interpretar los
arts. 1968.2 y 1969 CC, determina que el dies a quo en los supuestos de da-
fios fisicos o lesiones no comienza a contar hasta que se conozcan de modo
definitivo los efectos de los mismos, lo que, a su juicio, se produce cuando
el fallecimiento del perjudicado, pues s6lo entonces se puede evaluar el
alcance efectivo del dafio y el importe indemnizatorio.

4. La decision del Tribunal Supremo y su fundamen-
tacion juridica
La STS de 3 de diciembre de 2015 desestimé el recurso de casacién de
los sucesores y estimé en parte el recurso extraordinario de infraccién pro-
cesal de las sociedades demandadas.

A continuacioén, analizaremos las cuestiones mas relevantes que trata la
Sentencia del Tribunal Supremo.

4.1. La cuantia en caso de acumulacion de acciones con
misma causa de pedir

En primer lugar, el Tribunal Supremo se ocupa de la oposicién al recurso
de casacién que habia planteado la parte actora, al considerar que la cuan-
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tia del procedimiento no permitia este recurso, dado que, conforme al art.
252.1° LEC, en caso de acumulacién de varias acciones, la cuantia vendra
determinada por la accién de mayor valor, que era la de uno de los trabaja-
dores y que no superaba los 241.000 euros (cfr. art. 477.2.1° LEC).

El Tribunal Supremo, haciéndose eco de la doctrina asentadas en varias
Sentencias [Sentencia del Pleno de 9 de diciembre de 2010 (To!l 2021482),
que reiteran las Sentencias de 17 de junio de 2011 (Tol 2161152), 6 de junio
de 2012 (Tol 2559074), 18 de junio de 2013 (Tol 3793166) y 10 de julio de
2014 (Tol 4478976)], desestima la oposicién al recurso, ya que «cuando en
el proceso exista pluralidad de objetos o de partes, la cuantia vendra deter-
minada por la suma del valor de todas las acciones acumulados en aquellos
casos en los que exista identidad de titulo o de causa de pedir», entendien-
do que existe ésta cuando sean los mismos hechos en que se fundamentan
sustancialmente las diversas pretensiones acumuladas.

4.2. Responsabilidad civil derivada de enfermedad profe-
sional o accidente de trabajo y jurisdiccion competen-
te

En segundo lugar, el Tribunal Supremo se enfrenta a lo que constituye
la disputa juridica central de esta resolucién, esto es, al recurso extraordi-
nario por infraccién procesal, al amparo del ordinal 1° del art. 469.1 LEC, al
denunciar los recurrentes infraccién de la sentencia de las normas sobre
jurisdiccién y competencia objetiva. Para éstos, la jurisdiccion civil no era
la competente para conocer de la demanda, porque cuando se imputa a una
empresa responsabilidad como consecuencia de una enfermedad profesio-
nal, estamos ante dafios producidos con ocasién del contrato de trabajo y en
el seno de la relacion laboral, por lo que su conocimiento estd encomendado
a lajurisdiccién social, tanto por el art. 9.5 LOPJ], como por el art. 2 a) del Real
Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se regula el Texto Refun-
dido de la Ley de Procedimiento Laboral (en adelante, LPL) —actualmente
derogado por la Ley 36/2011, de 10 de octubre, de Jurisdiccién Social, cuyo
art. 2 a) claramente atribuye a la jurisdiccién del orden social las cuestiones
litigiosas que susciten entre empresarios y trabajadores como consecuencia
del contrato de trabajo, «por los dafios originados en el ambito de la presta-
cién de servicios o que tengan su causa en accidentes de trabajo o enferme-
dades profesionalesy—.

El Tribunal Supremo estima parcialmente el recurso, haciendo una serie
de precisiones que constituye la doctrina juridica fundamental en este tema.
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A juicio del Tribunal Supremo en la Sentencia de 3 de diciembre de
2015, 1a cuestion sobre cudl es la jurisdicciéon competente —la civil o la so-
cial— para conocer de las reclamaciones de responsabilidad civil deriva-
da de una enfermedad profesional o accidente de trabajo ha de resolverse
siguiendo la doctrina de la relevante STS (Pleno) de 15 de enero de 2008
(Tol 1292785), que zanjé6 la cuestiéon decantandose por la jurisdiccién social
como la competente, siguiendo el criterio de la Sala Especial de Conflictos
de Competencia [ATS 10 de junio de 1996, 21 de diciembre de 2000, 23 de
octubre de 2001] y en contra de la tesis tradicionalmente mantenida por
la Sala Primera del TS [entre otras, SSTS 15 de julio de 2002 (Tol 202955),
18 de noviembre de 2005 (Tol 759110), 3 de abril de 2006 (Tol 883056), 4
de octubre de 2006 (Tol 1014555)]. Segun la STS (Pleno) de 15 de enero
de 2008 «para deslindar la competencia es decisivo determinar si el dafio
se imputa a un incumplimiento laboral o bien a una conducta totalmente
ajena al contrato de trabajo. (...) Para delimitar el incumplimiento laboral
se debe estudiar, por tanto, si existe la infraccién del deber de proteccién
y la calificacién de los hechos, en los que requiere que el empresario actie
como tal». Por tanto, sigue razonando el Tribunal Supremo, en la sentencia
que comentamos, serd competente la jurisdiccién social «siempre que el
dafio dimane de normas reguladoras de la relacién laboral, incluyendo las
que desarrollan los deberes del empresario, entre los que se encuentra el de
proteger eficazmente al trabajador en materia de seguridad e higiene (arts.
5d) y 19 ET y 14 de la Ley 31/1995, de Prevencién de Riesgos Laborales,
siendo unicamente competente la jurisdiccién civil cuando conste que el
dafio se funda en la infraccién de normas distintas a aquellas que regulan el
contenido de la relacién laboral».

Es cierto que la doctrina fijada por la STS de 15 de enero de 2008 fue
matizada en sentencias posteriores, como la de 11 de septiembre de 2009
(Tol 1627875), en la que se apoy6 la Sentencia de instancia —la SAP (Secc.
11%) Madrid de 21 de octubre de 2013— para rechazar la excepcién de in-
competencia de jurisdiccién, opuesta por las demandadas, y confirmar la
competencia del orden jurisdiccional civil. Sin embargo, para el Tribunal
Supremo los presupuestos que permiten matizar la competencia de la juris-
diccién social y la asuncién excepcional de la civil no concurren en el su-
puesto enjuiciado, como también fue confirmado por la STS de 27 de febrero
de 2012 (Tol 2468066). En efecto, la matizaciéon (mas bien, excepcién) a la
tesis de que la jurisdiccién competente, para conocer la responsabilidad
civil por dafios derivados de accidente de trabajo o enfermedad profesional
es la social, realizada por la STS de 11 de septiembre de 2009 se hace res-
pecto de un proceso iniciado antes de la Sentencia de 15 de enero de 2008,



Civil ApELA SERRA RODRIGUEZ ], ].

que supuso, como hemos visto, un trascendente cambio jurisprudencial. No
obstante, este argumento no resulta decisivo en el caso que nos ocupa, ya
que aqui también la demanda habia sido planteada antes de tal Sentencia.
Ademas, en dicho supuesto —en el de la STS 11 septiembre 2009— no ha-
bia sido alegada en ninguna instancia la incompetencia de la jurisdiccién
civil, a diferencia de lo sucedido en el caso resuelto por la Sentencia ahora
comentada, que tanto en primera instancia, como en el recurso de apelacién
habia sido planteada (declinatoria por incompetencia) por las demandadas.

En suma, segin entiende el TS en la Sentencia de 3 de diciembre de
2015, siguiendo la de 15 de enero de 2008, el incumplimiento de la norma-
tiva sobre prevencién de riesgos laborales y de los deberes de seguridad
e higiene en el trabajo por el empresario es incumplimiento del contrato
de trabajo y, aunque la demanda se fundamente en los arts. 1902 y 1903
CC, es competente la jurisdiccién social «para conocer de la demanda de
responsabilidad por dafios causados con ocasién del contrato de trabajo o
la relacién laboraly. Se supera ya definitivamente con esta Sentencia la tesis,
anterior a la STS (Pleno) de 15 de enero de 2008, que hacia depender la
jurisdiccién competente de las normas en que se fundamentara la responsa-
bilidad civil del empresario, de modo que si se planteaba con base en el art.
1902 CC, en lugar de hacerlo con base en la normativa laboral de seguridad
y salud laboral, la accién debia ser considerada civil, extracontractual, des-
vinculada del contrato de trabajo y de las normas laborales.

Como ha sido destacado por la doctrina, tanto en la STS 15 enero 2008
como en la de 3 de diciembre de 2015 se parte de que el accidente de traba-
jo o la enfermedad profesional, consecuencia del incumplimiento de debe-
res de proteccién, impuestos legalmente al empresario, no quedan ya «fuera
de o6rbita de lo pactado» —lo que permitia entender, a numerosas Sentencias
de la Sala 1° del TS, que se trataba de responsabilidad extracontractual—,
sino que suponen una infraccién del contrato de trabajo, ya que, de acuerdo
con lo dispuesto en el art. 1258 CC el contrato no obliga a lo expresamente
pactado, sino a todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean con-
formes a la buena fe, a los usos y la ley (y, entre ellas, las normas de seguri-
dad e higiene en el trabajo). En consecuencia, la responsabilidad derivada
de tales dafios sera civil, y contractual, pero su conocimiento corresponde al
orden jurisdiccién social, segtin prevé el art. 9.5 LOPJ y ha sido confirmado
por la posterior Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccién
Social, en su art. 2 b). Solamente cuando el dafio sufrido por el trabajador no
sea consecuencia del incumplimiento de deberes de proteccién impuestos
al empresario la competencia correspondera a la jurisdiccién civil.



].2 Dossier de jurisprudencia n°® 10

Ahora bien, como ya hiciera la STS de 15 de enero de 2008, la STS de 3
de diciembre de 2015 reconoce que esta doctrina debe ser exceptuada en
determinados supuestos. Asi, como sucedi6 en la STS de 15 de enero de
2008, cuando se demande conjuntamente a las empresas contratistas y sub-
contratistas (empresarios) y a otras personas que no tienen relacién laboral
con la victima, en cuyo caso en virtud de la vis attractiva de la jurisdiccién
civil establecida en el art. 9.2 LOP], debe declararse la competencia de di-
cha jurisdiccién para conocer la accién de responsabilidad, y al no poder
dividirse la continencia de la causa, esta vis attractiva «afectara también a
aquellas demandadas...que ostentaban una relacién laboral con el trabaja-
dor fallecido». En cambio, seguiria siendo competente la jurisdiccién social
si el trabajador ejercitara acciéon directa contra la aseguradora [cfr. art. 2 b)
in fine Ley 36/2011, de Jurisdiccién Social].

Esta solucién, como ha sido puesto de manifiesto por la doctrina, es ex-
trafia a otros conflictos de competencia que se han suscitado en nuestro pais,
como cuando se demandaba conjuntamente a la Administracién Pablica, su-
jeta a un régimen especial de responsabilidad (arts. 139 y sigs. Ley 30/1992),
y a los funcionarios que habian causado el dafio, antes de la reforma del art.
9.4 LOPJ por la LO 19/2003. El legislador fue consciente de que la dualidad
jurisdiccional ocasionaba distorsiones en el sistema y se decanté por atri-
buir la competencia a los tribunales del orden contencioso-administrativo, lo
que no prejuzga que la responsabilidad «patrimonial» de la Administracién
sea civil.

El otro supuesto que impide el conocimiento del asunto por el orden ju-
risdiccional social concurre cuando, como sucede en los hechos que dieron
lugar ala STS de 3 de diciembre de 2015, la demanda se formula no sélo por
los trabajadores, sino también por familiares de los trabajadores (amas de
casa) que contrajeron la enfermedad como consecuencia de manipular la
ropa de trabajo de sus esposos y, por tanto, sin ninguna relacién laboral sus-
ceptible de derivar el asunto a la jurisdiccién social. Esta reclamacién si que
debe ser enjuiciada por la jurisdiccién civil, al no afectarle la doctrina de la
STS de 15 de enero de 2008, segun el Alto Tribunal. No se rompe la continen-
cia de la causa, porque se tratan de acciones distintas, ya que en el caso de
las esposas de los trabajadores el dafio resulta de la culpa o negligencia de
un tercero con el que no mantienen ninguna relacioén, esto es, el dafio no se
imputa a un incumplimiento laboral, sino a la responsabilidad del art. 1902
CC.Las pretensiones ejercitadas en el proceso por los trabajadores y por las
esposas de tres de ellos eran distintas, correspondiendo su conocimiento a
diferentes jurisdicciones y, por tanto, no deberian haberse acumulado aten-
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diendo al art. 73 LEC (que exige que el juez ante el que se acumulan las ac-
ciones sea competente por razén de la materia para conocer de todas ellas).

He aqui donde reside la novedosa doctrina asentada por el Tribunal Su-
premo, que obligara al juez que conozca de una demanda de responsabi-
lidad derivada de enfermedad profesional o accidente de trabajo, cuando
examine su competencia, a atender a la condicién de quienes ejercitan la
accioén de responsabilidad civil (si trabajadores o terceros ajenos a la rela-
cién laboral), sujetos a un distinto régimen legal de responsabilidad.

Distinta es la posicién de los familiares de trabajadores fallecidos que
también aparecen como demandantes en el pleito que dio origen a la sen-
tencia que comentamos. A ellos la legitimacién les viene determinada «por
la relacién de contrato de trabajo como sucesores de los antiguos trabajado-
res de Uralita y trae causa directa del accidente del trabajo y de la relacién
laboral que mantenian los afectados con la empresa». E1 TS considera que la
pretensién entablada por éstos debera ser conocida, al igual que la de los
trabajadores, por el orden jurisdiccional social, lo que ha venido confirmado
por laley 36/2011, de 10 de octubre, de Jurisdiccién Social (art. 2 b).

4.3. La responsabilidad civil extracontractual fundamenta-
da en la omisioén de la diligencia exigible. La inaplica-
cioén de la doctrina del riesgo a la actividad empresa-
rial

En tercer lugar, una vez descartada que la jurisdiccién civil sea compe-
tente para conocer de las reclamaciones de los trabajadores y familiares
sucesores de los trabajadores fallecidos, estimando parcialmente el recurso
extraordinario por infraccién procesal, el Tribunal Supremo entra a cono-
cer del recurso de casacion, pero sélo respecto de las tres esposas de los
trabajadores que, como perjudicadas, sufrieron la enfermedad como con-
secuencia de la manipulacién de ropa de sus esposos, trabajadores de las
mercantiles demandadas.

El recurso de casacién, fundamentado en la incorrecta aplicacion de la
doctrina del riesgo, es desestimado por el Tribunal Supremo al entender
que la responsabilidad de las demandadas no se hace descansar inicamen-
te en el riesgo creado por la utilizaciéon de un producto como el amianto,
«sino que, con absoluto respecto al reproche culpabilistico, se asienta en la
omisién de la diligencia extrema que cabia exigirles en atencién a un riesgo
previsible». En suma, segun se desprende, no considera aplicable el TS la
doctrina del riesgo, que sélo seria aplicable en los supuestos previstos por
la ley, sino que sustenta la responsabilidad de las demandadas en la falta



].4 Dossier de jurisprudencia n°® 10

de diligencia exigible, cuando a partir de los afios cuarenta ya van tenien-
do conocimiento del riesgo general que suponia la exposicién al polvo de
amianto, incluso para terceros ajenos a la relacién laboral.

Entre la argumentacién del TS para desestimar los recursos de casacién
respecto de los trabajadores, aparece una controvertida afirmacion, si bien
en obiter dicta, al descartar la aplicaciéon de la doctrina del riesgo (que
implica la objetivacién de la responsabilidad civil) a aquellos supuestos en
que los perjudicados sean «los propios sujetos de la actividad econémica o
industrial, como son los trabajadores, que en ella obtienen también su
utilidad o beneficio» (F.]. Cuarto, 2). Segun el TS la «doctrina del riesgo no
es aplicable a las actividades laborales con caracter general, sin sélo a las
que realmente comportan una creacién de riesgos de evidente magnitud,
lo que no es el caso puesto que su aplicacién se hace a favor o en protec-
cién de terceros ajenos a la actividad empresarialy, lo que no sucede en el
supuesto examinado, ya que los trabajadores no son terceros extrafios a la
actividad empresarial. Aun compartiendo la afirmacién de que esta doctrina
so6lo es aplicable a actividades especialmente peligrosas, que generen un
riesgo especial por encima de los estandares medios —entre las que, a mi
juicio, habria que incluir aquellas que implican manipulacién de asbesto o
amianto, ya que desde el afio 1947 la asbestosis estaba catalogada como
enfermedad profesional—, considero que olvida el TS que el fundamento
de aquélla reside en que aquél que crea un riesgo para obtener beneficios
debe indemnizar los dafios causados («ubi emolomentum, ibi onusy; «cuius
commoda, eius incommodan»), y en el caso de los trabajadores, aun bene-
ficidndose de dicha actividad peligrosa (indudablemente, obtienen una
contraprestacién econémica por su trabajo), no son ellos los creadores del
riesgo, ni estan en situacién de asegurarlo, ni a ellos incumbe la adopcién
de deberes legales de prevencién, sino que es la empresa la que asume,
de modo organizado y estable, la iniciativa econémica de una actividad po-
tencialmente peligrosa, la que puede calcular bien sus costos y la que esta
en condiciones de contratar seguros. Por ello, la empresa debe asumir los
riesgos tipicos de la actividad empresarial, entendiendo por tales aquellos
que la actividad lleva conocidamente consigo y no otros que pueden resul-
tar imprevisibles, aun cuando la normativa no prohibiera el uso del amianto
hasta el afio 2002. Ahora bien, esta tltima puntualizacién —responsabilidad
por riesgos tipicos, conocidos y no imprevisibles— enlaza con una cuestiéon
que aparece planteada entre los motivos del recurso de casacién de las de-
mandadas, cual es, la del limite de los llamados riesgos del desarrollo, en
funcién de los conocimientos médicos, cientificos y técnicos del momento
de produccién de los dafios. Efectivamente, si atendiendo al estado de los
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conocimientos cientificos o de las técnicas existentes en el momento en que
acaecieron los hechos no era posible prever o evitar los dafios sufridos por
los trabajadores o sus familiares —por la exposicién al amianto— no seran
indemnizables (cfr. art. 141 Ley 30/1992; actualmente, art. 34.1 Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico). No obstante, el TS
desestima la aplicacién de tal causa exoneradora de responsabilidad, por-
que la fundamenta en la culpa de las empresas demandadas, «al omitir la
diligencia extrema que cabia exigirles en atencién aun riesgo previsibley,
por cuanto ya eran conocedoras del riesgo que suponia la exposicién al pol-
vo del amianto.

4.4. La indemnizacion por responsabilidad civil y las pres-
taciones a cargo de la Seguridad Social: ;compatibili-
dad, deduccioén o acumulacion?

No entra a valorar expresamente el Tribunal Supremo el tercer motivo
del recurso de casacién alegado por las empresas demandadas, en el que
se denunciaba la infraccion del art. 1902 CC, en relacion con el art. 127.3.1
TRLGSS (aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2014, de 20 de junio; hoy
derogado por el Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, cuyo art.
168.3 reproduce el anterior), por no haber tenido en cuenta, al fijar las in-
demnizaciones, las cantidades ya percibidas por los interesados a cargo de
la Seguridad Social. La razén de esta omisién estriba en considerar la Sala
1% del TS que s6lo es competente para conocer las pretensiones indemniza-
torias por los dafios causados a las esposas de los trabajadores y no las de
éstos, a quienes deriva a la jurisdiccién social, que sera la que, en su caso,
deba resolver dicha cuestion.

No obstante, en cuanto que es un tema controvertido conviene apuntar,
aun someramente, cudl ha sido y es la posicién de los tribunales.

Durante algtin tiempo ha sido frecuente la afirmacién de la jurispruden-
cia de la Sala 1° del Tribunal Supremo de la total compatibilidad entre la
indemnizacién derivada de la responsabilidad civil por accidente de tra-
bajo o enfermedad profesional y las prestaciones a cargo de la Seguridad
Social en caso de incapacidad temporal o permanente en sus distintos gra-
dos (parcial, total, total cualificada, absoluta o gran invalidez), ademas del
recargo que impone el art. 123 TRLGSS (actual art. 164 LGSS) en caso de
lesiéon por no haber observado medidas de seguridad y salud en el trabajo,
provocando, en ocasiones, un enriquecimiento injustificado en el trabajador
perjudicado. En esta linea, entre otras, las SSTS de 11 de diciembre de 1997
(Tol 5114597), 19 de julio de 2005 (Tol 674298), 18 de mayo de 2006 (Tol
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934849).El cambio de orientacién jurisprudencial se produjo con la Senten-
cia del Pleno (Sala 1*) de 23 de abril de 2009 (Tol 1509900), en la que ya se
dice claramente que «los perjudicados no deben enriquecerse injustamente
percibiendo indemnizaciones por encima del limite racional de la compen-
sacién plenay, teniendo en cuenta para la fijacién del quantum indemniza-
torio todas las indemnizaciones obtenidas por el trabajador en las distintas
vias jurisdiccionales (en la via laboral con cargo a la Seguridad Social).

En cambio, la Sala 4* del Tribunal Supremo ha defendido la compatibili-
dad de las prestaciones, pero deduciendo lo percibido como prestaciones
de la Seguridad Social de lo que habria de percibir como indemnizacién por
dafios por responsabilidad civil, aplicando el principio de la compensatio
lucri cum danno, hasta el limite de obtener la plena reparacién del dafio su-
frido. Se habla, por tanto, de compatibilidad entre las prestaciones sociales
y la indemnizacién por responsabilidad civil, de complementariedad o de
acumulacién relativa, pero no de independencia, en tanto que la pretensién
indemnizatoria es unica (y su fuente es la misma, el dafio sufrido), aunque
existan dos vias de reclamaciéon complementarias. Asi, entre otras, la STS
(Sala 4%) de 10 de diciembre de 1998 (Tol 4371616) y dos Sentencias de 17
de julio de 2007 (Tol 1612565y 161253).

Coincido con el sector doctrinal que sostiene que lo que hay es una con-
currencia de normas (laborales y civiles), que s6lo determinara la acumula-
cién de indemnizaciones cuando respondan a conceptos dafiosos distintos,
persiguiendo la reparacién integral del dafio sufrido. El perjudicado ejercita
la accién indemnizatoria (por el cauce laboral o civil) para obtener una ade-
cuada compensacién de dafios sufridos, pero no puede aumentar su patri-
monio mas alla de tales dafios.
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SENTENCIA En la Villa de Madrid, a tres de Diciembre de dos mil quince.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo,
integrada por los Magistrados al margen indi-
cados, los recursos extraordinario por infrac-
cién procesal y de casacion contra la sentencia
dictada en grado de Apelacion por la Seccién
Undécima de la Audiencia Provincial de Madrid,
como consecuencia de autos de juicio ordinario
n° 1229/2007, sequidos ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia n° 18 de Madrid, cuyo recurso fue
interpuesto ante la mencionada Audiencia por la
representacion procesal de las entidades Uralitas
S.A'y Uralitas Sistemas de Tuberfas S.A, la Procu-
radora de los Tribunales dofia Rocio Martin Echa-
glie; siendo parte recurrente dofa Tarsila Juliana
y don Felipe Gustavo y don Gustavo Silvio, re-
presentados por la Procuradora de los Tribunales
dofa Silvia Albadalejo Diaz Alabart.

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO.- La procuradora dofia Silvia Albada-
lejo Aiaz-Alabart, en nombre y representacion
de Don Nazario Olegario, Don Inocencio Alon-
so, Dona Felisa Marisa; Dona Tarsila Juliana,
Don Felipe Gustavo y Don Gustavo Silvio, Don
Adrian Feliciano, Don Baltasar Marcial, Don
Carlos Belarmino, Don Herminio Valeriano, Don
Marcos Eulalio, Don Hilario Herminio, Don Eu-
lalio Aureliano, Don Porfirio Valentin, Don Nar-
ciso Melchor, Don Eulogio Heraclio, Don Sergio
Celso, Don Ovidio Paulino, Dofa Estibaliz Isido-
ra; Dona Teodora Ramona, Dona Florinda Reme-
dios, Dofa Inocencia Tomasa, Dofia AlImudena
Teodora, Dona Florinda Tomasa, Dofia Camino
Violeta y Dofia Florencia Camino; Dofa Eloisa

Tomasa, Dofa Visitacion Zaida, Don Daniel Ben-
jamin, Don Landelino Donato y Don Landelino
Gines; Don Manuel Benedicto, Don Leopoldo
Humberto, Don Dimas Teofilo y Don Florentino
Humberto; Don Leonardo Ismael; Dofa Leonor
Zulima, Don Jesus Ovidio dona Valentina Vio-
leta y Don Gaspar Luis; Don Miguel Raul, Don
Pedro Maximiliano, Don Domingo Jenaro; DoAa
Isidora Marisol, Don Landelino Edmundo, Doria
Carolina Trinidad y Don Edmundo Gonzalo;
Don Melchor Leovigildo, y Don Pelayo Teodoro,
se formulé demanda de juicio ordinario contra
URALITA S.A. y URALITA SISTEMAS DE TUBERIAS
S.A., que correspondi6 por turno de reparto a
este Juzgado, y que baso en los hechos y fun-
damentos de derecho que estimé oportunos, y
terminaba suplicando que se dicte sentencia en
la cual se estime la demanda y: A) Se declare la
responsabilidad de URALITA S.A. y se la conde-
ne al abono de las siguientes indemnizaciones a
favor de los demandantes (cuyos conceptos se
detallan en los fundamentos de derecho de la
demanda):

1. Nazario Olegario: 102.095,28 €.

2.DON Inocencio Alonso: 115.670,87 €.

3. DONA Felisa Marisa: 12.218,85 €

4. FAMILIARES DE DON Leovigildo Valentin

a) DONA Tarsila Juliana (esposa): 81.858,72 €.
b) DON Felipe Gustavo (hijo): 8.268,56 €

¢) Gustavo Silvio (hijo): 8.268,56 €

5. DON Adrian Feliciano: 191.847,14 €

6. DON Baltasar Marcial: 189.567,67 €

7. DON Carlos Belarmino: 109.161,55 €

8. DON Herminio Valeriano: 206.087,32 €
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9. DON Marcos Eulalio: 28.755,96 €
10. DON Hilario Herminio: 130.953,48 €

11. DON Eulalio Aureliano: 114.843,79 €

12. DON Porfirio Valentin: 129.843,79 €

13. Narciso Melchor: 104.177,2 €

14. Eulogio Heraclio: 28.755,96 €

15. Sergio Celso 28.755,96 €

16. DON Qvidio Paulino: 219.625,23 €

17. DONA Estibaliz Isidora: 28.755,96 €

18. FAMILIARES DE DON Cornelio Ovidio

a) DONA Felisa Marisa (esposa): 81.858,72€
b) DONA Teodora Ramona (hija): 9.094,41 €
¢) DONA Florinda Remedios: 9.094,41 €

d) DONA Inocencia Tomasa: 9.094,41 £,

) DONA Almudena Teodora: 9.094,41 €

f) DONA Florinda Tomasa: 9.094,41 €

) DONA Camino Violeta: 9.094,41 €

) DONA Florencia Camino: 9.094,41 €

9. FAMILIARES DE DON Jon Baldomero
DONA Eloisa Tomasa (esposa) 81 858,72 €
DONA Visitacion Zaida (hija) 9094,41 €
DON Daniel Benjamin 9094,41 €

DON Landelino Donato 9094,41 €

) DON Landelino Gines 9094,41 €

20 FAMILARES DE DONA Inmaculada Felisa

a) DON Manuel Benedicto (esposo) 81 858,72 €
b) DON Leopoldo Humberto (hijo): 9.094,41 €
¢) DON Dimas Teofilo 9094,41 €

d) DON Florentino Humberto 9094,41 €21

21 DON Leonardo Ismael 226 403,17 €

22 FAMILIARES DE DON Romualdo Pelayo

a) DONA Leonor Zulima (esposa) 82 602,89€
b) DON Jesus Ovidio (hijo) 9178,10€

e) DONA Valentina Violeta (hija): 9.178,10€
d) DON Gaspar Luis (hijo) 9178,10€

23. DON Miguel Raul 126 362,28 €

24. DON Pedro Maximiliano: 39.393,12 €.

25 DON Domingo Jenaro 229 506,37 €

26 FAMILIARES DE DON Andres Fausto

a) DONA Isidora Marisol (esposa): 9.000€

b) DON Landelino Edmundo (hijo): 3000 €

e) DONA Carolina Trinidad: 3000 €

d) DON Edmundo Gonzalo: 3.000 €

27 DON Melchor Leovigildo: 26.145,4€

B) Se declare RESPONSABILIDAD DE URALITA
SISTEMAS DE TUBERIAS S.A. por los dafios y

9
h
1
a
b
e
d
e

perjuicios ocasionados a DON Pelayo Teodoro,
condenéndola a que abone a éste 240.550,25 €.
C) Se condene a URALITA S.A. y a URALITA SIS-
TEMAS DE TUBERIAS al abono a los demandan-
tes de los intereses por demora correspondientes
a las cantidades reclamadas desde la fecha de
esta demanda hasta la fecha de Sentencia, y, a
partir de la misma, de los correspondientes inte-
reses procesales.

D) Se condene a las demandadas al abono de las
costas del presente procedimiento.

2.- La Procuradora Dofia Rocio Martinez Echa-
gle, en nombre y representacion de las entida-
des Uralitas S.A y Uralitas Sistemas de Tuberias
S.A, planted declinatoria por falta de jurisdiccion,
que tras los tramites legales fue desestimada por
auto de 30 de noviembre de 2.007. Conferido
traslado a la parte demandada, contesto a la de-
manda oponiéndose a la misma, en base a los
hechos y fundamentos de derecho que estimo
oportunos, y termino suplicando que se dictase
sentencia desestimando la demanda, con impo-
sicion de las costas a la parte demandante.

3.- Previos los tramites procesales correspon-
diente y practica de la prueba propuesta por las
partes y admitidas el llmo Sr. Magistrado Juez
del Juzgado de Primera Instancia n° 18 de Ma-
drid, dicté sentencia con fecha 14 de octubre de
2009, cuya parte dispositiva es como sigue:
FALLO: Se estima parcialmente la demanda inter-
puesta por la Procuradora Dofia Silvia Albaladejo
Aiaz-Alba, en nombre y representacion de Don
Nazario Olegario, Don Inocencio Alonso, Dona
Felisa Marisa; Dofa Tarsila Juliana, Don Felipe
Gustavo y Don Gustavo Silvio; Don Adrian Fe-
liciano, Don Baltasar Marcial, Don Carlos Belar-
mino, Don Herminio Valeriano, Don Marcos Eu-
lalio; Dofia Estibaliz Isidora, Don Jon Raimundo,
Dora Asuncion Nicolasa, Don Hilario Herminio
y DoRAa Paulina Encarnacion, (como herederos
de Don Hilario Herminio);Don Eulalio Aureliano,
Don Porfirio Valentin, Don Narciso Melchor, Don
Eulogio Heraclio, Don Sergio Celso, Don Ovidio
Paulino, DoAa Estibaliz Isidora; Dofia Teodora
Ramona, Dofia Florinda Remedios, Dofa Ino-
cencia Tomasa, Dofia Almudena Teodora, Doha
Florinda Tomasa, Dofia Camino Violeta y Doha
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Florencia Camino, Dofia Eloisa Tomasa, Dofa Vi-
sitacion Zaida, Don Daniel Benjamin, Don Lande-
lino Donato y Don Landelino Gines; Don Manuel
Benedicto, Don Leopoldo Humberto, Don Dimas
Teofilo y Don Florentino Humberto, Dofa Rebe-
ca Hortensia, Dofa Angela Salome, Don Gabriel
Narciso y Don Horacio Urbano, (herederos de
Don Leonardo Ismael; Doha Leonor Zulima, Don
Jesus Ovidio, Dofia Valentina Violeta y Don Gas-
par Luis; Don Miguel Raul, Don Pedro Maximi-
liano; Dofa Elena Vanesa, Dofa Constanza Nie-
ves, Dofla Monica Ofelia, Doha Adelina Vanesa,
Doria Penelope Valentina, (como herederos de
Don Domingo Jenaro); Doda Isidora Marisol,
Don Landelino Edmundo, Dofia Carolina Trinidad
y Don Edmundo Gonzalo; Don Melchor Leovi-
gildo, y Don Pelayo Teodoro, defendidos por el
Letrado Sr. Morillo Gonzélez, contra URALITA
SA. y URALITA SISTEMAS DE TUBERIAS S.A,
representadas por la procuradora Dofa Rocio
Martin Echague y defendidas por el Letrado Sr.
Diez-Picazo y Ponce de Ledn, y:

A) Se declara la responsabilidad de URALITA S.A.
se la condena al abono de las siguen indemniza-
cion a favor de los siguientes demandantes:

1) Don Inocencio Alonso: 106.670,87 €

2) Herederos de Don Leovigildo Valentin:

a) Dona Tarsila Juliana, 81.858,72 €.

b) Don Felipe Gustavo, 9 094,41 €

¢) Don Gustavo Silvio, 9094,4 1 €.

3) Don Marcos Eulalio: 22.755,96 €

4) Herederos de Don Hilario Herminio, (Dofna
Estibaliz Isidora, Don Jon Raimundo, Dofia Asun-
cion Nicolasa, Don Hilario Herminio y DoAa Pau-
lina Encarnacion): 107.313,48€

5) Don Eulalio Aureliano: 105.843,79 €

6) Dona Estibaliz Isidora: 22.755,96 €

7) Herederos de Don Cornelio Ovidio:

a) Dona Felisa Marisa, 81.858,72 €.

b) Dofa Teodora Ramona, 9.094,41 €

¢) Dona Florinda Remedios 9.094,41 €,

d) Dona Inocencia Tomasa 9.094,41 €,

e) Dofia Almudena Teodora 9.094,41 €,

f) Dona Florinda Tomasa 9.094,41 €.

Herederos de Don Jon Baldomero:

a) Dona Eloisa Tomasa 81.858,72 €.

b) Dona Visitacion Zaida, 9.094,41 €,

¢) Don Daniel Benjamin 9.094,41 €

¢)) Don Landelino Donato 9.094,41 €

e) Don Landelino Gines 9.094,41 €

9) Herederos de Dofna Inmaculada Felisa:

a) Don Manuel Benedicto, 81.858,72€.

b) Leopoldo Humberto, 9.094,41€

¢) Don Dimas Teofilo 9.094,41 €

d) Don Florentino Humberto 9.094,41 €

10) Herederos de Don Leonardo Ismael, (Dofa
Rebeca Hortensia, Dofia Angela Salome, Don
Gabriel Narciso, Don Horacio Urbano) 199.506,3
€. 11) Herederos de Don Romualdo Pelayo:

a) Dona Leonor Zulima, 82.602,89 €.

b) Don Jesus Ovidio, 9.178,10 €

e) Dofa Valentina Violeta 9.178,10 €

d) Don Gaspar Luis 9.178,10 €

12) Don Miguel Raul: 96.541,59 €

13) Herederos de Don Domingo Jenaro, (Dofia
Elena Vanesa, Dofia Constanza Nieves, DoAa
Monica Ofelia, Dona Adelina Vanesa, DoAa Pe-
nelope Valentina:199.506,37 €

14) Herederos de Don Andres Fausto:

a) Dona Isidora Marisol: 9.000 €

b) Don Landelino Edmundo: 3.000 €

¢) Doha Carolina Trinidad: 3.000 €

d) Don Edmundo Gonzalo: 3.000 €

B) Se declara la responsabilidad de URALITA
SISTEMAS DE TUBERIAS S.A. y se la condena al
abono a Don Pelayo Teodoro de 213.856,61 €.
Todas las cantidades indicadas devengaran los
intereses legales desde la interpelacion judicial.
Se absuelve a las codemandadas del resto de
pretensiones contra ellas deducida. Todo ello sin
expresa condena en costas debiendo cada parte
abonar las suyas las comunes por mitad.

Con fecha 12 de noviembre de 2009, se dicto
auto de aclaracion cuya parte dispositiva dice:
Acuerdo estimar la solicitud de completar la sen-
tencia dictada el 14 de octubre de 2009, formu-
lada por la procuradora dofia Silvia Albadalejo
Diaz-Alabat en la representacion que tiene con-
ferida, anadiendo a la misma:

1) En el razonamiento juridico undécimo, apar-
tado 7) «g) dofa Camino Violeta: 9.049,41 €. h)
Dona Florencia Camino: 9049,41 €.
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2) En el fallo, apartado 7) g) Dofa Camino Vio-
leta: 9.049,41 €. h) doha Florencia Camino:
9.049,41 €»

SEGUNDO.- Contra dicha sentencia interpuso
recurso de apelacion la representacion procesal
de Uralita Sistemas de Tuberias S.A y Uralita S.A.
La Seccion Undécima de la Audiencia Provincial
de Madrid, dicto sentencia con fecha 21 de Oc-
tubre de 2013, cuya parte dispositiva es como
sigue:

FALLO:Que debemos estimar y estimamos par-
cialmente el recurso de apelacion interpuesto
por la representacion procesal de Uralita S.A. y
Uralita Sistemas de Tuberias S.A. frente a la sen-
tencia dictada el 14 de octubre de 2009 por el
Juzgado de 12 Instancia n°® 18 de Madrid en los
Autos de Juicio Ordinario n° 1229/2007, a que
este rollo se contrae, resolucion que revocamos
también parcialmente para en su lugar dicta la
siguiente:

1).- Se desestima la demanda de los herederos
de D. Leovigildo Valentin: a) Dia Tarsila Juliana,
b) D. Felipe Gustavo y D. Gustavo Silvio. 2).- El
abono de las indemnizaciones a favor de los si-
quientes demandantes seran las que aqui se ex-
presan: a).- D. Inocencio Alonso: 104.490,39.-€;
b).- D. Florencio Millan: 22.190,61.-€; ¢).- D. Hi-
lario Herminio:106.953,48.-€; d).- D. Eulalio Au-
reliano:103.738,50.-€; e).- Dha. Estibaliz Isidora:
22.190,61.-€ f).-Herederos de Don Cornelio
Ovidio: Dona Felisa Marisa: 74.417,02.-€, DoAa
Teodora Ramona, 8.268,56.-€, Dona Florinda
Remedios 8.268,56.-€, Dofia Inocencia Tomasa
8.268, 56.-€ Dofia Almudena Teodora 8.268, 56.-
€ Dha Florinda Tomasa 8.268,56.-€; g).- Here-
deros de D Jon Baldomero: Doha Eloisa Tomasa
74.417,02.-€, Dona Visitacion Zaida, 8.268,56.-
€, Don Daniel Benjamin 8.268,56.-€, Don Lan-
delino Donato 8.268,56.-€, Don Landelino Gines
8.268,56.-€ h).- Herederos de Dria. Inmaculada
Felisa Don Manuel Benedicto, 74.417,02.-€
Don Leopoldo Humberto, 8.268,56.-€, Don
Dimas Teofilo 8.268,56.-€ Don Florentino
Humberto 8.268,56.-€; ).- D. Leonardo Ismael:
196.403,17.-€ j).- Herederos de D. Romualdo
Pelayo: Dofa Leonor Zulima, 74.417,02.-€, Don
Jesus Qvidio, 8.268,56.-€, Dona Valentina Vio-

leta 8.268,56.-€, Don Gaspar Luis 8.268,56.-€;
k).- D. Miguel Raul: 94.672,49.-€; 1).- D. Do-
mingo Jenaro: 196.403,17; Il).- Herederos de D.
Andres Fausto: Dofia Isidora Marisol: 9.000.-€
Don Landelino Edmundo: 3.000 €, Dofa Caroli-
na Trinidad: 3.000 € Don Edmundo Gonzalo 3
000 -€, m) - D Pelayo Teodoro 211 897,61 -€. En
todo lo no expresamente sentado en la presente
resolucion, la sentencia recurrida permanecera
incolume y en cuanto a las costas de la Instan-
Cla se estara a lo dispuesto y con respecto a la
de esta alzada cada parte abonara las por ella
causadas y las comunes si las hubiera seran por
mitad.

Con fecha 17 de diciembre de 2013, se dicto
auto de aclaracion cuya parte dispositiva dice:
«LA SALA ACUERDA: No procede la subsanacion
del error material de la sentencia dictada el 21
de octubre de 21013 por esta seccién en el rollo
242/10 solicitado por la representacion de dofia
Tarsila Juliana, don Felipe Gustavo y don Gustavo
Silvio «.

TERCERO.- Contra la expresada sentencia inter-
puso recurso extraordinario por infraccion
procesal la representacion de Uralita S.A 'y Ura-
lita Sistemas de Tuberias S.A con apoyo en los si-
guientes MOTIVO: PRIMERO.- Apartado 1° del
articulo 469 de la LEC y denuncia la infraccién
por la sentencia de las normas sobre jurisdiccion
y competencia objetiva.

Asimismo se interpuso recurso de casacion con
apoyo en los siguientes MOTIVOS: PRIMERO.-
Infraccién de normas juridicas aplicables para
resolver el objeto del proceso. En concreto de-
nuncia la infraccién del articulo 1902 del Codigo
Civil, cuya aplicacion a casos como el que nos
ocupa requiere la existencia de culpa o negligen-
cia. SEGUNDO.- Fundado en el articulo 477.1
de la Ley de Enjuiciamiento Civil denuncia infrac-
cién de normas juridicas aplicables para resolver
el objeto del proceso. En concreto denuncia la
infraccion por la sentencia del articulo 1902 del
Cddigo civil aplicando la llamada «doctrina del
riesgo», sin haber tenido en cuenta su origen,
su fundamento, sus requisitos y sus limites. Entre
ellos, la finalidad de tutela de terceros ajenos a la
actividad de que se trate y el limite de los llama-
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dos riesgos del desarrollo, en funcion del estado
de los conocimientos médicos, cientificos técni-
cos del momento histérico que se enjuicia. TER-
CERO.- Fundado en el articulo 4771 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil denuncia la infraccién por
la sentencia de normas juridicas aplicables para
resolver el objeto del proceso concreto, denuncia
la infraccion del articulo 1902 del Codigo civil en
relacion con el articulo 1273 del Texto Refundido
de la Ley General de Seguridad Social, por no ha-
ber tenido en cuenta al fijar las indemnizaciones
las cantidades ya percibidas por los interesados a
cargo de la Seguridad Social.

Por la representacion procesal de dofia Tarsila Ju-
liana, don Felipe Gustavo y don Gustavo Silvio se
interpuso recurso de casacion con apoyo en los
siguientes MOTIVO: PRIMERO.- Argumentado
en el hecho de que la sentencia objeto del pre-
sente recurso, al declarar en su fundamento de
derecho undécimo, que en los supuestos en los
que fallece el perjudicado, el plazo de prescrip-
cién para la reclamacion por parte de sus fami-
liares comienza a contar desde el diagnéstico de
la enfermedad y no desde dicho fallecimiento,
resulta contraria a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo que, al interpretar lo dispuesto en los
articulos 1968.2 y 1969 del CC, determina que
el dies a quo en los supuestos de darios fisicos
0 lesiones no comienza a contar hasta que se
conozcan de modo definitivo los efectos de los
mismos, que, en el presente supuesto, es el fa-
llecimiento del perjudicado, pues sélo entonces,
y a los fines del art. 1969 del CC, se puede estar
en condiciones de ejercitar la accion evaluando el
alcance efectivo y total del dafio y el importe de
la pertinente indemnizacién.

Remitidas las actuaciones a la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo por auto de fecha 15 de julio
de 2015 se acordd admitir el recurso interpuesto
y dar traslado a las partes para que formalizaran
su oposicion en el plazo de veinte dias.

2.- Admitido el recurso y evacuado el traslado
conferido, la procuradora dofia Silvia Albadalejo
Diaz Alabart, en nombre y representacion de don
Nazario Olegario y otros y la procuradora dofia
Rocio Martin Echagtle, en nombre y representa-
cién de la sociedad Uralita S.A 'y Uralita Sistemas

de Tuberfas S.A, presentaron escritos de impug-
nacion a los mismos.

3.- No habiéndose solicitado por todas las partes
la celebracion de vista publica, se sefialé para vo-
tacién y fallo el dia 4 de Noviembre de 2015, en
que tuvo lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. José
Antonio Seijas Quintana,

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO.- 1.- Los actores —un grupo nume-
roso de perjudicados— interpusieron demanda
frente a las mercantiles Uralita, SA y Uralita Siste-
mas de Tuberias, SA en ejercicio de la accién de
responsabilidad civil extracontractual o aquiliana
de los articulos 1902 y 1903 del Codigo Civil de-
rivada de los dafios ocasionados a trabajadores y
a familiares de estos producidos por el amianto,
material empleado por las empresas demanda-
das. La demanda tiene entrada en el Decanato
de los Juzgados de Madrid el dia 23 de julio de
2007.

Defiende la compatibilidad entre las indem-
nizaciones por accidentes de trabajo y las que
pueden dimanar de actos derivados de los arti-
culos 1902 y 1903 del Cédigo Civil, con cita de
jurisprudencia de esta Sala, y afade, respecto
a la responsabilidad extracontractual de la de-
mandada, que no estd ligada al incumplimiento
del contrato laboral sino al deber general de no
causar dafo a otros amparado en la omision de
las cautelas que le son exigibles en la utilizacién
del amianto para la fabricacion de los productos
que comercializa, con relacién de causalidad en-
tre la actividad del agente y el dafio causado, en
el marco de una tendencia jurisprudencial hacia
la objetivacién de la responsabilidad en el ejer-
cicio empresarial de actividades peligrosas, con
inversion de la carga de la prueba de la culpa
de manera que corresponde al demandado pro-
bar que obré con toda la diligencia que le era
exigible; diligencia que no equivale a la simple
observancia de las prescripciones impuestas por
los reglamentos pues las mismas se revelan como
insuficientes, si no obstante su cumplimiento, el
dafio se produce.
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Entiende que Uralita ha actuado de manera
negligente, amparada en una legislacion excesi-
vamente permisiva, y aunque el dafio resultara
imprevisible ello no le exoneraria de responsabi-
lidad.

2.- En lo que aqui interesa, una vez que las de-
mandadas se personaron en tiempo y forma,
plantearon declinatoria de jurisdiccion, que fue
desestimada por auto de 30 de noviembre de
2007. Cuestionaban que la jurisdiccién compe-
tente para conocer de la demanda fuera la juris-
diccion civil y no la social, por lo que vuelve a re-
producir en apelacion la excepcion de incompe-
tencia de jurisdiccion, basandose en la sentencia
de esta Sala —Pleno— de 15 de enero de 2008,
que la sentencia de la Audiencia Provincial recha-
z6, con cita tanto de esta sentencia como de la
de 11 de septiembre de 2009. Recogiendo argu-
mentos de esta Sala, dice lo siguiente: «Aunque
esta Sala haya examinado de oficio su compe-
tencia en asuntos referidos a los accidentes labo-
rales por los que se reclama (SSTS de 17 de no-
viembre y 15 de diciembre de 2008, entre otras),
es preciso tener en cuenta ahora que la doctrina
referida la ha matizado recientemente la STS de
11 de septiembre de 2009, RC N° 1997/2002, la
cual se pronuncia acerca de la inoportunidad de
aplicarla a procesos, como el presente, iniciados
al amparo de una normativa organica, sustantiva
y procesal interpretada ahora de forma distin-
ta. Segun resulta de esta sentencia, las razones
apuntadas hasta entonces por la doctrina que
emana de la de 15 de enero de 2008 no cons-
tituyen motivo suficiente para considerar que la
competencia jurisdiccional sobre la pretension
gjercitada en este proceso corresponde al orden
social y negar la legitimidad del orden jurisdic-
cional civil para conocer de un asunto que se
inicia con la cobertura que le proporcionaba una
reiterada jurisprudencia al respecto, siendo ade-
mas la solucion de apreciar de oficio la falta de
jurisdiccion, en casos como el de autos, contraria
a la esencia misma del derecho a la tutela judicial
efectiva, pues no se compadece con esa tutela
que a partir de una interpretacion posterior de la
normativa, y después de que han pasado més de
cinco anos desde que se interpuso la demanda,

se declare inadmisible en la jurisdiccion en la que
habia sido planteada vulnerando los derechos a
la tutela judicial efectiva sin indefension, y a la
evitacion de dilaciones indebidas». Anadiendo
«esta Sala ha sefalado que si bien pueden existir
acciones diferentes para alcanzar la total com-
pensacion del dafio ocasionado por un accidente
de trabajo, la compatibilidad no queda excluida
cuando mediante las prestaciones de la Sequri-
dad Social no se alcanza la completa reparacion
del dano. La finalidad de la indemnizacion es la
de reparar el dafio causado y no la de enrique-
cer el perjudicado, de modo que para evitar un
posible enriquecimiento injusto en la determina-
cion de la indemnizacion, se debe concretar cual
es el dafio producido y el importe por el que se
indemniza».

A ello afade lo siguiente: «aunque la sentencia
del pleno del Tribunal Supremo de 15 de enero
de 2008 sefiala que para que sea competencia la
jurisdiccion civil el dafio ha de deberse a normas
distintas de aquellas que regulan el contenido
de la relacion laboral, declara competente esta
jurisdliccion al haber sido demandados terceros
que no tenian relacion laboral con la victima del
accidente. Pues bien, en el caso tratado no todos
los demandante son trabajadores de las empre-
sas demandadas sino personas vinculadas a ellos
y que reclaman por dafio moral o aquellos que
demandan por haberse visto perjudicados por la
exposicion indirecta al polvo de amianto. Proce-
de por todo ello desestimar este motivo del re-
curso para evitar el peregrinaje de jurisdiccion y
no vulnerar asi la tutela judicial efectiva del art.
24 CE, que provocaria un nuevo retraso».

3.- En cuanto al fondo del asunto tanto la sen-
tencia del Juzgado como la de la Audiencia Pro-
vincial, estimaron la demanda y condenaron a las
demandadas al pago de distintas cantidades a
aquellos demandantes cuyas acciones no fueron
declaradas prescritas.

4.- Uralita, SA y Uralita Sistemas de Tuberias, SA
formulan un doble recurso: extraordinario por
infraccion procesal y de casacién. Dofia Tarsila
Juliana, don Felipe Gustavo y don Gustavo Silvio
formulan recurso de casacién.
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5.- La parte actora se opuso inicialmente al re-
curso porque la cuantfa del procedimiento no
permite su admisién, dado que, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 252.1 de la LEC,
quedo fijada en la accién de mayor valor, que
era la de don Pelayo Teodoro, que reclamaba una
indemnizacion de 240.550,35 euros, a la cual no
se opuso la demandada.

Se desestima.

La doctrina jurisprudencial sentada en la Senten-
cia de Pleno de fecha 9 de diciembre de 2010
(RC. 1433/2006), que se reitera en las sentencias
de 17 de junio de 2011 (RJ 2011/4639, 28 de
mayo (RJ 2012/6545), 6 de junio de 2012 (R
2012/6702), 18 de junio 2013 (RJ 2013/4630)
y 10 de julio 2014 (RJ 2014/4318), dice lo si-
guiente:

«...cuando en el proceso exista pluralidad de ob-
jetos o de partes, la cuantia vendra determinada
por la suma del valor de todas las acciones acu-
muladas en aquellos casos en los cuales exista
identidad de titulo o de causa de pedir. Esta pre-
misa no sufre alteracion alguna en la LEC (segun
reconoce implicitamente el ATS 2 de junio 2009
(RC niim. 1481/07), pues el articulo 252, 2% LEC,
entre otras reglas, establece que, cuando en el
proceso exista pluralidad de objetos o de partes,
si las acciones acumuladas provienen del mismo
titulo la cuantia vendra determinada por la suma
del valor de todas las acciones acumuladas. El
concepto de titulo no debe ser interpretado en
sentido estricto, sino que debe entenderse que
se incluye también la causa de pedir, pues el
articulo 252. 22 LEC, aplicando criterios siste-
maticos, debe ser interpretado en relacion con
lo dispuesto en el articulo 72 LEC, en el cual se
establece que podran acumularse, ejercitandose
simultaneamente, las acciones que uno tenga
contra varios sujetos o varios contra uno, siem-
pre que entre esas acciones exista un nexo por
razon del titulo o causa de pedir.

En suma, para la acumulacion de cuantfas en el
supuesto que estamos considerando es exigible
que sea el mismo el negocio juridico (titulo) o
sean los mismos los hechos en que se fundamen-
tan sustancialmente las diversas pretensiones
acumuladas (causa de pedir)».

RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRAC-
CION PROCESAL

SEGUNDO.- Se formula un Gnico motivo al am-
paro del ordinal 1° del articulo 469.1 LEC en el
que se denuncia la infraccion por la sentencia de
las normas sobre jurisdiccion y competencia obje-
tiva. La jurisdiccion civil, se dice, no es competen-
te para conocer de la demanda porque cuando
se imputa a una empresa responsabilidad como
consecuencia de una enfermedad profesional,
estamos ante darfios producidos con ocasion del
contrato de trabajo y en el seno de la relacién la-
boral y su conocimiento esta encomendado a la
jurisdiccién social, tanto por el articulo 9,5 LOPJ,
como por el articulo 2. a) de la LPL.

En este supuesto los recurrentes plantearon de-
clinatoria por falta de jurisdiccién e impugnaron
la sentencia de instancia por esta cuestién. El
criterio mantenido en el recurso fue definitiva-
mente sentado por la STS de 15 de enero de
2008 al fijar como doctrina que «las reclamacio-
nes de responsabilidad del empresario que sean
consecuencia del incumplimiento del contrato
de trabajo, de cuyo contenido forman parte las
obligaciones relativas a la sequridad de los tra-
bajadores, deben ser competencia de la juris-
diccién social». Se argumenta asimismo que las
excepciones a la no aplicacion de esta doctrina
en procesos iniciados con anterioridad a dicha
sentencia, en aras al respeto al derecho a la tute-
la judicial efectiva y para evitar dilaciones indebi-
das, se refieren a aquellos procesos en los que en
ninguna de las instancias se planteo la declinato-
ria 0 se cuestiond la jurisdiccion. Por Ultimo, en
relacién a aquellas reclamaciones formuladas por
familiares, se razona que no impiden el conoci-
miento por la jurisdiccion social al reclamar en
calidad de sucesores de trabajadores fallecidos.
Se estima, con las precisiones que mas adelante
se diran.

1.- La jurisdiccion es improrrogable (articulo 9.6
LOPJ). La jurisdiccién es un presupuesto procesal
absoluto para el vélido desarrollo de la relacién
juridico procesal y como tal de obligada obser-
vancia por su naturaleza de orden publico, por lo
que su control en modo alguno puede negarse al
Tribunal superior que tiene la competencia para
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conocer y resolver los recursos que ante el mis-
mo se interpongan, cuando consta claramente la
falta de la misma.

2.- Esta Sala, a partir de la doctrina sentada por
las sentencias de pleno, de 15 de enero de 2008,
RC n®2374/2000, RC n.° 2374/2000, viene con-
siderando, en aplicacion del art. 9 LOPJ, que en
supuestos de reclamaciones civiles como con-
secuencia del incumplimiento de una relacién
laboral creada por un contrato de trabajo, para
deslindar la competencia de cada uno de los dos
ordenes en conflicto, civil y social, es decisivo
determinar si el dafo se imputa a un incumpli-
miento laboral o bien a una conducta ajena to-
talmente al contrato de trabajo, de manera que,
encontrandose en el ilicito laboral el fundamento
para imputar la responsabilidad en la infraccién
de una norma reguladora de esta materia, ya
sea estatal, o colectiva, para delimitar el incum-
plimiento laboral se debe estudiar, por tanto, si
existe la infraccion del deber de proteccion y la
calificacién de los hechos, en los que se requiere
que el empresario acttie como tal. Resultado de
todo lo anterior es que serd competente la juris-
diccion social siempre que el dafio dimane de la
vulneracién de normas reguladoras de la relacion
laboral, incluyendo las que desarrollan los debe-
res del empresario, entre los que se encuentra el
de proteger eficazmente al trabajador en materia
de seguridad e higiene (arts. 5d) y 19 ET. y 14
de la Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos La-
borales), siendo Unicamente competente la juris-
diccién civil cuando conste que el dafo se funda
en la infraccién de normas distintas de aquellas
que regulan el contenido de la relacion laboral.
3.- Es cierto que esta doctrina se ha matizado
en sentencias posteriores (SSTS 11 de septiembre
2009; 9 de marzo 2010; 31 de mayo y 20 de
octubre 2011). La aceptacion de las anteriores
conclusiones, se argumenta, «no es suficiente
para considerar que la competencia jurisdiccio-
nal sobre la pretension ejercitada en este proceso
corresponde al orden social y negar la legitimi-
dad del orden jurisdiccional civil para conocer
de un asunto que se inicia con la cobertura que
le proporcionaba una reiterada jurisprudencia al
respecto. Lo contrario contradice la misma esen-

cia del derecho a la tutela judicial efectiva, pues
contrario a esta tutela es que a partir de una in-
terpretacion posterior de la normativa, y después
de que han pasado méas de diez afios desde que
se interpuso la demanda, se inadmita a tramite
en la jurisdiccion en la que habfa sido planteada,
pasando absolutamente por alto que este mis-
mo Tribunal, en ocasiones y, precisamente tras
ponderar las circunstancias del caso, acufi¢ la
doctrina del peregrinaje enraizando principios
procesales con los constitucionalmente protegi-
dos —la tutela judicial efectiva sin indefension, y
la evitacion de dilaciones indebidas»—.

Se trata de la asuncion excepcional de la compe-
tencia de la jurisdiccion civil para conocer de es-
tas reclamaciones en aquellos asuntos anteriores
a la fijacion del nuevo criterio.

La matizacion contenida en la sentencia de 11
de septiembre de 2009 se hace sobre la base de
los siguientes presupuestos: 1°) proceso iniciado
antes de la sentencia de 15 de enero de 2008; b)
ausencia de alegacion y debate, tanto en prime-
ra instancia como en el recurso de apelacién de
la cuestiéon de competencia de jurisdiccion que
obligarfa a la apreciacion de oficio, y ¢) concu-
rrencia de circunstancias especiales referidas al
tiempo de solucién del conflicto.

Ninguno de ellos se da en el supuesto enjuiciado.
Cualquier duda interpretativa queda zanjada en
la sentencia de 27 de febrero de 2012 (la de-
manda se presentd en este caso el 13 de julio
de 2005), la cual «en recta interpretacion» de la
doctrina sentada en la Sentencia de 11 de sep-
tiembre de 2009, recuerda que esta se refiere a
los supuestos en los que en ninguna instancia
ha sido alegada la posible incompetencia de la
jurisdiccion civil, «siendo contrario al que aho-
ra se trata pues, en el presente caso, la falta de
competencia fue alegada por la demandada-
recurrente, ya desde la contestacién a la deman-
da, y en la Audiencia Previa del juicio ordinario,
supuesto distinto al de la citada Sentencia del
Pleno y al de la STS 25 de marzo de 2011 (Rec
754/2007), donde en ambos casos no se habia
hecho alegacion alguna de incompetencia en
ninguna de las instancias, y que resolvieron man-
teniendo la competencia de la jurisdiccion civil, y
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semejante al de la sentencia de 25 de febrero de
2010 (RJ 2010,1480), donde si se habia alegado
esa incompetencia, como en el caso presente, y
donde se resolvio declarando la falta de compe-
tencia de la jurisdiccion civil».

Pues bien, cuando se dicta la sentencia del Juz-
gado ya se conocia el criterio de la Sala, pese a
lo cual no se aplic, como tampoco lo hizo la
sentencia de la Audiencia Provincial, propiciando
la continuacién del asunto hasta casacion, pese
a ser haber sido cuestionada la jurisdiccion desde
el inicio del procedimiento.

4.- Se dice en la demanda que esta no se funda-
menta en el cumplimiento o incumplimiento por
parte de las demandadas de la normativa propia
de la relacion de trabajo, sino en la existencia de
una clara responsabilidad extracontractual, para
Cuya apreciacion resulta indiferente esta circuns-
tancia.

Es cierto que los criterios utilizados hasta la sen-
tencia de Pleno para determinar la competencia
de la jurisdiccion civil distingufan, en general, se-
gun fuera lo pedido en la demanda; de tal forma
que, sila demanda se basaba en la infraccién ex-
clusiva de normas laborales, se declaraba la com-
petencia de la legislacion laboral y la consiguien-
te incompetencia de la jurisdiccion civil (SSTS de
6 marzo, 4 mayo y 28 septiembre 2006), mien-
tras que si se fundaba en la culpa extracontrac-
tual 0 aquiliana de los empresarios demandados,
se declaraba la competencia de la jurisdiccién
civil (SSTS 20 julio y 4 octubre 2006), por exi-
gir hasta la citada sentencia que la demanda se
basara inexorablemente en normas meramente
civiles, por lo tanto, excluidas las laborales.

Sin embargo, la sentencia de 15 enero 2008 for-
mula la doctrina que se ha expuesto por lo que
si bien la demanda se refiere a los articulos 1902
y 1903 del Codigo Civil, la accién u omisién cul-
posa de las empresas demandadas se sitda en el
incumplimiento por las misma de la normativa
existente sobre prevencion de riesgos laborales
y en el incumplimiento de los deberes de seguri-
dad e higiene impuestos por tal normativa, con-
secuencia de lo cual fue que durante el desem-
pefio de su actividad laboral los actores inhalaran
durante afios una sustancia altamente nociva

para el organismo sin los medios de proteccion
exigibles y, en consecuencia, que contrajeran la
grave enfermedad que desarrollaron, lo que de-
termina la incompetencia de la jurisdiccion civil
para conocer de las pretensiones formuladas en
la demanda, de acuerdo con lo que establecen
los articulos 9.5 de la Ley Organica del Poder
Judicial y 2 a) de la Ley de Procedimiento Labo-
ral, que sientan la competencia de la jurisdiccion
social para conocer de la demanda de responsa-
bilidad por dafios causados con ocasién del con-
trato de trabajo o de la relacion laboral.

En definitiva,resulta irrelevante que la respon-
sabilidad discutida pudiera calificarse de extra-
contractual, segun los criterios de esta Sala 12,
pues «lo decisivo es que el dafio se impute a un
incumplimiento laboral y no civil», como ya venia
sefialando la Sala IV del Tribunal Supremo (SS de
22 de junio de 2005; 13 de octubre 2011).

5.- Cierto es que la sentencia de 15 enero 2008
establecié una excepcion a la regla de jurisdic-
cién determinada por el hecho de que entre los
demandados figuren personas que no tuvieran
ninguna relacién contractual laboral con la victi-
ma del accidente, estableciendo la siguiente doc-
trina: «debe descartarse la declaracion de exceso
de jurisdiccion y en virtud de la vis atractiva de la
jurisdiccién civil establecida en el Art. 9.22 LOPJ,
debe declararse la competencia de esta jurisdic-
cién para conocer la accion de responsabilidad
interpuesta por la demandante [....]. Al no poder
dividirse la causa, esta vis atractiva afectara tam-
bién a aquellas demandadas, una de las cuales es
ahora recurrente, que ostentaban una relacién
laboral con el trabajador fallecido».

Ocurre en este caso lo siguiente. Por un lado, la
demanda se formula no solo por los trabajadores
directamente afectados, sino por los familiares
de aquellos trabajadores fallecidos por el dafio
ocasionado, Y, por otro, la reclamacién trae cau-
sa de la enfermedad contraida por tres amas de
casa (una de ellas fallecida) como consecuencia
de manipular la ropa de trabajo de sus esposos y,
por tanto, sin ninguna relacién de contrato sus-
ceptible de derivar el asunto a la jurisdiccion so-
cial puesto que carece de competencia para ello.
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En el primer caso —familiares de trabajadores
fallecidos—, no estamos en el supuesto de la
sentencia. La legitimacién viene determinada
por la relacion de contrato de trabajo como su-
cesores de los antiguos trabajadores de Uralita y
trae causa directa del accidente de trabajo y de
la relacion laboral que mantenian los afectados
con la empresa.

Cualquier duda al respecto, ha quedado resuelta
en laLey 36/2011, de 10 de octubre, reguladora
de la jurisdiccion social, en cuyo articulo 2 b dis-
pone que los drganos jurisdiccionales del orden
social conoceran de las cuestiones litigiosas que
se promuevan «en relacion con las acciones que
puedan ejercitar los trabajadores o sus causaha-
bientes contra el empresario o contra aquellos a
quienes se les atribuya legal, convencional o con-
tractualmente responsabilidad, por los dafios ori-
ginados en el ambito de la prestacion de servicios
0 que tengan su causa en accidentes de trabajo
o enfermedades profesionales, incluida la accién
directa contra la aseguradora y sin perjuicio de la
accion de repeticién que pudiera corresponder
ante el orden competente».

Es decir, que incluso en el supuesto contemplado
por la sentencia de Pleno de esta Sala, la atribu-
cién de competencia al orden civil, por la recla-
macion a personas ajenas a la relacién laboral,
quedarfa sin efecto, como ya venia sosteniendo
la Sala IV del Tribunal Supremo. Esta doctrina ju-
risprudencial, sefiala, queda reflejada en la atri-
bucion de competencias al orden jurisdiccional
social en la nueva Ley Reguladora de la Jurisdic-
cién Social (L. 36/2011, de 10 de octubre) que
afronta la concentracién de la materia laboral en
el orden social de la jurisdiccion, para que sea
la jurisdiccion social la competente para enjuiciar
todas las cuestiones relativas a accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales, asf como
conjuntamente a todos los sujetos que hayan
concurrido en la produccién del dafo sufrido por
el trabajador en el marco laboral, 0 en conexién
directa con el mismo (SS de 14 de octubre de
2011; 30 de octubre 2012).

El criterio de no dividir la continencia de la causa
es el que informa este criterio, incluyendo en el
mismo procedimiento ante la jurisdiccion social

la responsabilidad contra los técnicos intervi-
nientes como garantes de la seguridad porque
se trata de la misma causa de pedir y del mismo
fundamento de la responsabilidad (infraccion de
medidas de seguridad) propia del &mbito laboral.
En el sequndo caso, quienes reclaman por per-
juicio propio son unas amas de casa ajenas al
contrato de trabajo puesto que el dafo no esta
vinculado a ninguno de los supuestos que deter-
minan la competencia de la jurisdiccion social,
expresados en el auto de 28 febrero 2007, que
resume los criterios utilizados por la Sala de con-
flictos, de manera reiterada y constante, desde
el afo 1993: a) en la relacion entre empresario
y trabajador, la responsabilidad tiene un mar-
cado caracter contractual al derivarse el dafio
de un contrato de trabajo; b) la obligacién de
prevencion forma parte, normativamente, del
contrato; ¢) la obligacion impuesta ex lege, debe
implicar que «[la] no observancia de las normas
garantizadoras de la sequridad en el trabajo, por
el empleador, constituye un incumplimiento del
contrato de trabajo, contrato que es el parame-
tro esencial para determinar y delimitar la com-
petencial...]», de manera que cuando se deman-
da una indemnizacion por el contrato de trabajo
«que se ha producido como consecuencia de la
infraccion de una obligacion se sequridad...J»,
la competente serd la jurisdiccion social, en vir-
tud de lo dispuesto en el articulo 9 LOPJ.».

TERCERO.- La consecuencia es doble. De un
lado declarar la incompetencia de esta jurisdic-
cion para conocer de la reclamacién formulada
en la demanda por los trabajadores de las de-
mandadas y herederos de las personas fallecidas,
declindndola en favor de la jurisdiccidn social y,
€OMo consecuencia, no entrar en el andlisis y re-
solucién de recurso formulado por dofia Tarsila
Juliana, don Felipe Gustavo y don Gustavo Silvio,
cuya accion se declaro prescrita en la sentencia.
De otro mantener la competencia de esta Sala
para resolver sobre las reclamaciones formuladas
por donia Estibaliz Isidora y los familiares de dofia
Inmaculada Felisa por el dafio sufrido como con-
secuencia de la manipulacién de la ropa de sus
esposos, manteniendo el pronunciamiento de
la sentencia que declara prescrita la accién por
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dario propio de dofa Felisa Marisa, que no ha
sido recurrida. Unicamente en este concepto.

Y es asf porque su reclamacion debe ser enjuicia-
da por la jurisdiccion civil puesto que no le afecta
la doctrina contenida en la jurisprudencia de ésta
Sala (en la sentencia de 15 enero 2008 se analiza
el caso desde la perspectiva de los demandados
y no de los demandantes). Con ello no se divide
la continencia de la causa que justifique el co-
nocimiento conjunto de las acciones ejercitadas
en la jurisdiccion civil evitando la existencia de
sentencias injustificadamente discordantes. Las
acciones no solo son distintas, sino que tampo-
o existe una conexién entra ellas en su aspecto
factico y ademas su enjuiciamiento corresponde
a jurisdicciones diferentes habiéndose acumula-
do en contra de lo dispuesto en el articulo 73
de la LEC, que tampoco cede por la vis atractiva
de esta jurisdiccion, conforme al articulo 9 LOP),
puesto que ninguna de ellas est4 vinculada a
una relacion laboral, sino al dafio que resulta de
la culpa o negligencia de un tercero con el que
ninguna relacion tienen, o lo que es lo mismo,
el dafo no se imputa a un incumplimiento labo-
ral, porque no son trabajadoras del causante del
dario, sino a la responsabilidad del articulo 1902
del Codigo Civil, para cuyo enjuiciamiento no re-
sulta competente la jurisdiccién social.

RECURSO DE CASACION.

CUARTO.- El recurso de casacion se articula
en tres motivos. En el primero se denuncia la
infraccion del articulo 1902 CC, en cuanto a la
aplicacién del principio de responsabilidad por
culpa al supuesto litigioso. Se argumenta que los
criterios de atenuacion de la responsabilidad por
culpa no tienen aplicacién cuando se trata de
responsabilidad por accidentes de trabajo y por
enfermedades profesionales, porque en estos su-
puestos existe ya un régimen de responsabilidad
objetiva —la cobertura ofrecida por la Seguridad
Social—y no tendrfa fundamento, aunque exista
compatibilidad de ambas responsabilidades, su-
perponer a dicho régimen legal de responsabili-
dad otra responsabilidad de la misma clase, con
base a una interpretacion correctora del articulo
1902 CC.

En el motivo segundo se denuncia la infraccién
del articulo 1902 CC interpretado y aplicado
conforme a la llamada «doctrina del riesgo», sin
haber tenido en cuenta su origen, su fundamen-
to, sus requisitos y sus limites. En su desarrollo
se sostiene, siempre para el supuesto de que no
se estime el motivo primero, que de aplicar el
articulo 1902 CC, en relacién a la responsabili-
dad por enfermedades profesionales, conforme
a la doctrina del riesgo, la sentencia habria apli-
cado esta doctrina de forma inadecuada por las
siguientes razones:

- Porque a la altura de nuestro tiempo y en aten-
cién al estado de nuestro ordenamiento juridico,
|a referida doctrina no puede extenderse mas alla
de los supuestos en que ha sido normativamente
establecida por el legislador.

- Porque las normas y la jurisprudencia que
objetivan la responsabilidad lo hacen a favor
de terceros ajenos a la actividad, generalmente
industrial o empresarial de que se trate, y en el
supuesto los perjudicados eran antiguos trabaja-
dores de las factorias de Uralita de Getafe y de
Valdemoro.

- Porque olvida que incluso los supuestos de res-
ponsabilidad objetiva, tienen como limite el es-
tado de los conocimientos médicos y cientificos,
y la aptitud de los medios técnicos disponibles,
de forma que no cubren los llamados riesgos
del desarrollo. En concreto en relacion con los
riesgos del asbesto tanto las regulaciones como
las empresas fueron adoptando las medidas de
proteccién disponibles hasta el momento, afio
2002, en que se optd por la prohibicion por la
préctica imposibilidad de suprimir los riesgos in-
herentes al trabajo con ashesto.

En el motivo tercero se denuncia la infraccion
del articulo 1902 CC, en relacién con el articulo
127.3 TRLGSS, por no haber tenido en cuenta, al
fijar las indemnizaciones, las cantidades ya perci-
bidas por los interesados a cargo de la Seguridad
Social. Partiendo de que la mejor jurisprudencia
ha precisado que la responsabilidad adicional
del articulo 1902 CC debe estar encaminada a
cubrir la eventual diferencia entre el dafio repa-
rado por las prestaciones de la seguridad social
y el dafio total producido por el accidente o la
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enfermedad profesional, en virtud de los princi-
pios de realidad del dafo, de evitacion de sobre
indemnizaciones y del principio del enriqueci-
miento injustificado; la sentencia de la Audiencia
habria infringido esta interpretacién al no haber
tenido en cuenta las cantidades percibidas o que
hubieran podido percibir los demandantes de la
Seguridad Social.

Se interesa de la Sala que proceda a fijar las in-
demnizaciones atendiendo a la cobertura presta-
da por la Seguridad Social, en los términos que
la Sala estime conveniente o en cualquiera de la
alternativas que se ofrecen que son: desestimar
la demanda por falta de prueba del dafio real,
desestimarla por falta de prueba de los dafios
adicionales a los ya cubiertos, fijar una indem-
nizacién simbolica por dafio moral o eliminar di-
rectamente, para evitar la duplicidad, la partida
correspondiente a la incapacidad tipicamente
cubierta por la Seguridad Social.

Se desestiman.

1. No es posible partir del caracter estrictamente
laboral de los dafios causados a las amas de casa
afectadas por lavar la ropa de sus esposos traba-
jadores de Uralita, por lo que tampoco ninguna
cantidad procederfa detraer en razoén a lo perci-
bido por la Seguridad Social.

2. La doctrina del riesgo no es aplicable a las acti-
vidades laborales con caracter general, sino sélo
a las que realmente comportan una creacion de
riesgos de evidente magnitud, lo que no es del
caso puesto que su aplicacion se hace en favor
0 en proteccion de terceros ajenos a la actividad
empresarial y no de los propios sujetos de la
actividad econémica o industrial, como son los
trabajadores, que en ella obtienen también su
utilidad o beneficio.

3. La jurisprudencia no ha llegado al extremo de
erigir el riesgo como criterio de responsabilidad
con fundamento en el articulo 1902 CC (SSTS 6
de septiembre de 2005, 17 de junio de 2003, 10
de diciembre de 2002, 6 de abril de 2000 y, entre
las mas recientes, 10 de junio de 2006 y 11 de
septiembre de 2006, 5 de abril de 2010y 22 de
septiembre de 2005), y ha declarado que la ob-
jetivacion de la responsabilidad civil no se adecua
a los principios que informan su regulacion posi-

tiva. La aplicacion de la doctrina del riesgo, cuya
entidad est4 en consonancia con la importancia
de los dafios que pueden ocasionarse, se traduce
en una acentuacion de la diligencia exigible para
adoptar las medidas que eviten los accidentes
con consecuencias dafiosas para las personas o
las cosas, en una posicion procesal mas gravosa
en el ambito probatorio y una cierta presuncién
de culpabilidad o reproche culpabilistico, que fa-
cilitan las reclamaciones de los perjudicados de-
bilitando la respuesta exculpatoria de la entidad
titular del servicio (STS 28 de julio 2008).

La responsabilidad de tipo subjetivo es el sistema
comun de responsabilidad, o lo que es lo mismo,
la responsabilidad extracontractual responde al
principio de la culpa del autor del dafio, no con-
virtiéndose en objetiva por la facilitacion de la
prueba, ya que como afirmaba la sentencia de
27 enero 1987, si ello fuera asi,»(s) e caeria en
una responsabilidad por el resultado, propia de
épocas primitivas, y que no puede por sola servir
de base a aquella responsabilidad por creacién
de riesgos o peligros (...)» (STS 7 de enero 2008).
Se requiere la concurrencia del elemento subje-
tivo de culpa, lo que se ha venido llamando un
reproche culpabilistico, que sigue siendo basico
en nuestro ordenamiento, a tenor de lo precep-
tuado en el articulo 1902 CC, el cual no admi-
te otras excepciones que aquellas que se hallen
legalmente previstas en la ley (SSTS de 3 abril
2006, 23 de mayo 2008).

Siendo ello asi, si puede ser estimada la reclama-
cién de estas personas. Desde el punto de vista
de la imputacién objetiva del resultado lesivo al
agente, contrariamente a lo que se sostiene, la
responsabilidad de las demandadas no se hace
descansar Unicamente en el riesgo creado por la
utilizacion de un producto como el amianto, sino
que, con absoluto respeto al sistema tradicional
culpabilistico, se asienta en la omision de la dili-
gencia extrema que cabfa exigirles en atencién a
un riesgo previsible, que se invoca para poner de
manifiesto la conducta de los demandados y el
peligro creado por el material empleado, lo que
no les exime de responsabilidad en el ambito de
la culpa civil sobre la base de una causalidad de-
bidamente fundamentada en lo material y en lo
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juridico, y de un pronunciamiento sobre el fondo
que solo va a afectar a las tres demandantes en
la exclusiva condicién de amas de casa, aunque
represente una empresa o explotacion permitida.
Y es que, no se trata de analizar si Uralita S.A
cumplié 0 no con la normativa laboral en ma-
teria de prevencion de riesgos por la manipula-
cién de asbesto o amianto, lo que es propio de
la jurisdiccion social, sino si aquélla actud frente
a terceros ajenos a esta relacién con la diligencia
exigible una vez que a partir de los afios cua-
renta va teniendo un mayor conocimiento del
riesgo que en general suponia la exposicién al
polvo de amianto, incluso para terceros ajenos a
la relacion laboral, que sabia que podian entrar
en contacto con fibras de amianto por ocuparse
del lavado y cuidado en su casa de la ropa, y no
en la propia empresa, como ha sucedido en el
supuesto enjuiciado.

QUINTO.- En consecuencia, la competencia
para el conocimiento del proceso corresponde a
la jurisdiccion social, salvo la reclamacién formu-
lada por dofia Estibaliz Isidora por dafio propio y
no como viuda de don Hilario Herminio, los fa-
miliares de dofia Inmaculada Felisa y dofa Felisa
Marisa que corresponde a esta jurisdiccion. En
cuanto a costas, no procede imponer especial-
mente a ninguna de las partes las causadas en
las instancias. Tampoco las originadas por los
recursos.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la auto-
ridad conferida por el pueblo espafol.

FALLO:

1°. Estimar en parte el recurso extraordinario
por infraccion procesal interpuesto por la repre-
sentacién de Uralita, S.A. y Uralita Sistemas de
Tuberfas, S.A contra la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Madrid —Seccién 112—
de fecha 21 de octubre de 2012, declarando la
incompetencia de la jurisdiccion civil para co-

nocer de la demanda, salvo de la reclamacion
formulada por dofia Estibaliz Isidora, los fami-
liares de dofia Inmaculada Felisa y dofia Felisa
Marisa, cuyo conocimiento corresponde a esta
jurisdiccién, quedando para los demas a salvo el
derecho a ejercitar las pretensiones ante la juris-
diccion social.

2°, Desestimar el recurso de casacion en lo que
respecta a dofa Estibaliz Isidora, los familiares
de dofia Inmaculada Felisa y dofia Felisa Marisa,
manteniendo la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial.

3°. Nos abstenemos de conocer del recurso de
casacion formulado por dofa Tarsila Juliana y
don Felipe Gustavo y don Gustavo Silvio, por co-
rresponder el conocimiento del asunto al orden
jurisdiccional social.

4°, No hacer especial declaracion sobre las costas
de ninguna de las instancias. Tampoco de las ge-
neradas por el recurso extraordinario por infrac-
cién procesal y de casacion.

Librese al mencionado tribunal la certificacion
correspondiente, con devolucién de los autos y
rollo de Sala.

Asf por esta nuestra sentencia, que se inserta-
r4 en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos Francisco Marin Cas-
tan. José Antonio Seijas Quintana Antonio
Salas Carceller. Francisco Javier Arroyo Fies-
tas Eduardo Baena Ruiz. Firmado y Rubri-
cado. PUBLICACION.- Leida y publicada fue la
anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. José
Antonio Seijas Quintana, Ponente que ha sido
en el tramite de los presentes autos, estando ce-
lebrando Audiencia Publica la Sala Primera del
Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certifico.

El presente texto proviene del Centro de Docu-
mentacion del Poder Judicial. Su contenido se
corresponde integramente con el del CENDOJ.
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RESUMEN:

El Tribunal Supremo ha confirmado la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Cadiz que condend a cuatro afios y seis meses de prisiéon y a ocho
de inhabilitacién a la ex alcaldesa de Jerez de la Frontera por los delitos de
falsedad en documento oficial cometido por particular con la agravante de
prevalerse de su caracter publico, de prevaricacién y de malversacién de
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caudales publicos en relacién con la concesién de una subvencién del 40
por ciento a la empresa Tecnologia e Innovacién Sanitaria (TISA) para la ad-
quisicién de suelo en el Parque Tecnolégico Agroindustrial de Jerez.

La Audiencia Provincial de Cadiz también condeno a dos afios, seis me-
ses y quince dias de prisién a la concejal M C M M por los mismos delitos y
a un afio y nueve meses de prisién a un capataz municipal por falsedad en
documento oficial.

La Sala Segunda rechaza los recursos de casacién interpuestos por las
dos condenadas contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz que
también establecié el pago por parte de las recurrentes, de forma solidaria,
de 122.360 euros al ayuntamiento de Jerez.

La sentencia indica que la actuacién de la alcaldesa no se limité a dictar
una resolucién manifiestamente arbitraria —prevaricacién— permitiendo
con ello que un tercero sustrajese caudales piblicos que tenia a su cargo
por razén de sus funciones —malversacién— sino que utiliz6 como instru-
mento la falsificacién de un documento oficial, atacando la confianza que la
sociedad tiene depositada en el valor probatorio de los documentos suscri-
tos por los funcionarios publicos y cuestionando la esencia misma del buen
funcionamiento de la administracién, pues si se manipulan desde el &mbito
politico los elementos esenciales de los documentos oficiales que sirven de
sustrato a los expedientes administrativos, se burla la tltima garantia de los
ciudadanos en el funcionamiento fiable de los servicios publicos.

La decisién de la alcaldesa de adjudicar la ayuda maxima a la empresa
TISA, subrayan los magistrados, constituyé una resolucién adoptada con el
unico sustento de «su exclusiva voluntady, convertida irrazonablemente en
aparente fuente de normatividad, y situada extramuros de toda justificacién
que pudiera tener el mas minimo apoyo racional.

La Sala destaca que primero influy6é sobre el funcionario competente
para que tratase con carifio a la empresa. Afiade que, después, presiond al
perito para que cambiase el informe en el que no adjudicaba a TISA la pun-
tuacién maxima, necesaria para la concesién de la ayuda maxima. Por 1lti-
mo, segun la resolucién, como el nuevo informe tampoco daba cobertura a
la maxima subvencién que arbitrariamente queria conceder la alcaldesa, se
manipul6 el informe y se sustituyd por otro firmado por un capataz.

La sentencia explica que en los delitos de prevaricacién y malversacién
concurre prueba directa de los elementos objetivos, ya que la resolucién
administrativa que materializa la prevaricacién y constituye el instrumento
de la malversacién fue dictada personalmente por la recurrente, en su ca-
lidad de alcaldesa de Jerez, dato indiscutido, documentalmente acreditado
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y reconocido. Lo que se cuestiona es el requisito subjetivo, «a sabiendas de
su injusticia», que es lo que se ha acreditado a través de prueba indiciaria.

En este sentido, segun la Sala, consta que la recurrente llamé al técnico
responsable para solicitarle que tratase a una empresa «con carifioy. Esta
actuacioén no implica necesariamente un interés espurio, ni una propuesta
de actuacién delictiva, pues puede estar motivada por el deseo de promover
el desarrollo industrial de la ciudad, y la creacién de puestos de trabajo. Sin
embargo, pone de relieve que la alcaldesa estaba al tanto de las circunstan-
cias que rodeaban la solicitud, conocia desde el principio la naturaleza de la
empresa y la imposibilidad de que le fuese otorgada la maxima calificacién,
y con ella la maxima subvencién, por lo que permite concluir razonablemen-
te que firmé las resoluciones «a sabiendas de su injusticiay.

Los magistrados afirman que no existe ninguna hipétesis razonable a que
la operacién, que exigia necesariamente como instrumento esencial la ma-
nipulacién del informe, se pudiese realizar sin el impulso y aquiescencia de
la alcaldesa. «Era ésta, ademas, la que iba a beneficiarse de la falsificacion
del dictamen, al permitir que su resolucién del expediente pudiese superar
las objeciones de la Intervencién, si la concesiéon de la maxima subvenciéon
no estuviese apoyada en un dictamen con la maxima puntuaciény.

RERRERRRERRRRRERRIERRE

Malversacioén, prevaricacion y falsedad de la Alcaldesa de Jerez.- Prueba
indiciaria.- Doctrina del Tribunal Constitucional, a los efectos del recurso de
amparo.- Doctrina de esta Sala, a los efectos del recurso de casacion.- Requi-
sitos formales y materiales.- Requisitos relativos a los indicios y requisitos
relativos a la induccién o inferencia.- Control de la razonabilidad de la infe-
rencia.- Deben excluirse aquellos supuestos en los que en el razonamiento
se aprecian saltos l6gicos o ausencia de necesarias premisas intermedias
(canon de la l6gica o cohesién) o en los que la inferencia es excesivamente
abierta, débil o indeterminada, derividndose de los indicios un amplio aba-
nico de conclusiones alternativas (canon de la suficiencia o calidad de la
conclusién), o bien se empleen en la valoracién probatoria criterios contra-
rios a los derechos, principios o valores constitucionales (canon de la cons-
titucionalidad de los criterios).

Prevaricacién.- Prueba.- La recurrente ha sido condenada por los delitos
de prevaricacion, falsedad y malversacion, en relacién de concurso medial.
En los delitos de prevaricacién y malversacién concurre prueba directa de
los elementos objetivos, ya que la resolucién administrativa que materializa
la prevaricacién y constituye el instrumento de la malversacién fue dictada
personalmente por la recurrente, en su calidad de Alcaldesa de Jerez, dato
indiscutido, documentalmente acreditado y reconocido. Lo que se cuestiona
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es el requisito subjetivo, «a sabiendas de su injusticiay, que es lo que se ha
acreditado a través de prueba indiciaria. Pero la acreditacion del elemento
subjetivo del tipo de prevaricacién a través de la prueba de indicios consti-
tuye un supuesto generalizado, que no aporta motivo alguno para cuestionar
la resolucién impugnada.

Indicios.- Consta que la recurrente llamo al técnico responsable para so-
licitarle que tratase a esa empresa «con carifion. Esta actuacién no implica
necesariamente un interés espurio, ni una propuesta de actuacién delictiva,
pues puede estar motivada por el deseo de promover el desarrollo indus-
trial de la ciudad, y la creacién de puestos de trabajo. Pero pone de relieve
que la Alcaldesa estaba al tanto de las circunstancias que rodeaban la soli-
citud, conocia desde el principio la naturaleza de la empresa y la imposibi-
lidad de que le fuese otorgada la maxima calificacién, y con ella la maxima
subvencioén, por lo que permite concluir razonablemente que la recurrente
firmé las resoluciones «a sabiendas de su injusticia.

Falsificacion.- Prueba.- El delito de falsedad no constituye un delito de
propia mano que exija la realizacién material de la falsedad por el propio
autor, sino que admite su realizacién a través de persona interpuesta que ac-
tie a su instancia, por lo que la responsabilidad en concepto de autor no pre-
cisa de la intervencién corporal en la dindmica material de la falsificacién
bastando el concierto y el previo reparto de papeles para la realizacién y el
aprovechamiento de la documentacién falseada, de modo que es autor tanto
quien falsifica materialmente como quien en concierto con él se aprovecha
de la accién con tal de que tenga el dominio funcional sobre la falsificacién.

No existe ninguna hipétesis alternativa razonable a que la operacién, que
exigia necesariamente como instrumento esencial la manipulacién del in-
forme, se pudiese realizar sin el impulso y aquiescencia de la Alcaldesa. Era
ésta, ademas, la que iba a beneficiarse de la falsificacién del dictamen, al
permitir que su resolucién del expediente pudiese superar las objeciones
de la Intervencion, si la concesién de la maxima subvenciéon no estuviese
apoyaba en un dictamen con la maxima puntuacién. Valorados en su conjun-
to los plurales indicios existentes y relacionandolos racionalmente, surge
como conclusién natural de las normas ordinarias de la légica y la experien-
cia que la falsificacién se realiz6 a instancia de la recurrente, que fue quien
se aprovecho de la documentacién falseada, conclusién que supera el canon
de lalégica o cohesién interna, y el canon externo de la suficiencia o calidad
de la conclusién.

Acusacién particular.- Legitimacién.- El art 109 Lecrim otorga la posibi-
lidad de ser parte como acusador particular al ofendido por el delito, por
lo que la legitimacién para actuar en tal condicién en el proceso no depen-
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de necesariamente de la condicién de perjudicado, en el sentido de be-
neficiario de la responsabilidad civil. Como recuerda la reciente STS nim.
154/2015, de 17 de noviembre, constituye un error manifiesto denegar la
condicién de acusacién particular al ofendido por el delito para ligar esta
condicién exclusivamente a quien sucesivamente fuese el titular del patri-
monio dafiado, o excluir como acusador a quien no pudiese ejercitar la ac-
cién civil, pues en tal caso todo el que fuese indemnizado perderia la condi-
cién de acusador particular.

El ofendido por el delito, agraviado o sujeto pasivo del mismo, es el titu-
lar del bien juridico protegido por la norma penal, que ha sido lesionado o
puesto en peligro por el hecho delictivo. El perjudicado es quien ha sufrido
un perjuicio o dafio, patrimonial o moral por la comisién del hecho delictivo,
e incluye tanto a la victima directa como a los terceros (art 113 CP). En el
caso actual el Estado es ofendido por el delito porque el dinero malversado,
incrementando ilicitamente la ayuda o subvencién que recibié la empresa
adjudicataria, procedia en su mayor parte de una subvencién de once millo-
nes de euros concedida al Ayuntamiento de Jerez por el Ministerio de Agri-
cultura, con una finalidad especifica. El Estado se convierte en ofendido por
el delito en la medida en que dichos fondos son malversados por miembros
del Ayuntamiento, desviandolos de la finalidad acordada.

Principio acusatorio.- Elementos facticos.- El juicio oral constituye el mo-
mento esencial del proceso penal, en el que debe practicarse la prueba. La
contradiccién a la que se somete la prueba puede, y debe, dar lugar a que
aparezcan elementos de conviccién, fruto de la viveza de los interrogatorios,
que no se encuentren expresamente relacionados en los escritos de acusa-
cién, pero el hecho de que el Tribunal los tome en consideracién no vulnera
el principio acusatorio. Lo que prohibe este principio es que la condena se
fundamente en hechos sustancialmente diferentes de los que han sido obje-
to de acusacién, no que el Tribunal valore datos o elementos de conviccién
emanados de la prueba practicada y sometidos a contradiccién en el juicio,
que no apareciesen minuciosamente relacionados en la calificacién acusa-
toria, pues lo contrario fosilizaria el juicio.

Falsificacion.- La doctrina de esta Sala ha optado en la aplicacién del art
390.1.2° (simular un documento, en todo o en parte, de manera que induzca
a error sobre su autenticidad), por una interpretacion lata del concepto de
autenticidad, incluyendo en dicha modalidad falsaria tanto los supuestos de
formacién de un documento que parezca provenir de un autor diferente del
efectivo (falta de autenticidad subjetiva o genuinidad), como los de forma-
cién de un documento esencialmente falso, que recoja un acto o relacién
juridica inexistente o sustancialmente diferente de la real (falta de auten-



T

ticidad objetiva). En el caso actual concurren ambos supuestos. En primer
lugar, el contenido del documento objetivamente auténtico, el dictamen
emitido por el técnico competente para elaborarlo, se ha alterado de una
forma sustancial (lo que también determina la aplicacién concurrente de la
modalidad primera de falsedad del art 390 1, alterar un documento en algu-
no de sus elementos esenciales), e implica en cualquier caso la simulacién
de un documento que induce a error sobre su autenticidad objetiva.Y, en se-
gundo lugar, en la firma del documento se ha incorporado a un capataz del
servicio, persona que en realidad no tuvo intervencién en su redaccién (lo
que también determina la aplicacién concurrente de la modalidad tercera
de falsedad documental,art 390 1 3° «suponiendo en un acto la intervencién
de persona que no la ha tenido»), e implica la simulacién de un documento
que induce a error sobre su autenticidad subjetiva, o genuinidad. Es decir,
que la falsedad cometida es triple: alterar un documento en sus elementos
esenciales, simular un documento induciendo a error sobre su autenticidad
y hacer intervenir en el mismo a una persona que no la ha tenido.

Esta falsificacién documental, que conforme a su tipificacién legal influye
de modo determinante en la gravedad de la pena impuesta, dota a la con-
ducta enjuiciada de una especial gravedad. La actuacién de la recurrente no
se limité a dictar una resolucién manifiestamente arbitraria (prevaricacion),
permitiendo con ello que un tercero sustrajese caudales publicos que la Al-
caldesa tenia a su cargo por razén de sus funciones (malversacién), sino que
utilizé6 como instrumento la falsificaciéon de un documento oficial, atacando
la confianza que la sociedad tiene depositada en el valor probatorio de los
documentos suscritos por los funcionarios publicos y cuestionando la esen-
cia misma del buen funcionamiento de la administraciéon, pues si se mani-
pulan desde el &mbito politico los elementos esenciales de los documentos
oficiales que sirven de sustrato a los expedientes administrativos, se burla
la tltima garantia de los ciudadanos en el funcionamiento fiable de los ser-
vicios publicos. Prevaricacién.- Arbitrariedad.- La decisién de la Alcaldesa
recurrente de adjudicar la ayuda maxima a la empresa TISA constituyd una
resolucién adoptada con el unico sustento de su exclusiva voluntad, conver-
tida irrazonablemente en aparente fuente de normatividad, y situada extra-
muros de toda justificacién que pudiera tener el mas minimo apoyo racional.
El seguimiento de todo el proceso asi lo indica. Primero influyé sobre el
funcionario competente para que tratase con carifio a la empresa. Seguida-
mente, visto que el perito no le adjudicaba a la empresa TISA la puntuacién
maxima, necesaria para la concesién de la ayuda méxima, se le presiond
para que cambiase el informe.Y, por tltimo, como el nuevo informe tampoco
daba cobertura a la maxima subvencién que arbitrariamente queria conce-
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der la Alcaldesa, se manipul6 el informe y se sustituyé por otro firmado por
un capataz. La arbitrariedad del proceso es manifiesta.

Malversacioén.- Elemento subjetivo del tipo.- El &nimo de lucro, elemento
subjetivo afiadido a la figura por el CP 95, ha de ser interpretado como pro-
posito de cualquier tipo de enriquecimiento, ganancia econémica, provecho
o ventaja, siendo indiferente que el 4nimo de lucro sea propio o ajeno, y
siendo también indiferente que el mévil o causa tltima sea la mera libera-
lidad, la pura beneficencia o el deseo de enriquecer a los terceros, pues en
cualquier caso estas finalidades ultimas son ajenas al tipo. En consecuencia,
el hecho de que la recurrente dispusiera ilicitamente de fondos publicos en
beneficio de terceros, consciente de que les proporcionaba un enriqueci-
miento, provecho o ventaja ilicitos, en perjuicio del patrimonio municipal,
integra el animo de lucro, con independencia de que el fin tltimo sea el de
conceder una mera liberalidad para beneficiar a una compaiiia y asi facilitar
ilicitamente la instalacién de la empresa en la comarca. Pues lo requerido
por el tipo es que la conducta enjuiciada incluya un propésito de enrique-
cimiento o ganancia, que puede ser, bien directa para el sujeto publico im-
plicado, o bien indirecta cuando su interés radique en propiciar el lucro de
un tercero a costa del erario publico, ya que tal interés tendria en todo caso
una incuestionable dimensién econémica de signo negativo para los fondos
publicos.

Malversacion.- Reforma CP 2015.- El delito de malversacién de caudales
publicos ha sido modificado por la reforma operada en la LO 1/2015. Esta
modificacion es relevante pues, siguiendo el modelo germénico que tanto
ha influido en la reciente reforma, se ha abandonado nuestra definicién con-
solidada del delito de malversacién de caudales publicos, bien delimitada
por la doctrina jurisprudencial, para construir un nuevo modelo en el que
se transforma la malversacién en una modalidad agravada de los delitos de
administracién desleal (art 252) y apropiacién indebida (art 253,) a los que
se remite de modo expreso el nuevo art 432, cuando tengan por objeto el
patrimonio publico. Esta modificacién, que parece responder al mero mi-
metismo pues es sabido que al no existir en Alemania un delito especifico
de malversacién de caudales publicos los supuestos correspondientes se
tienen que resolver mediante la aplicacién del tipo de administracién des-
leal (266 StGB), puede provocar problemas interpretativos pues, como ha
sefialado acertadamente la doctrina, la modalidad de malversacion cons-
truida por mera remisién a la administracién desleal del patrimonio privado
puede generar distorsiones al no ser totalmente equiparable la finalidad de
la gestién del patrimonio publico y el privado.
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Malversacion.- Norma mas beneficiosa.- Lo que interesa a los efectos de
la aplicacién retroactiva de la norma penal mas beneficiosa, es determinar
si la conducta sancionada como malversaciéon de caudales publicos en la
sentencia impugnada es también tipica conforme a la nueva definicién de la
malversacion, y, en su caso, si estd sancionada de modo mas benévolo. Para
ello se ha dado traslado a las partes, que no han cuestionado que la conducta
enjuiciada contintie siendo tipica como malversacién en la nueva redaccion,
y ademas interesan que se mantenga la aplicacién de la normativa anterior,
por estimarla mas beneficiosa. La cuestién no es sencilla, pues se ha soste-
nido doctrinalmente que los supuestos de distraccién, antes comprendidos
en la modalidad ordinaria de malversacién apropiatoria, deberian tratarse
ahora como administraciéon desleal de patrimonio publico, lo que puede in-
troducir un cambio de enfoque no sometido a contradiccién en la sentencia
impugnada, que fue dictada con anterioridad a la modificacién legal. Pero
en el caso actual esta cuestiéon no se ha planteado, por lo que podemos con-
siderar que nos encontramos ante un supuesto de malversacién apropiatoria
que debe ser sancionado manteniendo la regulacién anterior, por resultar
mas beneficiosa, dado que al ser su cuantia superior a 50.000 euros la nueva
regulacién impondria la aplicacién de la modalidad agravada prevenida en
el nuevo art 432 3 b (CP 2015).

Inadmisién de prueba.- Doctrina general.- Prueba sobre la prueba.- Art
729 3° Lecrim.- Secreto profesional de los Abogados.- Regulacién legal.- Es
claro que una prueba que exige a un Abogado declarar sobre un hecho o
noticia conocido a través de su intervencioén profesional en el proceso es
inadmisible por contravenir el secreto profesional (art. 542.3 LOP]).

Recurso Ministerio Fiscal.- Relacién concursal entre el delito de fraude y
el de malversacién.- Consolidacién de doctrina jurisprudencial controverti-
da.- El delito de fraude seguido de malversacién debe sancionarse, ordina-
riamente, en relacion de concurso medial, consolidando con ello la doctrina
establecida en la STS 806/2014, de 13 de diciembre, entre otras.

Reforma Cédigo Penal 2015.- Art. 77.- Nueva penalidad del concurso me-
dial.- Precisamos que se trata de un concurso medial porque el fraude es el
instrumento para cometer la malversacién, y no un concurso ideal porque no
nos encontramos ante un mismo hecho, ya que generalmente ambos delitos
exigen conductas diferenciadas y sucesivas. Distincién que hoy es conve-
niente realizar, porque la reforma de 2015, a través de una modificacién insu-
ficientemente explicada, ha separado la penalidad de ambas modalidades
de concurso aunque las siga regulando en el mismo precepto (Art. Aplica-
cién al caso especifico.- Desestimacién del recurso del Fiscal.- Nueva doc-
trina para supuestos en que la totalidad del desvalor de la conducta ya esté
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comprendido en la sancién impuesta.- La punicién como concurso de deli-
tos, y no de normas, exige que la sancién del delito mas grave (la malversa-
cién) no abarque el total desvalor de la conducta, consistente en estos casos
tanto en el artificio y concierto con terceros propios del fraude (que lesionan
los principios de objetividad y transparencia), como el efectivo perjuicio del
patrimonio publico, propio de la malversacién. De otro modo vulnerariamos
el principio non bis in idem, sancionando doblemente una conducta cuyo
desvalor ya estd comprendido en la sancién de una sola de ellas. Por esta via
debe darse la razén al Tribunal de Instancia, y desestimarse el recurso del
Ministerio Publico. En efecto, en el especifico caso actual nos encontramos
con que no se ha producido concierto alguno con los interesados, pues el
Tribunal sentenciador considera que no se ha probado, y absuelve a los ter-
ceros. No concurre, en consecuencia, la modalidad de fraude por concierto.

Nos resta la modalidad de fraude por uso de artificio. En el caso enjuicia-
do, el artificio consiste en la falsificacién de un informe pericial necesario
en el proceso de contratacion. Pero esta falsificacién ya se ha sancionado
auténomamente, como delito de falsificacién de documento oficial. La Sala
sentenciadora ha condenado a las recurrentes por un triple concurso de de-
litos, falsificacién, prevaricaciéon y malversacién de caudales publicos, en
concurso medial. Sancionar ademas la falsificaciéon, en su calidad de artifi-
cio, como constitutiva de un delito adicional de fraude, constituiria una puni-
cién duplicada, que vulneraria el principio non bis in idem, pues el desvalor
de dicha conducta ya ha sido tomado en consideracién a través del delito
de falsedad. En consecuencia, estimamos que en el supuesto actual, el triple
concurso ya abarca la totalidad del desvalor de la conducta, y no procede
afiadir un cuarto tipo delictivo, como interesa el Ministerio Fiscal. El recurso
debe ser desestimado.

I. RESUMEN

La Sentencia del Tribunal Supremo 797/2015, de 24 de noviembre (de la
que ha sido ponente el Sr. Conde-Pumpido Tourén) resuelve los recursos de
casacion interpuestos contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ca-
diz (Seccién 8%), de 20 de febrero de 2015, que condend a Pilar Sanchez Mu-
fioz y M?® del Carmen Martinez Martinez (Alcaldesa y Concejal del Ayunta-
miento de Jerez de la Frontera, respectivamente) por los delitos de falsedad
en documento oficial cometido por particular, prevaricaciéon y malversacion,
y a D. Salvador Rubio Menacho como autor penalmente responsable de un
delito de falsedad en documento oficial cometido por particular. Asimismo,
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la Sentencia de instancia absolvié a las dos condenadas del delito de fraude
a la Administracién Publica, del que también fueron acusadas, asi como a
otros cuatro acusados de los delitos que se les imputaban.

Los Hechos Probados de la Sentencia describen un conjunto de actua-
ciones, realizadas principalmente por las que en el momento de los hechos
eran Alcaldesa de Jerez y Concejal en el Ayuntamiento de dicha localidad,
dirigidas a conceder a la empresa T.I.S.A una subvencién, pese a no cumplir
los requisitos exigidos.

En el afio 2003 el Ayuntamiento de Jerez de la Frontera recibi6 del Minis-
terio de Agricultura, Pesca y Alimentacién una subvencién de 11 millones de
Euros para, entre otros fines, la creacién de un Parque empresarial destinado
a la instalacién de empresas relacionadas con el sector agroalimentario. El
Ayuntamiento acordé que dicha subvencién repercutiria en los empresarios
adquirentes de parcelas en dicho parque, quienes se beneficiarian de una
minoracién en el precio de las mismas en funcién de la puntuacién asignada
en un informe técnico en base a ciertos criterios de valoracién previamente
fijado.

En el afio 2007 la empresa T.I.S.A. resulté adjudicataria de una parce-
la en el Parque Tecnolégico Agroindustrial de Jerez de la Frontera (Cadiz)
sobre la base de un informe técnico que le asignaba una valoracién de 9
puntos sobre 14 y que, en consecuencia, no permitia otorgarle la maxima
subvencién. Con conocimiento de la Alcaldesa, personas no identificadas
realizaron modificaciones en dicho informe, en el que pasé a otorgarse a
la empresa adjudicataria la maxima puntuacién. El documento alterado fue
firmado, a instancias de la Concejal del area afectada, por un capataz sin
competencia para ello, dictdndose a continuacion resoluciéon por la Alcalde-
sa concediendo a TISA la maxima subvencién, consistente en un 40% sobre
el precio de venta de la parcela.

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 1791/2015,
DE 24 DE NOVIEMBRE

La Sentencia comentada desestima los Recursos de Casacién interpues-
tos por las dos condenadas y por el Ministerio Fiscal, y confirma integra-
mente la sentencia de instancia.

Como consecuencia de los motivos alegados por cada uno de los recu-
rrentes, se plantean en la sentencia cuestiones diversas, tanto de indole pro-
cesal como relativas al Derecho Penal material.
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1. Cuestiones de caracter procesal

Aunque también plantean algunas de indole material, los recursos inter-
puestos por las dos condenadas se fundamentan principalmente en cuestio-
nes procesales.

Entre ellas cabe destacar, en primer lugar, la infracciéon del principio de
igualdad ante la Ley derivada —a juicio de la recurrente— de la existencia
de irregularidades en otros expedientes que, sin embargo, no han dado lu-
gar a condena alguna. El Tribunal rechaza este motivo, no solo porque el
principio acusatorio impide condenar por irregularidades que no han sido
objeto de acusacion, sino también porque la responsabilidad penal es per-
sonal, de modo que cada persona responde de su propia conducta indepen-
dientemente de que los comportamientos similares de terceros sean o no
sancionados.

Por otro lado, una de las recurrentes alega la vulneracién de su derecho
a la tutela judicial efectiva, al haberse reconocido a la Administracién Ge-
neral del Estado como acusacién particular. También este motivo de recurso
es rechazado por el Tribunal, pues la Administracién General del Estado,
al ser la entidad que otorgé al Ayuntamiento de Jerez la subvencién para la
puesta en marcha del parque empresarial mencionado anteriormente, tiene
la condicién de ofendido por el delito de malversacién y, en consecuencia,
puede personarse en el proceso como acusaciéon particular.Y ello con inde-
pendencia —como se afirma expresamente en la sentencia— de que la titu-
laridad de la eventual indemnizacién corresponda al Ayuntamiento, en tanto
que ente en cuyo patrimonio se integraron los fondos recibidos del Estado.

Sin embargo, las cuestiones procesales mas importantes de todas las que
son analizadas en la sentencia comentada son las referidas a los requisitos y
alcance del control casacional de la valoracién de la prueba y, en especial,
de la prueba de indicios; cuestiones que son analizadas de un modo riguro-
so y detallado por el Tribunal, que termina por confirmar la valoracién de la
prueba realizada por la Audiencia Provincial, rechazando las alegaciones de
las dos recurrentes acerca de la falta de prueba suficiente en relacién con
los delitos por los que fueron condenadas.

Asi, el Tribunal recuerda que la invocacién del derecho a la presuncion
de inocencia permite revisar la prueba practicada para constatar si existe
prueba suficiente referida a todos los elementos esenciales del delito, si di-
cha prueba ha sido obtenida sin vulneraciones constitucionales y practicada
legalmente vy, por tultimo, si ha sido valorada racionalmente por el Tribunal
de instancia. En relacién con esto tiltimo —el control de la valoracién de la
prueba—, la Sentencia analizada reitera la doctrina consolidada de la Sala,
segun la cual revisién de la prueba practicada ha de referirse tinicamente a



T

su estructura racional y limitarse a comprobar si el Tribunal de instancia la
ha valorado razonablemente, observando las reglas de la légica, los princi-
pios de la experiencia y los conocimientos cientificos. De acuerdo con este
criterio, salvo en caso de irracionalidad o arbitrariedad, no cabe llevar a
cabo una nueva valoracién de la prueba practicada que sustituya la realiza-
da en la instancia.

Este criterio posee una singular trascendencia en relacién con la prueba
indiciaria, cuyo control en sede casacional puede resultar complejo —dado
el amplio margen de apreciacién subjetiva que caracteriza a esta modalidad
de prueba— y est4 sometido a importantes limitaciones. Tras la exposicién
de los requisitos formales y materiales que, segun el Tribunal Constitucional
y e Tribunal Supremo, han de concurrir para que la prueba de indicios sea
valida, la sentencia analiza con rigor y en profundidad el alcance del control
casacional, que puede recaer tanto sobre los indicios o «hechos basey, como
sobre el juicio de inferencia realizado por el Tribunal de instancia, y que
estd sometido a dos limites fundamentales:

En primer lugar, respecto de los indicios o «hechos basey, salvo arbitra-
riedad, no cabe entrar en el &mbito valorativo propio del Tribunal de instan-
cia y, en consecuencia, no puede cuestionarse la valoracién de las pruebas
practicadas en el juicio oral que le ha conducido a declarar probado un de-
terminado indicio.

En segundo lugar, respecto del juicio de inferencia, su control ha de li-
mitarse a la comprobacién de su razonabilidad y su adecuacién a las reglas
de lalégica y la experiencia. Para ello, la sentencia alude a un triple canon:

a) El «canon de la légica o cohesiény, dirigido a comprobar la posible
existencia de saltos l6gicos o la inexistencia de premisas intermedias nece-
sarias en el razonamiento del Tribunal de instancia.

b) El «canon de la suficiencia o calidad de la conclusiény, que permite
considerar el juicio de inferencia débil o indeterminado cuando de los in-
dicios declarados probados se deriva un amplio abanico de conclusiones o
explicaciones alternativas.

c) «Canon de la constitucionalidad de los criteriosy, que permite revisar
aquellos juicios de inferencia en los que se hayan empleado criterios con-
trarios a los principios y valores constitucionales.

Los estrechos limites a los que esta sometido el control casacional de la
prueba de indicios, y la aplicacién de estos criterios, conducen al Tribunal
Supremo a rechazar las alegaciones de las dos recurrentes acerca de la in-
suficiencia de la prueba relativa, sobre todo, a los delitos de prevaricaciéon y
falsedad documental, pues la valoracién del Tribunal de instancia no puede
tacharse de irracional o arbitraria.
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Finalmente, relacionado también con la prueba indiciaria, una de las re-
currentes alega vulneracién del principio acusatorio, lo que permite al Tri-
bunal completar el detallado analisis que de esta clase de prueba se realiza
en la sentencia comentada.

En relacién con los hechos objeto de acusacién, dicho principio impo-
ne que no sean alterados de modo sustancial, prohibiendo que el érgano
judicial introduzca en el relato factico hechos distintos de los consignados
por la acusacién. Sin embargo, tal y como expone la sentencia analizada,
esta prohibicién —relacionada con el derecho de defensa y el derecho a
un juez imparcial— no impide al Tribunal prescindir de elementos facticos
aportados por la acusacién, y que no han resultado debidamente probados,
ni tomar en consideracién datos, o «elementos circunstanciales o de detalle»
que permitan una mejor comprension de los hechos. En este sentido, la sen-
tencia establece que no existe vulneracién alguna del principio acusatorio
por el mero hecho de que en la valoracién de la prueba el Tribunal tome en
consideracién elementos facticos que, aunque no hayan sido expresamente
incluidos en el escrito de acusacién, hayan aflorado durante el juicio oral —
por ejemplo, durante la practica de los interrogatorios—, siempre que hayan
sido sometidos a contradiccién.

2. Cuestiones de derecho penal material

En respuesta a los recursos presentados por las dos acusadas, el Tribunal
analiza también algunas cuestiones de indole material.

Por lo que se refiere a la condena por malversacion de caudales publi-
cos, se cuestiona, sobre todo, la existencia del d&nimo de lucro exigido por
el delito, alegando que la subvencién cuestionada no fue destinada a un fin
particular, sino a la satisfaccion de un interés publico, consistente en la crea-
cién y puesta en funcionamiento del parque tecnolégico agropecuario de
Jerez. En contra de este argumento, la sentencia analizada pone de manifies-
to que la subvenciéon concedida consistia en una aminoracion del precio de
adquisicién de una parcela que habria de integrarse en el patrimonio de la
empresa, que se benefici6é indebidamente de fondos publicos.

En relacién con la condena por falsedad documental, se cuestiona que
el segundo informe de valoracién técnica pueda considerarse falso, y no el
reflejo de una nueva valoracién realizada por el firmante —el Sr. Menacho,
también condenado por este delito por la Audiencia Provincial—. Tanto la
sentencia de instancia como la del Tribunal Supremo razonan suficientemen-
te como este segundo informe fue firmado por una persona sin competencia
para ello y que, ademas, no habia participado en la valoracién de la empresa
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—desconociendo, incluso, el contenido del informe—, lo que seria suficiente
para apreciar un delito de falsedad documental, en la modalidad prevista en
elart.390.1.3° Cp. Pero es que, ademas, se ha considerado acreditado que el
documento auténtico (el primer informe realizado por el técnico competen-
te) fue alterado por personas que no han podido ser identificadas, después
de que el técnico autor del mismo se negara a otorgar a la empresa la maxi-
ma puntuacioén. Ello conduce al Tribunal Supremo a afirmar la concurrencia
de la modalidad de alteracién de un documento en sus elementos esencia-
les, recogida en el art. 390.1.1° Cp, que, junto a la modalidad prevista en el
art.390.1.3° Cp, permiten afirmar la falta de autenticidad objetiva y subjetiva
del documento cuestionado.

Sin embargo, de las cuestiones juridico-penales que se plantean en la
sentencia analizada, sin duda la mas destacada es la relativa a la naturaleza
juridica del concurso entre los delitos de malversacién de caudales publi-
cos (art. 432 Cp) y fraude a la Administracién (art. 436 Cp), que integra el
unico motivo del recurso interpuesto contra la sentencia de instancia por el
Ministerio Fiscal. En relacién con esta cuestién el Tribunal Supremo confir-
ma el criterio adoptado por el Tribunal de instancia y, con ello, se aparta de
la solucién que habia adoptado hasta ahora en la mayoria de sus resolucio-
nes, o, por lo menos, introduce matizaciones importantes que impiden una
aplicacién automatica del mismo contraria al principio non bis in idem.Ello
confiere a la sentencia un singular interés y justifica que buena parte de este
comentario se dedique al anélisis de este problema.

Dejando a un lado la condena por prevaricacioén, la sentencia de instan-
cia condend a las acusadas por un delito de malversacién de caudales pu-
blicos y otro de falsedad documental —ambos en concurso medial— absol-
viéndolas del fraude a la Administracién que también se les imputaba.

Acogiendo parcialmente la tesis de la acusacioén, la conducta realizada
por las acusadas se estimé constitutiva de un delito de fraude a la adminis-
tracién tipificado en el art. 436 Cp, en la modalidad de empleo de artificio
de cualquier clase. Tal y como establece la sentencia de instancia, dicho
artificio consistié en lograr que se emitiese un informe técnico falso en el
que, pese a no cumplir los requisitos, se otorgaba a la empresa T.I.S.A. la
puntuacién que le permitia obtener la maxima subvencién en la compra de
una parcela del Parque Tecnolégico Agroindustrial de Jerez de la Frontera.
Sin embargo, ambas acusadas fueron absueltas de este delito, que se con-
sider6 absorbido por la malversaciéon de caudales publicos. La argumenta-
cién de la Audiencia Provincial gira en torno a la naturaleza y estructura del
delito de fraude a la Administraciéon, al que —acogiendo el razonamiento
de 1a STS 841/2013, de 18 de noviembre (Tol 4040332)— considera un delito
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de peligro que incrimina una fase o estadio previo a la efectiva produccién
del perjuicio patrimonial a la Administracién, consistente en este caso en
la concesién de una subvencién notablemente superior a aquella a la que
la empresa tenia derecho conforme a los criterios generales previamente
establecidos. Partiendo de esta idea, la sentencia de instancia entiende que
el artificio empleado por las acusadas agoté su utilidad en el otorgamiento
de esa subvencion, sin que creara un peligro de nuevos fraudes que pudiera
justificar una condena por el delito del art. 436 CP.

El Ministerio Fiscal interpuso Recurso de casacién contra la sentencia —
adhiriéndose al mismo también la Abogacia del Estado— por infraccién del
art. 436 Cp en relaciéon con el art. 77 Cp, alegando indebida aplicacién de
los mismos. El recurrente estima que la relacién existente entre los delitos
de fraude a la Administracién y malversacién de caudales publicos no es
constitutiva de un concurso de leyes —como sostiene la sentencia recurri-
da—, sino de delitos, por lo que la condena por malversacién no excluiria
la posibilidad de condenar por el fraude en caso de que se dieran todos sus
elementos, como sucede en el supuesto enjuiciado. En apoyo de sus tesis, el
recurrente invoca la sentencia 806/2014, de 13 de diciembre (Tol 4748326),
en la que el propio Tribunal Supremo afirmé la compatibilidad entre ambos
delitos, citando diversas resoluciones anteriores en las que habia optado
por esta misma solucién.

La desestimacién del Recurso, y la confirmacién de la tesis adoptada en
la sentencia de instancia, supone el establecimiento de un nuevo criterio
que, al menos de forma expresa, no habia sido utilizado hasta ahora por el
Tribunal Supremo y que, sin descartar la posibilidad de que ambas infrac-
ciones puedan entrar en concurso ideal, permite condenar inicamente por
malversacion cuando la aplicacién de este tipo penal permita abarcar todo
el desvalor de la conducta realizada por el sujeto.

La relacién entre la malversacién y el fraude a la Administracién ha sido,
efectivamente, analizada en diversas sentencias del Tribunal Supremo, en
las que se ha optado mayoritariamente por afirmar su compatibilidad y la
existencia entre ambos de un concurso de delitos. Los argumentos en los
que ha fundado esta doctrina —que aparecen desarrollados de forma muy
completa en la STS 806/2014, invocada por el Ministerio Fiscal en su Recur-
so contra la resolucién aqui comentada— giran en torno a tres aspectos: la
estructura tipica, el bien juridico protegido y la penalidad de ambos delitos.

a) En cuanto a su estructura tipica, existe unanimidad en considerar el
fraude a la Administracién un delito de mera actividad, cuya consumacién
exige unicamente el concierto con terceros o el uso de cualquier clase de
artificio con una finalidad defraudatoria, sin que forme parte del delito la
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efectiva produccién de un perjuicio patrimonial a la Administracién. De lle-
gar a producirse, este perjuicio debe sancionarse a través de la malversa-
cién de caudales publicos.

b) Asimismo, son frecuentes las sentencias en las que se atribuye a cada
uno de los delitos un bien juridico distinto. Asi, mientras que la malversacién
protegeria el patrimonio publico, el fraude tiene como bien inmediata y di-
rectamente protegido la transparencia y publicidad en la contratacién de los
entes publicos, protegiéndose su patrimonio s6lo de manera mediata.

c) Finalmente, el Tribunal Supremo ha aludido también a las inadmisi-
bles consecuencias penolégicas a que conduciria la apreciacién de un con-
curso de leyes a resolver, en base al principio de consuncién, en favor del
delito de malversacién. En este sentido, son varias las sentencias que han
sefialado que, de condenarse solo por este delito cuando se llegara a cau-
sar un perjuicio patrimonial efectivo a la Administracién, podria sancionarse
con una pena menor a quien realiza la conducta tipica de fraude y logra su
propésito, que a quien no lo logra.Y ello porque en aquellos supuestos en
los que la malversacién de caudales publicos sea inferior a 4000 Euros la
pena prevista —antes y después de la ultima reforma del Cédigo Penal— es
inferior a la del delito de fraude.

Pese a desestimar el recurso y afirmar que la malversacién de caudales
publicos absorbe el fraude a la Administracién, apartandose de la doctrina
que habia establecido en sentencias anteriores, la sentencia aqui analizada
no constituye una ruptura tan radical como quizd pudiera parecer tras una
primera lectura de la misma. En este sentido, el Tribunal Supremo asume su
doctrina anterior cuando afirma que «el delito de fraude seguido de malver-
sacién debe sancionarse, ordinariamente, en relaciéon de concurso medialy,
introduciendo algunas matizaciones importantes, dirigidas a evitar que una
aplicacién automatica y generalizada de dicha doctrina acabe conduciendo
a una doble sancién vulneradora del principio non bis in idem. Asi, estable-
ce que para que pueda apreciarse un concurso de delitos es necesario que
la sancién de la malversacién no abarque todo el desvalor de la conducta,
debiendo apreciarse un concurso de normas en caso contrario.

Esto es, precisamente, lo que sucede en el supuesto objeto de la sen-
tencia comentada, en el que las condenadas recurren a un artificio —con-
sistente en la alteracién de un informe de valoracién técnica emitido en re-
lacién con un concreto solicitante de una subvencién— cuya potencialidad
defraudatoria se agota en la concesién de la subvencion, sin que pueda ser
utilizado de nuevo para perjudicar al patrimonio publico. De ahi que la sen-
tencia recurrida afirme que la condena por el delito de malversacién cubre
todo el desvalor de la conducta realizada por las acusadas, de modo que la
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imposicién adicional de la pena prevista para el fraude a la Administracién
constituiria una vulneracién de principio non bis in idem.

La solucién adoptada por la sentencia objeto de este comentario no su-
pone, en realidad, un cambio tan radical como podria parecer en la doctrina
del Tribunal Supremo, que se ha ido consolidando respecto de supuestos
en los que las maniobras defraudatorias realizadas por los acusados —con-
sistentes en el concierto con terceros o en el uso de cualquier otra clase
de artificios— no se dirigian a lograr una concreta y singular apropiacién o
distraccién de fondos publicos, sino que daban lugar a tramas complejas y
dotadas de una cierta estabilidad en el tiempo, mediante las cuales se posi-
bilitaba el desvio de fondos publicos. A este esquema responden los hechos
probados de la STS 806/2014, ya citada, y otras anteriores en las que el Tri-
bunal adoptaba idéntica solucién, como, por ejemplo, las SSTS 166/2014, de
28 de febrero (Tol 4144637) y 1531/2002, de 27 de septiembre (Tol 4914144).

Pero es que, ademas, entiendo que es la solucién que mejor se adectia
tanto a la naturaleza y estructura tipica, como a la dimensién dual que suele
atribuirse al bien juridico protegido por ambos delitos. En este sentido, ha
de partirse de la idea de que, tanto la malversaciéon como el fraude, presen-
tan una doble vertiente: una patrimonial y otra referida a los principios que
han de regir el funcionamiento de la Administracién Pablica. El hecho de
que estos dos aspectos puedan tener una relevancia distinta en cada uno de
los dos delitos, no significa que estemos ante dos bienes juridicos distintos
—como, en cambio, se afirma en la Sentencia 806/2014, ya citada—.

Partiendo de esta idea, se ha afirmado que el delito de fraude a la Ad-
ministracién representa un adelantamiento de la intervencién penal, incri-
minando conductas —consistentes en concertarse con terceros o utilizar
cualquier otra clase de artificio— realizadas con la finalidad de defraudar a
la Administracién y, por tanto, a ocasionar a esta un perjuicio patrimonial. Se
trata, pues, de actos preparatorios elevados a la categoria de delito auténo-
mo, cuya consumacioén no requiere la produccién de perjuicio patrimonial
alguno. De esta configuracién del delito de fraude ha de extraerse, como
consecuencia natural, la siguiente conclusién: de producirse un perjuicio
efectivo al patrimonio de la Administracién, este deberia sancionarse a
través del delito de malversacién (obviamente, siempre que concurrieran
todos sus elementos tipicos), que deberia absorber todas las conductas pre-
paratorias.

Este criterio —que fue, incluso, adoptado en la STS 841/2013, de 18 de
noviembre— encontraria, sin embargo, una excepcién que ha sido recono-
cida por un sector de la Doctrina y que, aunque no siempre haya sido ex-
plicado de forma expresa, se encuentra en la base de buena parte de los
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pronunciamientos anteriores del Alto Tribunal: los supuestos en los que la
maniobra fraudulenta constitutiva de fraude no se agotara en la produccién
de un perjuicio concreto y especifico al erario piblico, sino que, mas alla
de este, creara un peligro para el bien juridico protegido cuyo desvalor no
quedaria suficientemente abarcado por la pena prevista para el delito de

malversacion de caudales publicos.

Sentencia n°: 797/2015

ENCABEZAMIENTO:

TRIBUNALSUPREMO

Sala de lo Penal

SENTENCIA

Sentencia N°: 797/2015

RECURSO CASACION N°: 599/2015
Fallo/Acuerdo: Sentencia Desestimatoria
Senalamiento: 10/11/2015

Procedencia: Audiencia Provincial de Cadiz
Fecha Sentencia: 24/11/2015

Ponente Excmo. Sr. D.: Candido Conde Pum-
pido Tourdn Secretaria de Sala: llma. Sra. Dia.
Maria Josefa Lobon del Rio Escrito por: AMM
Recurso N°: 599/2015

Recurso N°: 599/2015

Ponente Excmo. Sr. D.. Candido Conde Pumpido
Tourdn

Secretaria de Sala: llma. Sra. Dia. Maria
Josefa Lobon del Rio

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Penal

SENTENCIA N°: 797/2015

Excmos. Sres.:

D. Candido Conde Pumpido Tourén

D. José Manuel Maza Martin

D. Francisco Monterde Ferrer

D. Antonio del Moral Garcia

D. Perfecto Andrés Ibafiez

En nombre del Rey

La Sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supre-
mo, constituida por los Excmos. Sres. menciona-
dos al margen, en el ejercicio de la potestad juris-
diccional que la Constitucién y el pueblo espafiol
le otorgan, ha dictado la siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a veinticuatro de Noviem-
bre de dos mil quince.

En los recursos de casacion que ante Nos pen-
de, interpuestos por infraccion de ley por el
MINISTERIO FISCAL y por quebrantamien-
to de forma e infraccién de ley e infraccién de
precepto constitucional por Custodia Celia y
por Rosa Yolanda contra Sentencia dictada por
la Seccién Octava de la Audiencia Provincial de
Cédiz, con sede en Jerez de la Frontera, de fe-
cha 20 de febrero de 20015, en causa seguida
a Custodia Celia y Rosa Yolanda por delitos de
prevaricacion, malversacion y falsedad docu-
mental, los componentes de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo que al margen se expresan, se
han constituido para la votacion y fallo bajo la
Presidencia y Ponencia del Excmo. Sr. D. Can-
dido Conde Pumpido Tourdn, siendo también
parte el Ministerio Fiscal y estando dichas recu-
rrentes representadas, respectivamente, por los
Procuradores D. Francisco Fernandez Rosa y D?
Ana M? Llorens Pardo; y como recurridos Cos-
me Leovigildo, Pascual Dionisio, Eloy Justino y
Anton Benedicto, representados todos ellos por
el Procurador D. Alvaro José de Luis Otero; y el
Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccion nim. 5
de Jerez de La Frontera, instruyé Procedimiento
Abreviado con el nim. 23/2014, y una vez con-
cluso lo remiti6 a la Seccion Segunda de la Au-
diencia Provincial de Cadiz, Seccién Octava, con
sede en Jerez de la Frontera, que con fecha 20 de
febrero de 2015, dicté Sentencia que contiene
los siguientes HECHOS PROBADOS:
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«PRIMERO - EI 4 de septiembre de 2003 se firmo
un protocolo de colaboracion entre el Ministerio
de Agricultura, Pesca y Alimentacion, (M.A.PA.)
y el Ayuntamiento de Jerez de la Frontera. El 24
de enero de 2004 se firmé un convenio de co-
laboracion entre el referido Ministerio y el Ins-
tituto de Promocién y Desarrollo de la Ciudad,
(I.PD.C.), que era un organismo auténomo ads-
crito al Ayuntamiento de Jerez de la Frontera. El
objeto del convenio era la creacion y puesta en
funcionamiento de un centro agroindustrial en
Jerez de la Frontera. Se pactd que el M.A.PA.
aportarfa 11 millones de euros mientras que el
I.PD.C. aportarfa 1.500.000 euros. El destino de
esas cantidades serfa:

- 3 millones de euros aportados por el M.A.PA.
para cursos de formacion sobre materias agroali-
mentarias y agrarias.

- 2 millones de euros aportados por el M.A.PA.
y 600.000 euros por el I.P.D.C. para la construc-
cién de un edificio Donde ubicar servicios a la
agricultura.

- 6 millones de euros aportados por el M.A.PA.
y 900.000 euros aportados por el I.PD.C. para la
urbanizacion de un parque empresarial especiali-
zado en el sector agroalimentario que permitiese
disponer de 140.000 metros cuadrados desti-
nados a la instalacion de empresas relacionadas
con el sector agroalimentario. El 7 de septiembre
de 2005 se modifico el convenio solo en lo rela-
tivo a los planes de formacion para introducir un
programa de innovacion tecnoldgica vinculado a
la produccién agraria.

SEGUNDO .- El 24 de septiembre de 2004 se fir-
maé un acuerdo de colaboracién entre el I.LPD.C.,
que como ya hemos dicho era un organismo au-
ténomo del Ayuntamiento de Jerez de la Fronte-
ra, y la «Empresa Municipal del Suelo de Jerez»,
(EMUSUJESA), que era una empresa municipal
dependiente de la citada corporaciéon municipal.
El objetivo del convenio era el desarrollo del cen-
tro agroindustrial conforme a los acuerdos con el
M.A.PA. EMUSUJESA se comprometi6 a destinar
una finca de su propiedad a la instalacién del
futuro Parque Agroalimentario de Jerez y a tra-
mitar los expedientes necesarios para las obras
de urbanizacion, mientras que el I.P.D.C. se com-

prometié a financiar las obras de urbanizacion y
a definir y gestionar la politica de ayudas muni-
cipales a los futuros adquirentes de parcelas en
el parque. En ese acuerdo se establecié que para
la ejecucion del proyecto I.P.D.C. y EMUSUJESA
constituirfan una «comision de seguimiento» en
la que, entre otras funciones, se analizarfa las so-
licitudes de adquisicion de parcelas mediante un
procedimiento de valoracién objetiva. Dofia Cus-
todia Celia fue alcaldesa de Jerez y presidenta del
I.PD.C. desde antes del 20 de enero de 2005. En
esa fecha el pleno del Ayuntamiento designo a
Don Cosme Leovigildo vocal de dicho organismo
(folio 1044 de las actuaciones) El sefior Cosme
Leovigildo era concejal. Por resolucién de 16 de
marzo de 2005 fue designado vicepresidente
del I.PD.C. (folio 1045 de las actuaciones). La
sefiora Custodia Celia también era presidenta
de EMUSUJESA (Empresa Municipal del Suelo
de Jerez sa.), en su condicidn de alcaldesa. El se-
fior Cosme Leovigildo también era consejero de
EMUSUJESA desde al menos el 20 de enero de
2005 y por resolucion de 21 de junio de 2007
fue nombrado vicepresidente de esa sociedad
(folios 1059 a 1060 de las actuaciones).La sefio-
ra Rosa Yolanda no tenia ni en el .LPD.C. ni en
EMUSUJESA ningun cargo que le permitiese la
disposicion de fondos.

TERCERO - £l 16 de febrero de 2005 el Consejo
de Administracion de EMUSUJESA, con interven-
cién de Dofa Custodia Celia y de Don Cosme
Leovigildo, fij6 las bases para la venta de las
parcelas del parque agroalimentario, haciendo
constar la voluntad del gobierno local de reper-
cutir el importe de la subvencién ministerial en
los empresarios que adquiriesen las parcelas. En
el acuerdo adoptado se indic que era necesario
«un procedimiento de enajenacion por el que
realmente se garantice que las pamelas finales
del Parque Agroalimentario cumplan el objetivo
fundamental para el que se destinaron: Servir
de base industrial a la actividad agropecuaria de
nuestra comarca.»

Se establecié que, tras la solicitud de adquisicion,
se realizarfan dos informes técnicos:

- Un informe de la Delegacion de Desarrollo
Rural del Ayuntamiento de Jerez para valorar la
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adecuacion del proyecto empresarial a los obje-
tivos del proyecto de modernizacién agroindus-
trial de Jerez.

- Un informe de EMUSUJESA sobre la adecua-
cién del proyecto a lo (7 establecido en el plan
parcial del sector 38-parque agroalimentario.
Esos informes serian trasladados a la «comision
de seguimiento», creada por el convenio entre
EMUSUJESA y el I.PD.C. Esa comision serfa la
que acordarfa si el proyecto presentado cumplia
0 no las condiciones exigidas para incorporarse
al parque.

En caso de ser favorable la decisién, se pasaria
a la fase de contratacion. Concretamente, a la
firma del contrato privado de compraventa de la
parcela el comprador tendria que abonar el 30
% del precio, «dicho importe sera sobre el precio
final sin subvencionar».

Una vez firmado el contrato privado y antes de
formalizar la escritura publica de compraventa,
el adquirente podria solicitar al I.PDC. la conce-
sion de ayudas directas sobre el precio de ad-
quisicién, correspondiendo ese procedimiento al
I.PD.C. que serfa el encargado de regularlo.

Ala firma de la escritura publica deberia abonar-
se el 70 % restante del precio de la parcela, pu-
diendo el adquirente presentar la resolucién con
la subvencion concedida por el I.PD.C.I descon-
tando del precio de la parcela las cantidades en-
tregadas a cuenta y el importe de la subvencion.
En ese acuerdo del Consejo de Administracion
de EMUSUJESA se establecié el precio de venta
de cada una de las parcelas, que oscilaba entre
95 y 105 euros por metro cuadrado, segin la
actividad a la que se podia destinar la parcela. Se
afadio que ese precio de referencia de las parce-
las podria ser objeto de subvencion por el I.PD.C.
o por la Delegacién de Desarrollo Agroindustrial
del Ayuntamiento de Jerez.

Se indicé también que para los casos de incum-
plimiento de sus obligaciones por los adquiren-
tes se establecerfa la procedencia de la resolu-
cién contractual y la reversion de los terrenos a
EMUSUJESA con reintegro del 80 % de las can-
tidades abonadas por el adquirente. A solicitud
del comprador el derecho de reversion podria
sustituirse por un aval a favor de EMUSUJESA.

CUARTO - La firma el 6 de abril de 2005 de un
protocolo entre el Ayuntamiento de Jerez y dos
Consejerfas de la Junta de Andalucfa, se comu-
nicé a la comisién de seguimiento del convenio
con el MA.PA. y dio lugar a que se incorporase
el concepto de innovacidn y se cambiase la de-
nominacion de «centro agroalimentario» por la
de «Parque Tecnoldgico Agroindustrial de Jerez».
QUINTO.- El 19 de julio de 2005 el Consejo Rec-
tor del I.PD.C. fij6 los criterios de valoracién de
empresas para su ubicacion en el «parque tecno-
|6gico agroindustrial de Jerez». En ese consejo
rector intervino Don Cosme Leovigildo. El con-
sejo rector del I.P.D.C. decidié que para evaluar
la pertinencia de ubicacién de una empresa en
el Parque Agroindustrial de Jerez se estaria a los
siguientes criterios:

— Criterios de tecnologfa e innovacién. Puntua-
cién maxima 2 puntos.

— Criterios de actividad. Puntuacién maxima 3
puntos.

— Criterios de desarrollo rural. Puntuacién maxi-
ma 4 puntos.

— Criterios de oportunidad. Puntuacion méxima
2 puntos.

- Criterios de inversion/empleo. Puntuacion
maxima 3 puntos.

La méaxima puntuacién total posible era de 14
puntos. Se acordd que las empresas serian va-
loradas de acuerdo con esos criterios y que ten-
drfan que cumplir:

- Un criterio de necesidad, debiendo obtener
puntuacion en, al menos, dos de los criterios es-
tablecidos. En caso contrario se entenderd que
la empresa no es apta para su ubicacion en el
parque.

- Un criterio de suficiencia, debiendo obtener al
menos 6 puntos.

Se indico que «una vez se disponga de valora-
cién positiva para la incorporacién en el parque,
las empresas podran optar a una minoracién en
el precio tipo de venta del suelo», segun la si-
guiente tabla:

14 puntos 40% de minoracion

13-12 puntos 30% de minoracion

11-10 puntos 25 % de minoracién

9-8-7-6 puntos 20 % de minoracién
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SEXTO - Por resolucién de la Alcaldia, de 18 de
junio de 2007, se crearon nuevas Delegaciones
en el Ayuntamiento de Jerez, entre las que es-
taban la de Fomento Econémico, desemperiada
por Don Cosme Leovigildo, y la de Medio Rural,
desemperiada por Dofia Rosa Yolanda. Tanto el
Instituto de Promocién y Desarrollo de la Ciudad,
(I.PD.C.), como EMUSUJESA dependian de la De-
legacion de Fomento Econémico, mientras que
el Parque Tecnolégico Agroalimentario, (PTA.),
dependia de la Delegacién de Medio Rural.
SEPTIMO.- El 24 de julio de 2007 Dofia Custodia
Celia, como presidenta del I.P.D.C. y Don Cosme
Leovigildo, como vicepresidente de «EMUSU-
JESA» acordaron una ‘addenda’ al acuerdo de
colaboracién firmado entre ambas entidades el
29 de septiembre de 2004 para el desarrollo del
Parque Tecnoldgico Agroalimentario de Jerez. En
la ‘addenda’ se dijo:

1. El LPD.C. fijard la ayuda que debe corres-
ponder a cada adquirente de suelo «en forma
de porcentaje de bonificacidon sobre el precio del
suelo, en funcién de los criterios que el mismo
instituto ha establecido y previa valoracion de
las circunstancias concurrentes en cada adqui-
rente».

2. EMUSUJESA concedera una subvencion direc-
ta, mediante la firma del correspondiente con-
venio, a cada adquirente de suelo que haya sido
propuesto como beneficiario por el I.P.D.C.
OCTAVO- Las adjudicaciones de parcelas en el
Parque Tecnologico Agroindustrial de Jerez de la
Frontera se resolvieron en las siguientes reunio-
nes de la «Comision de Seguimiento», creada
por el convenio entre «EMUSUJESA» y el |.PD.C:
a.- EI 30 de diciembre de 2005 se reunio la comi-
sion, interviniendo:

- En nombre del I.PD.C., el Delegado de De-
sarrollo Agroindustrial y Rural, el gerente del
I.PD.C. y Don Constancio Carlos, director del
Area de Desarrollo Agroindustrial y Rural que se
indicé que intervino con voz pero sin voto.

- En nombre de EMUSUJESA el coordinador de
suelo de la Gerencia Municipal de Urbanismo y
el gerente de EMUSUJESA.

Se realizaron 29 adjudicaciones sobre 39 solicitu-
des. Las solicitudes fueron valoradas conforme al

baremo establecido, siendo la maxima puntua-
cién concedida la de 12 puntos. Al menos 7 de
los adjudicatarios de las parcelas habfan obteni-
do menos de 6 puntos en la valoracién realizada
por la Delegacion de Desarrollo Agricola y Rural,
cuando en los criterios establecidos en la reunién
de 19 de julio de 2005 del I.PD.C. se habia es-
tablecido que para la incorporacién al parque
debia cumplirse un criterio de suficiencia consis-
tente en obtener al menos 6 puntos. En las fichas
de valoracién realizadas por la Delegacion de De-
sarrollo Agricola y Rural para esta reunién de la
comision de seguimiento se incluy6 un apartado
de «propuesta de subvencion en el coste del sue-
lo» en el que se cuantificé el porcentaje de mino-
racién que corresponderla a cada adjudicatario
en funcién de los puntos obtenidos.

b.- El 10 de julio de 2006 hubo una nueva re-
union de la comisién de seguimiento en la que
intervinieron:

— Por el IPDC, Don Cosme Leovigildo, como De-
legado de Desarrollo Econémico y Promocion,
el director gerente del LPDC. y Don Constancio
Carlos, director del Area de Desarrollo Agroin-
dustrial y Rural.

— Por EMUSUJESA el Delegado de Politica Territo-
rial y el gerente de dicha sociedad.

Fueron 15 las adjudicaciones realizadas, constan-
do en la documentacion incorporada la puntua-
cién concedida a todos los adjudicatarios menos
la de «Arconet S.L. dedicada a la actividad de
servicios informaticos. Ademas habla un adjudi-
catario, «Inavisa», que habia sido valorado con
4 puntos. Los restantes tenian mas de 6 puntos
y la méxima puntuacion reconocida fue de 11
puntos. En esta reunion se adjudicé una parcela
a «Asajar.

c.- £l 16 de abril de 2007 se reunié la comisién
de seguimiento en la que intervinieron:

— Por el IPDC su director y Don Constancio Car-
los, director del Area de Desarrollo Agroindustrial
y Rural.

— Por EMUSUJESA su gerente.

Se efectuaron 9 adjudicaciones. En los expedien-
tes administrativos constan las fichas de valora-
cién de todos los que resultaron adjudicatarios,
que superaban los 6 puntos, siendo la mas pun-
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tuada «Tecnologia e Innovacién Sanitaria S.L.»
que obtuvo 9 puntos, segun el contenido de
la ficha de valoracién que reflejaremos en el si-
guiente apartado de esta resolucion.

d.- El 21 de enero de 2008 tuvo lugar otra reu-
nién en la que intervino Don Cosme Leovigildo,
haciéndose constar en el acta que lo hacia tanto
en nombre del I.PD.C. como de EMUSUJESA.
Ademas intervinieron el director del .PD.C. y el
gerente de EMUSUJESA. En esta reunién se pro-
dujeron

8 adjudicaciones. En los expedientes consta la
puntuacién asignada a cada solicitante, que en
todos los casos fue de entre 6 y 8 puntos.

e.- El 24 de Julio de 2008 hubo otra reunién
de la comisién de seguimiento. Al haberse su-
primido el I.PD.C. la reunién tuvo lugar entre el
Ayuntamiento de Jerez, sucesor del I.PD.C., y
EMUSUJESA. Asistieron:

— Por el Ayuntamiento de Jerez Dofia Rosa Yolan-
da, Delegada de Medio Rural.

— Por EMUSUJESA Don Cosme Leovigildo, vice-
presidente de esa empresa.

Se adjudicaron 2 parcelas, sin que en los expe-
dientes conste la valoracion conforme al baremo
de los adjudicatarios.

Pese a que no hay mas reuniones de la comision
de seguimiento, la documentacion aportada re-
coge otras solicitudes y adjudicaciones posterio-
res.

NOVENO.- «Tecnologia e Innovacién Sanitaria
S.L», (TIS.A), se constituyd 15 el 30 de sep-
tiembre de 2005 con tres socios, Don Eloy Justi-
no, Don Pascual Dionisio y Don Anton Benedic-
to, todos ellos consejeros delegados mancomu-
nados. El objeto social indicado en los estatutos
de T.IS.A. hacia referencia a la comercializacién
y representacion de suministros y material clini-
co, los sistemas de mantenimiento técnico del
material y maquinaria médica, la asesorfa sobre
esas cuestiones, la limpieza y mantenimiento de
edificios y jardinerfa, los sistemas de seguridad y
la hostelerfa. En enero de 2006 TI.S.A. solicito
una subvencion a la Consejerfa de Economia, In-
novacién y Ciencia de la Junta de Andalucia para
un proyecto que iba a realizar en «Huévar del
Aljarafe» e indicé que su principal producto era

una planta generadora y, opcionalmente, enva-
sadora de oxigeno para uso médico e industrial,
presentando un estudio de mercado en el que 25
millones de euros de un total de 305 se referfan
a usos ajenos al médico. El 10 de julio de 2006
TISA. habfa presentado ya una solicitud para
incorporarse al parque agroalimentario de Jerez.
En esa solicitud T.I.S.A. indico que el generador
de oxigeno de T.I.S.A. permitiria mejorar la asis-
tencia a los pacientes y ofrecer un coste econé-
mico inferior en el oxigeno hospitalario o indus-
trial, con mejoras en el transporte, manipulacién
y seguridad. En la solicitud se indicé que la in-
version prevista era de 7.585.162 euros y que se
crearfan 25 puestos de trabajo. En relacién a esa
solicitud, Don Constancio Carlos le coment¢ al
sefior Cosme Leovigildo las dificultades que vefa
para poder informar favorablemente la incorpo-
racién de esa empresa al parque agroindustrial
por tratarse de una empresa dedicada a la acti-
vidad sanitaria. El sefior Constancio Carlos tra-
bajaba en la Delegacién de Desarrollo Rural, era
ingeniero agrénomo, estaba encargado de emitir
los informes técnicos de valoracién de los solici-
tantes de incorporacion al parque agroalimenta-
rio y habia intervenido en las dos reuniones de
la comision de seguimiento celebradas hasta el
momento. Tras esos comentarios que el sefior
Constancio Carlos hizo al sefior Cosme Leovigil-
do, la alcaldesa, Dofia Custodia Celia, hablé con
Don Constancio Carlos y le dijo que tratase con
carifio a esa empresa, facilitindole diversa docu-
mentacién y un teléfono de contacto.

Seguidamente el sefior Constancio Carlos con-
tacté con un asesor de T.L.S.A. al que le expuso
las razones por las que consideraba que la dis-
paridad entre su actividad y la propia del parque
impedia la adjudicacion solicitada. EI 22 de sep-
tiembre de 2006 T.I.S.A. present6 un escrito en el
1.PD.C. destacando que la fabricacion de gene-
radores de nitrégeno y de oxigeno se enfocaria
hacia los sectores de servicios y agroindustrial, in-
cluyendo el tratamiento de agua, la conservacién
de alimentos y la acuicultura. EI 22 de noviembre
de 2006 T.I.S.A. present6 una nueva solicitud de
incorporacion al parque en la que indicé como
actividad principal la fabricacién de generadores



52 Dossier de jurisprudencia n°® 10

de oxigeno y nitrégeno para la acuicultura, dirigi-
da a sectores como los de tratamiento de aguas
residuales, industria hortofruticula y conservera,
congelacion de alimentos en tuneles por nitrége-
no, conservas de fruta y hortalizas.

El 29 de enero de 2007 Dofa Custodia Celia fir-
md un certificado indicando que lo hacia como
Alcaldesa y Presidenta del Consejo de Adminis-
tracion de EMUSUJESA. La sefiora Custodia Celia
certifico:

- Que TI.S.A. habia presentado el 22 de noviem-
bre de 2006 una solicitud para la adquisicion de
una parcela edificable en el Parque Tecnolégico
Agroindustrial de Jerez.

- Que con esa solicitud T.IS.A. habia presenta-
do el comprobante de ingreso de una cantidad
a cuenta en concepto de fianza y parte de pago
del precio de compraventa de la parcela «de la
que resulte adjudicataria la citada entidad mer-
cantil en la proxima reunion de la Comision de
Seguimiento del Proyecto de Puesta en Funcio-
namiento del Parque Agroindustrial de Jerez.»

- Que la citada Comisién de Seguimiento «pro-
cedera a adjudicar, en su préxima reunion y en
aplicacion de los criterios de valoracion aproba-
dos, parcelas de este espacio empresarial entre
las que se encuentra la parcela NUMOOO de este
espacio empresarial, con una superficie total de
6.440'00 metros cuadrados de extension su-
perficial y una edificabilidad total de 4.54664
metros cuadrados, solicitada y afianzada por la
entidad mercantil Tecnologia e Innovacién Sani-
taria S.L.»

Como ya hemos indicado anteriormente, en la
comision de seguimiento celebrada el 16 de abril
de 2007 se adjudico una parcela a T.I.S.A. Esa
adjudicacion se basé en una ficha de valoracién
realizada por Don Constancio Carlos con el si-
guiente contenido:

«Breve descripcion de la actividad T.1.S.A. es una
sociedad promovida por personas relacionadas
con el mundo de la medicina cuyo objetivo es
la produccién de oxigeno para uso hospitalario
e industrial. Segun informe adjuntado por la em-
presa, se pretendo abrir una linea de comerciali-
zacion para el oxigeno dirigida a la acuicultura y
la industria alimentaria. Concretamente los sec-

tores a los que fria destinada la produccion de la
planta prevista en el parque son el tratamiento,
esterilizacion y desinfeccion de aguas residuales
procedentes de industrias agroalimentarias (con
fuerte DBO), limpieza y oxigenacion de aguas de
acuicultura, la desinfeccién de depuradora de
mariscos, la congelacion de alimentos (tUneles
de N2) y la conservacion de frutas y hortalizas en
atmosfera inerte.»

En la ficha el sefior Constancio Carlos propuso
que T.I.S.A. se incorporarse al parque agroindus-
trial con la siguiente valoracion:

Criterio de tecnologia e innovacién: 3 puntos.
(Cuando el maximo establecido para ese aparta-
do era de 2 puntos)

Criterio de actividad: 1 punto. Criterio de desa-
rrollo rural: 1 punto. Criterio de oportunidad: 2
puntos. Criterio de inversion y empleo: 2 puntos.
Total: 9 puntos.

El sefior Constancio Carlos incluyé en su ficha
de valoracion una nota con el siguiente conte-
nido: «Aunque la empresa retne los requisitos
formales para incorporarse al PTA (sobre todo
en lo referente al desarrollo tecnolégico) debe
tenerse en cuenta que su actividad principal es
el suministro de oxigeno a hospitales, por lo que
su actividad no encajarfa con los objetivos del
parque agroindustrial Con todo, se ha conside-
rado positivamente la intencion de la empresa
de desarrollar una linea de trabajo vinculada al
sector agroalimentario en los términos sefialados
anteriormente. Asimismo, se ha tenido en cuen-
ta la adjudicacion anterior de suelo a empresas
dedicadas a la produccién de componentes y
aditivos alimentarios, creandose las condiciones
para configurar una agrupacion de empresas
vinculadas a dicho sector Lo mismo se podria
decir de empresas relacionadas con tecnologias
del aguav.

El 18 de mayo de 2007 se firmd contrato privado
de compraventa de la parcela adjudicada entre
TIS.A., representada por Don Eloy Justino, Don
Anton Benedicto y Don Pascual Dionisio, y EMU-
SUJESA, representada por la alcaldesa de Jerez,
Dofia Custodia Celia. El precio de la parcela era
de 611.800 euros mas 97.888 euros de I.VA,;
TIS.A. abond 106.45320 euros mediante che-
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que bancario y 106.453'20 euros mediante pa-
garé con vencimiento el 18 de agosto de 2007,
mientras que el resto se abonarfa a la fecha de
otorgamiento de la escritura publica. En acuerdo
del consejo de Administracion de EMUSUJESA
de 16 de febrero de 2005 se habia establecido
que a la firma del contrato privado debia abonar-
se el 30 % del precio del suelo sin subvencionar.
TI.S.A. aboné mediante un cheque el 15 % de
ese precio y el otro 15 % mediante un paga-
ré con vencimiento a tres meses. El pagaré no
fue abonado en la fecha de vencimiento, 18 de
agosto de 2007, sino que el 26 de septiembre de
2007 T.I.S.A. solicité un aplazamiento hasta el 19
de octubre de 2007, fecha en que fue abonado.
DECIMO.- Aunque T.I.S.A habla obtenido la ad-
judicacion de la parcela, la alcaldesa Dofia Custo-
dia Celia decidi6 que iba a concederle una ayuda
del 40 % del precio establecido por el Consejo
de Administracion de EMUSUJESA. La ficha téc-
nica que otorgaba 9 puntos a la propuesta de
TIS.A. era un impedimento para ella porque el
acuerdo del Consejo Rector del I.PD.C. de 19 de
julio de 2005 suponia que un adjudicatario valo-
rado con 9 puntos solo tenia derecho a un 20 %
de minoracién del precio. Por ello DoAa Custodia
Celia le dijo a la concejal Dofia Rosa Yolanda que
solicitase a Don Constancio Carlos la realizacién
de un informe técnico que reconociese los 14
puntas necesarios a la solicitud de T.I.S.A. para
concederle la minoracion del 40 % del precio.

Dofa Rosa Yolanda, que era la Delegada Mu-
nicipal de la que dependia el sefior Constancio
Carlos, conociendo que el objetivo del nuevo
informe era aprobar una subvencién del 40 %
del precio de la parcela adjudicada a T.IS.A. le
solicitd al sefior Constancio Carlos que realizase
ese informe con 14 puntos. El sefior Constan-
cio Carlos no accedié a hacer el informe en los
términos interesados y mantuvo que los 9 pun-
tos indicados en la ficha técnica eran correctos.
Posteriormente fueron diversos empleados de
la Delegacién de Fomento quienes insistieron
al sefior Constancio Carlos que debfa hacer el
informe porque «arriba» estaban esperandolo.
El sefior Constancio Carlos entendié que con la
expresion «arriba» se referian a la Delegacién de

Fomento, de la que era Delegado el sefior Cos-
me Leovigildo. Finalmente el sefior Constancio
Carlos decidi¢ redactar un documento con el
siguiente contenido:

«En el presente informe se realiza una valoracién
de la empresa Tecnologfa Innovacién Sanitaria
S.L. (TIS), en base a los criterios adoptados por el
Consejo del Instituto de promocion y Desarrollo
de la Ciudad de 19 de julio de 2005, a efectos
de conceder una posible subvencién a dicha em-
presa para la adquisicién de suelo en el parque
Tecnolégico Agroindustrial de Jerez (PTA JEREZ).
.- Consideraciones Generales

En relacién con la actividad que desarrolla la em-
presa y su papel en el PTA-JEREZ, cabe hacerse
las siguientes consideraciones:

Primero. El Parque Agroindustrial de Jerez es una
infraestructura financiada por el Ministerio de
Agricultura a través del convenio firmado el 24
de enero de 2004 con el Instituto de Promocion
y Desarrollo de la Ciudad (modificado el 29 de
marzo de 2005). El origen de la financiacion obli-
ga, por tanto, a que las empresas adjudicatarias
de parcelas de dicho parque estén relacionadas
con el sector agroindustrial, ya sea porque parti-
cipen en la cadena de valor de productos agroin-
dustriales finales o porque suministren insumos o
servicios a dicha cadena.

Segundo.- En la primera semana de julio de
2006 se mantiene un contacto informal con la
empresa TIS SL que expresa su interés en reali-
zar una inversion en el parque agroindustrial de
Jerez consistente en la creacién de una planta
de produccion de oxigeno y nitrégeno. Se le in-
forma de la orientacion sectorial del parque, del
procedimiento de adjudicacién y se le requieren
los estatutos de la sociedad y una breve memoria
para evaluar la oportunidad de realizar la solici-
tud.

Tercero.- «Recibida la documentacién anterior
se constata que el objeto social de TIS SL estd
relacionado con la prestacion de servicios y su-
ministros a instituciones sanitarias. Sélo el punto
e) (hostelerfa, explotacion por si o por cuenta de
terceros de cafeterfa, bares y comedores o cual-
quier otra actividad de hosteleria) del articulo re-
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ferente al objeto social, podria relacionarse con
el sistema agroalimentario (consumo social).
Cuarto.- El objeto especifico de las inversiones
que se realizarian en el parque agroindustrial es
la construccién de una planta de produccién de
nitrégeno y oxigeno. Puestos en contacto con la
empresa se nos informa que la produccion de
oxigeno estd orientada a instituciones hospita-
larias e industrias agroalimentarias con especial
incidencia en los siguientes sectores:

- Tratamiento, esterilizacion y desinfeccion de
aguas residuales de: Industrias hortofruticolas.
Industrias conserveras.

- Limpieza y oxigenacién de aguas en la acui-
cultura

- Desinfecciéon de depuradoras de marisco.

- Congelacion de alimentos en tUneles por ni-
trégeno.

— Conservacion industrial de frutas y hortaliza.
Dado que estos fines encajan con el objeto del
parque agroindustrial se le comunica la necesi-
dad de proceder a formalizar la solicitud para
lo que es necesario realizar un ingreso de 600
euros en cuenta de EMUSUJESA y redactar el
impreso de solicitud. Posteriormente la empresa
nos informa que el 1718/2006 se realiza el pago
referido.

Quinto.- Con todo, se le requiere a la empresa
una ampliacién de la informacion sobre su vin-
culacién al sector agroindustrial, por lo que el 22
de septiembre de 2006 se recibe en el registro
del IPDC un informe firmado por D. Pascual Dio-
nisio, Presidente de TIS SL, en el que se recogen
sus lineas ele negocio relacionadas con el sector
agroindustrial

En consecuencia, a pesar de que el objeto social
de la sociedad y la inversién a realizar no estan
relacionadas directamente con el sector agro-
industrial, la empresa ha demostrado suficien-
temente que la produccién de la planta que se
ubicaria en el parque se destinarfa en mas de una
(sic) 40% al sector agroindustrial, de hecho, se
nos informa verbalmente que una de las razones
por las que se decide ubicar la planta en Jerez
es precisamente por el crecimiento que se prevé
que tenga la acuicultura en los préximos afios,

sin dejar a un lado la linea de negocio relaciona-
da con la depuracion de aguas.

Por otro lado, es altamente valorable el potencial
de la empresa como colaboradora y socia en pro-
yectos de +D+/ vinculados a los usos del oxigeno
y el nitrégeno en los sectores anteriores, por lo
que puede resultar de interés para el conjunto
del proyecto del PTA, la presencia de TIS SL en
el mismo, siempre y cuando se garantice el com-
promiso de la empresa de orientar la produccion
alos usos (dentro de la cadena alimentaria) ante-
riormente referidos.

2.- Valoracién

a.- Criterio de tecnologia e innovacién (hasta 3
puntos): La empresa utiliza tecnologfas, participe
en proyectos de I+D (o puede ser un socio sol-
vente en la puesta en marcha de futuros proyec-
tos) y presenta en su direccién y equipo técnico
titulados superiores con fuerte implicacion en el
ambito empresarial. Por todo ello se propone
una puntuacion de 3.

b.- Criterio de actividad (hasta 3 puntos). La
empresa no est4 directamente vinculada con el
sector agroalimentario pero, como se apunt6 an-
teriormente, puede ofrecer servicios y producir
insumos para el mismo, por lo que proponemos
una puntuacion de 1.

c.- Criterio de desarrollo rural (hasta 3 puntos).
A este respecto la empresa tendra un impacto
escaso sobre el desarrollo rural de Jerez. No obs-
tante, su presencia en el pamue puede inducir
la atraccion de empresas que promuevan la di-
versificacion productiva del campo jerezano. En
consecuencia propones (sic) se valore este crite-
rio con 1 punto.

d.- Criterio de oportunidad (hasta 3 puntos). La
presencia en el parque de una empresa conecta-
da con el sistema sanitario facilitard un puente
en un ambito clave en la industria agroalimenta-
ria como es el de la alimentacién y la salud. Esto
dard singularidad al parque, por lo que propone-
mos una puntuacién de 2.

e.- Criterio de inversion-empleo (hasta 2 puntos).
Tanto por el caracter de la inversién como por
la cantidad y calidad del empleo generado por
la empresa, proponemos una puntuacion de 2.
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En consecuencia, la empresa obtendrfa una pun-
tuacién de 9 puntos sobre 14 (un 64%), lo que
deberd tenerse en cuenta a la hora de (en base
a la Ordenanza Municipal de Subvenciones y la
LEY 38/2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones) aplicar una posible minoracion en
el precio de compra de suelo en el Parque Tecno-
|6gico Agroindustrial de Jerez.

En Jerez de la Frontera, a 21 de enero de 2008.
Servicios Técnicos de la Delegacién de Medio
Rural.

Ese documento lo envié por correo electrénico
el sefior Constancio Carlos a Dofia Rosa Yolanda
y, siguiendo las indicaciones que otras personas
le transmitieron de parte de la sefiora Rosa Yo-
landa, lo remiti6 por correo electrénico el 23 de
enero de 2008 a las 13:36 horas a Don Esteban
Hugo y a Don Alexis Severiano.

El sefior Esteban Hugo era en aquél momento
el jefe de gabinete de la sefiora alcaldesa, Dofa
Custodia Celia, y es actualmente su marido. La
Alcaldesa no disponia de una direccion de correo
electrénico oficial en el Ayuntamiento sino que
los mensajes electronicos para ella se dirigian
a las direcciones de correo oficiales de los inte-
grantes de su gabinete. A Dofia Custodia Celia le
fue entregado ese correo electrénico y también
el documento adjunto al mismo y que habfa sido
remitido por el sefior Constancio Carlos.

Don Alexis Severiano habfa sido desde el 11 de
mayo de 2005 al 16 de junio de 2007 director
del Area de Desarrollo Econémico de la que era
Delegado Don Cosme Leovigildo. A partir de esa
fecha el sefior Alexis Severiano paso a trabajar en
la «Escuela de Negocios» que era otro organis-
mo dependiente del Ayuntamiento y que estaba
situada en el mismo edificio del Area de Desarro-
llo Econdémico.

En el correo figuraba como asunto «informe TIS
S.L.» y se mencionaba como datos adjuntos «in-
forme minoracion suelo tisa.docx». El texto del
correo decia: «Siguiendo instrucciones de Rosa
Yolanda, os adjunto informe justificativo para
la posible concesion de una subvencién para la
compra de suelo en el PTA, a la empresa TIS S.L.
Un cordial saludo. Constancio Carlos «.

Puesto que el documento redactado por el se-
flior Constancio Carlos no era suficiente para
conceder la subvencién del 40 % del precio de
la parcela, una o mas personas no identificadas,
con conocimiento de Dofia Custodia Celia, pro-
cedieron a realizar las siguientes modificaciones
en el mismo:

— El apartado tercero de las consideraciones ge-
nerales quedd como sigue:

«Recibida la documentacién anterior se constata
que el objeto social de TIS SL, esta relacionado
con la prestacién de servicios y suministros a
instituciones sanitarias y produccion industrial,
relacionandose con el sistema agroalimentario,
prestando servicios y suministrando insumos.
Cuando la relacién de ese parrafo en el docu-
mento anterior decfa: «Recibida la documen-
tacion anterior se constata que el objeto social
de TIS SL, esté relacionado con la prestacién de
Servicios y suministros a instituciones sanitarias.
Sélo el punto e) (hostelerfa, explotacién por sf
0 por cuenta de terceros de cafeteria, bares y
comedores o cualquier otra actividad de hoste-
lerfa) del articulo referente al objeto social, po-
drfa relacionarse con el sistema agroalimentario
(consumo social).

- El apartado quinto, en su pérrafo segundo, su-
frié una modificacién que hizo que su comienzo
quedase asi: «La empresa ha demostrado sufi-
cientemente que la produccion de la planta que
se ubicada en el pamue se destinaria en gran
medida al sector agroindustrial...» Cuando la
redaccion en el documento anterior de ese pa-
rrafo comenzaba asf: «En consecuencia, a pesar
de que el objeto social de la sociedad y de la
inversion a realizar no estan relacionadas direc-
tamente con el sector agroindustrial, la empresa
ha demostrado suficientemente que la produc-
cién de la planta que se ubicaria en el parque
se destinaria en mas de una (sic) 40 % al sector
agroindustrial... «.

En la parte del documento relativa a valoracién,
no se modificd el criterio a.- relativo a tecnologfa
e innovacion, manteniendo los tres puntos con-
cedidos que excedian del maximo posible de 2
segun las normas de valoracion.
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Si se modificé el criterio b.-, denominado de
actividad, que quedé como sigue: «La empresa
est4 directamente vinculada, aunque no exclusi-
vamente, con el sector agroalimentario, como se
apunto anteriormente, ofrece servicios y produce
insumos para el mismo, por lo que proponemos
una puntuacion de 3.» La anterior redaccion del
apartado decia: «La empresa no esta directa-
mente vinculada con el sector agroalimentario
pero, como se apunté anteriormente, puede
ofrecer servicios y producir «insumos» para el
mismo, por lo que proponemos una puntuacion
de 1.»

También se modificé el criterio c.-, relativo al
desarrollo rural, que se redacté en los siguien-
tes términos: «A este respecto, la presencia en
el parque, inducird la atraccion de empresas
que promuevan la diversificacién productiva
del campo jerezano, ademas de crear sinergias
importantes en el sector agroindustrial, que ayu-
daran a fortalecer el sector agroalimentario. En
consecuencia proponemos se valore este criterio
con 3 puntos. Sin embargo, este apartado en el
documento que el sefor Constancio Carlos ad-
mite haber redactado decia:

«A este respecto, la empresa tendrd un impacto
escaso sobre el desarrollo rural de Jerez. No obs-
tante, su presencia en el parque puede inducir la
atraccion de empresas que promuevan la diversi-
ficacién productiva del campo jerezano. En con-
secuencia, propones (sic) se valore este criterio
con 1 punto.»

En el criterio d.-, el criterio de oportunidad, la
modificacion consistio en incrementar a 3 puntos
los 2 puntos que incluia el documento cuya au-
torfa admite el sefior Constancio Carlos.

El criterio e.- no fue modificado.

En el Ultimo parrafo del escrito se indicd que la
puntuacion total serfa de 14 puntos sobre 14 (un
100 %), sustituyendo asf la indicacion del docu-
mento elaborado por el sefior Constancio Carlos
en el que se habia indicado que los puntos eran
9 sobre 14, (un 64 %). Se mantuvo la indicacién
relativa al lugar y fecha, (En Jerez de la Frontera,
a 21 de enero de 2008), pero se suprimié la in-
dicacién «servicios técnicos de la Delegacidn de
Medio Rural» en el lugar destinado a la firma.

Puesto que el sefior Constancio Carlos no estaba
dispuesto a reconocer los 14 puntos de valora-
cioén, las sefioras Custodia Celia y Rosa Yolanda
decidieron que ese documento tenfa que fir-
marlo otro empleado municipal. Entre el 23 y el
25 de enero de 2008, la sefiora Rosa Yolanda
le indico a su secretaria Dofia Herminia Noelia
que buscase a Don Miguel Efrain 0 a Don Segis-
mundo Mario y les dijese que acudiesen urgen-
temente a Alcaldia, Donde estaba ella, sin que la
sefiora Rosa Yolanda le indicase a su secretaria el
motivo de su solicitud.

Don Miguel Efrain prestaba servicios en el mismo
departamento que el sefior Constancio Carlos,
con la categorfa de técnico medio.

Don Segismundo Mario también prestaba servi-
Cios en ese mismo departamento y su categorfa
profesional era la de capataz, sin que nunca hu-
biese firmado informes técnicos.

La sefiora Rosa Yolanda y el seflor Cosme Leo-
vigildo tenian su despacho en el edificio popu-
larmente conocido como «La Moncloita», en la
Avenida Alcalde Alvaro Domecq, Donde estaba
también el lugar de trabajo de los sefiores Miguel
Efrain y Segismundo Mario. La Alcaldia estaba
situada en el edificio principal del Ayuntamiento
de Jerez de la Frontera en la calle Consistorio,
aproximadamente a mil metros del anterior edi-
ficio. Alli tenfa su despacho Dofia Custodia Celia.
La secretaria de la sefiora Rosa Yolanda localizé
a Don Segismundo Mario y le dijo que se despla-
zase urgentemente a Alcaldia porque Dofa Rosa
Yolanda le estaba esperando. El sefior Segismun-
do Mario acudié a las dependencias de Alcaldia,
sin saber el motivo por el que le llamaban, y la
sefiora Rosa Yolanda le dijo que tenia que firmar
un informe, que al sefior Constancio Carlos no lo
localizaban y que habfa que firmarlo. El sefior Se-
gismundo Mario le dijo a la sefiora Rosa Yolanda
que él no sabia, pero leyo el documento y le pre-
gunté a la sefiora Rosa Yolanda sobre el mismo,
contestando la sefiora Rosa Yolanda que el do-
cumento lo habia visto Constancio Carlos y que
todo estaba correcto. El sefior Segismundo Ma-
rio, confiando en la sefiora Rosa Yolanda, decidio
hacer lo que le pedian y firmo el documento, con
una firma ilegible y sin indicar su nombre. Segui-
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damente el sefior Segismundo Mario regres6 al
edificio de «La Moncloita» en el que estaba la
Delegacién Municipal a la que estaba adscrito y
le dijo a Dofia Herminia Noelia que le hablan he-
cho firmar un papel y que si no seria nada malo.
La sefiora Rosa Yolanda sabfa que el documen-
to que presentaba al sefior Segismundo Mario
para que lo firmase estaba elaborado sobre el
borrador remitido por el sefior Constancio Carlos
y también sabia que respecto a ese borrador se
habia alterado la puntuacion, introduciendo la
concesién de 14 puntos, asi como que el sefior
Constancio Carlos se negaba a firmar un docu-
mento en el que se concediese mas de 9 puntos
a la solicitud de TI.S.A.

UNDECIMO - Una vez firmado el documento
por el sefior Segismundo Mario, se incorpor6
al expediente administrativo. El 24 de enero de
2008 el interventor municipal informé en los si-
guientes términos:

«Informe sobre expediente de gasto. En relacién
con la propuesta de otorgamiento de subven-
cién a «Tecnologia Innovacion Sanitaria, S.L.»
por importe de 244.720 euros, para su ubicacion
en el Parque Tecnoldgico Agroindustrial de Jerez,
he de informar:

1.Que existe crédito previsto en el presupuesto
de gastos del Instituto de Promocion y Desarro-
llo de la Ciudad, prérroga del presupuesto para
el afo 2007, en la partida de gastos 02/711-
A489.01. Una vez se produzca la integracion de
este organismo auténomo en el Ayuntamiento
de Jerez, en el presupuesto municipal de gastos
para el aflo 2008 el crédito se encuentra consig-
nado en la partida 02/721-C470.00.

2. Que habra de cumplirse la normativa vigente
en materia de SUBVENCIONES (en mayusculas
en el documento firmado por el interventor.)

3. Fase de aprobacion: Fase ADO.

4.- Organo de aprobacion del gasto: La Presi-
denta.»

El 25 de enero de 2008 se dict6 una resolucion
con el siguiente encabezamiento: «Resolucién
de la Presidenta del Instituto de Promocién y De-
sarrollo de la Ciudad, de 25 de enero de 2008,
por la que se fija ayuda econdémica por adquisi-
cién de suelo en el parque tecnolégico agroali-

mentario de Jerez en favor de Tecnologfa Inno-
vacion Sanitaria S.L.». Decia la resolucion que se
dictaba al amparo del acuerdo de colaboracién
entre el .PD.C. y EMUSUJESA, en relacion con
la addenda de 24 de julio de 2007, en aplicacion
de los criterios acordados por el consejo rector
del .PD.C. el 19 de julio de 2005 y de acuer-
do con el informe técnico de valoracién emitido
por el Area de Medio Rural de 21 de enero de
2008, indicando que «La ayuda que correspon-
de a Tecnologia Innovacion Sanitaria S.L.» por la
adquisicién de suelo en el Parque Tecnoldgico
Agroalimentario de Jerez es de un 40 % sobre el
precio de venta.» y que se notificase a EMUSU-
JESA. La resolucién la firmé Doria Custodia Celia
sabiendo que a los restantes adjudicatarios del
parque no se les habia otorgado ninguna sub-
vencién y hablan pagado el precio acordado por
EMUSUJESA, con la Unica excepcién de «Bornay
Desserts s.I» y de lo ocurrido con la entidad ASA-
JA con la que en esa fecha se estaba renegocian-
do el precio de venta. También era consciente la
sefiora Custodia Celia al firmar esa resolucién
de que la solicitud de incorporacion al parque
de T.I,S.A. habla sido valorada con 9 puntos, lo
cual sélo permitia una subvencién del 20 % del
precio de venta, segun los criterios establecidos
por el I.PD.C. La sefiora Custodia Celia sabia que
el informe incorporado al expediente habia sido
elaborado modificando el borrador remitido por
el sefior Constancio Carlos, subiendo la puntua-
cién de 9 a 14 puntos contra el criterio de dicho
sefior. También sabia la sefiora Custodia Celia
que posteriormente se habla conseguido que
ese documento lo firmase un empleado munici-
pal que no habia intervenido en su realizacion y
que se habia limitado a estampar su firma en el
documento que le habfan presentado, sin que el
firmante hubiese realizado ninguna valoracion.

DUODECIMO - Por acuerdo dictado por el Pleno
del Ayuntamiento de Jerez de la Frontera el 27
de diciembre de 2007 se habfa acordado la su-
presién, entre otros organismos, del Instituto de
Promocion y Desarrollo de la Ciudad, sucedién-
dole el Ayuntamiento de Jerez en los derechos y
obligaciones contraidos. Se fij6 como fecha de
entrada en vigor de ese acuerdo la de entrada en
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vigor del presupuesto general del Ayuntamien-
to de Jerez de la Frontera para el afio 2008. EL
LPD.C. se integré en el Ayuntamiento de Jerez
de la Frontera el 1 de febrero de 2000
DECIMOTERCERO.- El 6 de Junio de 2008 se
firmé la escritura publica por la que EMUSU-
JESA vendié la parcela a T.I.S.A. por un precio
de 611.800 euros, mas el I.V.A. por importe de
97.888 euros, por lo que el precio total de la ven-
ta fue de 709.688 euros pagados del siguiente
modo:

- 106.45320 euros ya habfan sido abonados
mediante un pagaré fechado el 18 de mayo de
2007.

- 106.45320 euros ya abonados con otro paga-
ré de 18 de mayo de 2007.

- 143.323'83 euros fueron abonados mediante
la entrega de un cheque de la misma fecha que
la escritura de compraventa.

- 108.737'77 euros fueron abonados mediante
la entrega de otro cheque de la misma fecha que
la escritura de compraventa.

- 244.720 euros fueron abonados mediante la
aplicacién de la ayuda que corresponde a la enti-
dad compradora», T.LS.A., «.,.tal y como consta
en la resolucion de la Presidenta del Instituto de
Promocion y Desarrollo de la Ciudad de fecha 25
de enero de 2008». A la escritura pUblica se unié
fotocopia de los pagarés, de los cheques y de
la resolucion de 25 de enero de 2008. Esa es-
critura se firmé por Dofa Custodia Celia, como
presidenta de EMUSUJESA, y por Don Anton
Benedicto, Don Pascual Dionisio y Don Eloy Jus-
tino en nombre de TI.S.A. Con esa misma fe-
cha EMUSUJESA emitié una factura que en uno
de sus apartados indico: aplicacion subvencién
244.720 euros. Se realizé un apunte contable de
aplicacién de la subvencién por compensacidn
contable, (folio 797 tercer tomo), que era el me-
canismo habitual entre entidades dependientes
del Ayuntamiento de Jerez de la Frontera. Como
el I.PD.C. se habfa extinguido ya, que el Ayunta-
miento de Jerez quien dispuso de una partida de
244.720 euros de su presupuesto para aplicarla
a parte del precio cobrado por EMUSUJESA por
esa parcela.

DECIMOCUARTO - En la escritura de venta de
la parcela, de 6 de junio de 2008, T.I.S.A. acept6
una serie de condiciones relativas a la obligacion
de solicitar licencia de obras en el plazo de 10
meses desde esa escritura, respetar en la edifica-
cién el plan parcial y construir en el plazo sefia-
lado en la licencia, no efectuar actos de enajena-
cién o cesion de uso de la parcela antes de obte-
ner la licencia de apertura, debiendo solicitar esa
licencia antes de un mes desde la obtencién de la
licencia de primera utilizacion, ademas de ejercer
la actividad de fabricacién y envase de oxigeno
destinado a la industria agroalimentaria duran-
te el plazo de 5 afios desde la obtencién de la
licencia de apertura, con prohibicién de enajenar
o traspasar la parcela o la edificacion durante ese
plazo. Se pact6 que el incumplimiento de cual-
quiera de las condiciones anteriores conllevaria
la resolucion de la compraventa y la reversion de
la parcela a EMUSUJESA con reintegro a la parte
compradora del 80 % del importe del precio. En
escrito fechado el 11 de junio de 2008, dirigido a
la sefiora Alcaldesa y Presidenta de EMUSUJESA,
Dofia Custodia Celia, por Don Pascual Dionisio,
actuando en nombre de T.I.S.A., aunque no esta
firmado por dicho sefor, se indicé que diversas
entidades bancarias habfan manifestado la im-
posibilidad de proporcionar financiacién para la
construccion de la nave si no se eliminaban las
condiciones establecidas en la cldusula cuarta
de la escritura de compraventa. En el escrito se
indic6 también que T.I.S.A. conocia la posibilidad
de sustituir esas obligaciones por un aval ban-
cario, pero no podia asumir el coste, por lo que
proponia la realizacion de otra escritura publica
en la que se cancelasen las obligaciones de la
cldusula cuarta de la escritura de compraventa
y que en su lugar se firmase un acuerdo privado
en el que T.I.S.A. se comprometerla a cumplir las
condiciones de la estipulacion cuarta de la escri-
tura de compraventa. El 23 de julio de 2008 el
gerente de EMUSUJESA, sefior Lorenzo Urbano,
informé respecto a esa solicitud indicando que
hasta el momento cuando una empresa alegaba
problemas con esas condiciones de la estipula-
cién cuarta se habfa sustituido las mismas por un
aval bancario, que la finalidad de las condiciones
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era garantizar la ejecucion del proyecto empre-
sarial e impedir la enajenacién de las parcelas
antes del transcurso de 5 afios desde el otorga-
miento de la licencia, dado que los precios de
la parcela eran sensiblemente inferiores a los de
mercado, que la sustitucion del aval bancario por
un convenio privado no garantizaria con abso-
luta certeza el cumplimiento de las condiciones
y supondria la necesidad de iniciar un procedi-
miento judicial en caso de incumplimiento y
que a T.1.S.A. se la habla reconocido una ayuda
del 40 % del precio de venta de la parcela. No
obstante, afiadié Don Lorenzo Urbano que las
condiciones del mercado financiero habian varia-
do desde el afio 2005, fecha en que se habfa
fijlado las condiciones de venta de las parcelas,
y que parecia razonable que la Presidenta de
EMUSUJESA elevase al Consejo de Administra-
cién de dicha sociedad una propuesta para fle-
xibilizar las condiciones de venta permitiendo
a todas las empresas la posibilidad de suscribir
un convenio privado, aplicando esa posibilidad
con caracter retroactivo, una vez aprobada por
el Consejo de Administracion. El 25 de julio de
2008 Doria Custodia Celia dict6 una «resolucién
de la Presidenta del Consejo de Administracion»
de EMUSUJESA en la que accedio a la solicitud
de T.I.S.A. El mismo 25 de julio de 2008 se firmé
un contrato privado en el que T.IS.A. se com-
prometio a cumplir las mismas obligaciones de la
cldusula cuarta de la escritura de compraventa y
a abonar la cantidad de 386.400 euros en caso
de incumplimiento de esas condiciones. En esa
misma fecha, 25 de julio de 2008, se firmo la
escritura publica de cancelacion del derecho de
reversion pactado en la escritura de compraventa
y su sustitucion por el convenio privado firmado
entre las partes.

EMUSUJESA firmé entre el 25 de julio de 2008 y
el 9 de marzo de 2009 los siguientes convenios
relativos al compromiso de cumplir una serie de
obligaciones, la resolucion del contrato en caso
de no hacerlo y el abono de una indemnizacién
de 60 euros por metro cuadrado, ademés de la
pérdida del 20 % de lo abonado:

- E1 28 de octubre de 2008 con Don Agapito Ca-
simiro, que sélo habia firmado hasta el momento
un contrato privado.

- El 4 de noviembre de 2008 con el represen-
tante de «Biorganic Research and Services, S.L.»
que también habia firmado un contrato privado.
- EI'5 de noviembre de 2008 con «Vifiedos La
Trinidad s.| que también tenfa contrato privado.
- EI'7 de noviembre de 2008 con «Laboratorios
Gomez Besser S.L. que habifa firmado ya la escri-
tura pUblica de compraventa y que habia cons-
tituido un aval bancario por importe de 83.226
euros para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones establecidas. Ese aval fue devuelto
con motivo de la firma de este acuerdo entre las
partes.

- El 28 de noviembre de 2008 con «Derivados
Naturales Agricolas S.L.», que también habia fir-
mado ya la escritura publica y habia constituido
un aval bancario por importe de 227.748 euros
para garantizar el cumplimiento de esas obliga-
ciones y que fue devuelto como consecuencia de
haberse firmado este acuerdo.

— £ 28 de noviembre de 2008 con «Felipe Gé-
mez Ingenieros S.L.» que tenia sélo contrato
privado.

- EI'9 de marzo de 2009 el consejo de adminis-
tracion de EMUSUJESA aprobd una serie de me-
didas para flexibilizar las condiciones de venta de
las parcelas destinadas a actividades economicas,
entre las que se incluyé la posibilidad de cance-
lar las condiciones reflejadas en la estipulacion
cuarta de las escrituras publicas de compraventa
otorgadas y sustituirlas por un convenio privado
en el que los adjudicatarios asumiesen esas mis-
mas condiciones junto a una condicién resoluto-
ria por incumplimiento de las mismas.
DECIMOQUINTO.- En la comisién de segui-
miento celebrada el 10 de julio de 2006 se habia
aprobado una adjudicacién en favor de ASAJA.
En un escrito fechado el 5 de septiembre de
2007 y dirigido a la sefiora alcaldesa, el gerente
de EMUSUJESA, Don Lorenzo Urbano, explico
que, conforme a lo aprobado por el consejo de
administracion de EMUSUJESA en reunion de
16 de febrero de 2005, el precio de venta de
la parcela adjudicada a ASAJA, a razén de 105
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euros el metro cuadrado y sin incluir el .V.A., de-
bia ser de 885.806'25 euros, pero que el 15 de
diciembre de 2006 el vicepresidente de EMUSUJ
ESA, que en esa fecha no era el sefior Cosme
Leovigildo sino el sefior Donato Diego, elegido
concejal por un partido politico distinto al de la
sefiora Rosa Yolanda, habia suscrito un contra-
to privado de compraventa estableciendo como
precio de la parcela el de 265.741'88 euros, (a
razén de 31'50 euros el metro cuadrado sin in-
cluir el LV.A)). En el expediente administrativo
correspondiente a ASAJA consta ese contrato
privado de compraventa de 15 de diciembre de
2006, en el que intervino también «Agricultores
y ganaderos de Cadiz S.L." Ese contrato de 15 de
diciembre de 2006 en su estipulacion segunda
indica que el precio de la compraventa era de
885.806725 euros mas |.VA. y que de esa suma
la cantidad de 620.064 euros mas |.V.A. serfa sa-
tisfecha mediante el endoso a EMUSUJESA de la
subvencién que para la adquisicion de la parcela
pudiera ser concedida por el I.PD.C. En ese con-
trato se pacté que, si llegado el momento del
otorgamiento de la escritura publica el 1.PD.C.
no hubiese concedido ninguna subvencion para
la compra de la parcela, del precio de compra-
venta se descontarfa la subvencién no concedi-
da.

Don Lorenzo Urbano en un informe distinto, de
4 de diciembre de 2007, destaco esa y otras po-
sibles anomalias del contrato suscrito con ASAJA
y propuso que fuese resuelto y se firmase uno
nuevo en el que se respetase el precio de venta
aprobado por el consejo de administracién de
EMUSUJESA 'y las restantes condiciones esta-
blecidas. El 7 de marzo de 2008 Dofia Custodia
Celia firmo la resolucion del contrato de 15 de
diciembre de 2006 celebrado entre EMUSUJESA
y «Agricultores y Ganaderos de Cadiz s.I». El mis-
mo 7 de marzo de 2008 la sefiora Custodia Celia
firmd la escritura de compraventa de la parcela
en la que se establecio el precio de 729.644'78
euros mas I.V.A. Segun consta en un escrito fe-
chado el 8 de febrero de 2008 y firmado por
Don Lorenzo Urbano, la diferencia con el precio
original es consecuencia de que se fij6 un cos-
te unitario de 31'50 euros por metro cuadrado

para los 2.12465 metros cuadrados necesarios
para que con un coeficiente de edificabilidad de
07060 pudieran construirse los 1.500 metros
cuadrados sobre rasante que se iban a destinar a
las dependencias de ASAJA en el edificio proyec-
tado. Al resto de metros cuadrados de la parcela,
6.311'60 euros, se les aplico el precio de 105
euros el metro cuadrado, que era el establecido
por el consejo de administracion de EMUSUJESA.
DECIMOSEXTO.- En el mes de diciembre de
2004 «Innovacion y soluciones frigorificas sa.»
y «Marbrone S.L.» habfan presentado sendas so-
licitudes de incorporacion al parque agroalimen-
tario de Jerez de la Frontera. En ese mismo mes
se habfa presentado un escrito indicando que
ambos proyectos eran complementarios e indivi-
sibles. En la comision de seguimiento celebrada
el 30 de diciembre de 2005 se habia acordado
adjudicar a esos solicitantes las parcelas en base
a unas fichas técnicas de valoracion realizadas
por el sefior Constancio Carlos en las que habia
otorgado 9 puntos a «Marbrone S.L.» y 10 pun-
tos a «Innovacion y soluciones frigorificas S.A.»,
indicando en ambas fichas una «propuesta de
subvencién en el coste del suelo» del 20 % para
«Marbrone S.L.y del 25 % para «innovacion y
soluciones frigorificas S.A.». Posteriormente «In-
novacion y soluciones frigorficas S.A.» habfa co-
municado que no estaba interesada en continuar
con el proyecto y el 31 de agosto de 2007 se ha-
bia firmado la escritura publica por la que «Bor-
nay Desserts S.L.» adquirio las parcelas que ini-
cialmente habfan sido adjudicadas las dos socie-
dades antes indicadas. En la escritura publica se
indicé que del precio total de 2.135.880 euros,
la cantidad de 854.352 euros se abonaba me-
diante la aplicacion de la ayuda que corresponde
a «Bornay Desserts S.L. tal y como constaba en
la resolucién de la presidenta del I.PD.C. de 2 de
agosto de 2007. De esa resolucidn se unié una
copia a la escritura. El texto de la resolucion es
el mismo que posteriormente se utilizo para la
resolucion dictada el 25 de enero de 2008 sobre
la ayuda a T.I.S.A., con las Unicas diferencias de
la fecha, la empresa beneficiaria y la mencion al
informe de valoracién que en este caso se indico
que habia sido emitido por el «director del Area
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de Desarrollo Agroindustrial» del I.PD.C. Ese in-
forme habla sido emitido por Don Constancio
Carlos el 25 de julio de 2007 y en el mismo el se-
fior Constancio Carlos habia valorado a ‘Bornay
Dessert S.L.» con 13 puntos ampliables a 14 si se
cerrase un compromiso minimo de contratacién
de trabajadores de la zona rural de Jerez.
DECIMOSEPTIMO.- Don Abel Balbino presenté
una denuncia en la Fiscalia por estos hechos el
5 de noviembre de 2009. En escrito fechado el
27 de mayo de 2010 el Ministerio Fiscal comu-
nico los hechos al Decanato de los Juzgados de
Instruccion. Las diligencias previas se incoaron
el 17 de junio de 2010. En esas diligencias, me-
diante escrito fechado el 5 de octubre de 2010
Dona Rosa Yolanda comunicé que el informe de
valoracion de 21 de enero de 2008 referido a
TI.S.A. habia sido emitido por «el técnico Don
Segismundo Mario «. El sefior Segismundo Ma-
rio declard el 27 de octubre de 2010 y reconocio
su firma en ese documento.

DECIMOCTAVO - El 28 de enero de 2010 «Tec-
nologia Innovacién Sanitaria s.I». cambié su de-
nominacion por la de «Sistema de Innovacion de
Fluidos si» y modifico su objeto social para intro-
ducir en el mismo que las plantas productoras
de oxigeno para uso humano estan destinadas
a la industria agroalimentaria, conservera, pisci-
factorfa y de tratamiento de agua, entre otros,
ademas de mantener la mencién a su destino a
centros sanitarios. En escrito fechado el 12 de
mayo de 2011 «Sistema de Innovacién de Flui-
dos S.L. solicité a EMUSEJESA la resolucién de la
compraventa realizada en escritura publica de 6
de junio de 2008.

DECIMONOVENO - La ordenanza general re-
guladora de subvenciones fue aprobada por el
Pleno del Ayuntamiento de Jerez de la Fronte-
ra el 30 de marzo de 2004 y se publicé en el
boletin oficial de la provincia el 23 de junio de
2004. En su articulo 5 la ordenanza establece
una serie de requisitos minimos que deben cum-
plir los solicitantes, como encontrarse al dia en
el cumplimiento de sus obligaciones tributarias y
de seguridad social, no tener anteriores subven-
ciones pendientes de justificacion, no haber sido
condenado a la pérdida de la posibilidad de ob-

tener subvenciones, no haber sido declarado en
concurso de acreedores, entre otros. El articulo
establece que excepcionalmente y siempre que
exista un claro interés publico por la naturaleza
de la subvencion se podra acordar por el érgano
concedente la exoneracion en el cumplimiento
de algunos de esos requisitos. El articulo 8 indi-
ca que las subvenciones se pueden otorgar por
el procedimiento ordinario, en régimen de libre
concurrencia competitiva, o por el procedimiento
especial, de forma directa, para ayudas en favor
de personas en situacion de necesidad, dificultad
0 riesgo social, las subvenciones previstas nomi-
nativamente en los presupuestos municipales en
los términos recogidos en los convenios y norma-
tiva requladora de las mismas, aquellas subven-
ciones cuyo otorgamiento venga impuesto por
una norma de rango legal, y aquellas otras que
con caracter excepcional se otorguen y en las
que se acredite razones de interés publico, social
econdémico 0 humanitario, u otras debidamente
justificadas que dificulten su convocatoria. Del
articulo 17 resulta que las subvenciones otorga-
das por el procedimiento especial de concesion
deberan ser aprobadas por acuerdo o resolucién
del 6rgano municipal competente, que con ca-
racter general el instrumento para canalizar la
subvencién sera un convenio con el beneficiario
de la subvencion, y que el convenio o el acuerdo
de concesion deberan contener como minimo la
definicion del objeto de la subvencion, la indi-
cacion del carécter singular o extraordinario de
la misma, las razones que acrediten el interés
publico, social, econdémico o humanitario y las
que justifican la dificultad de su convocatoria,
el régimen juridico aplicable, el beneficiario, la
cuantia, forma de pago y consignacién presu-
puestaria, las obligaciones del beneficiario y el
régimen de justificacion de la aplicacién dada a
la subvencion.

VIGESIMO.- Ninguno de los acusados ha estado
privado de libertad por estos hechos».
SEGUNDO.- La Sala de instancia dicto la siguien-
te parte dispositiva:

FALLAMOS: «Condenamos a Dofla Custodia
Celia como autora penalmente responsable
de un delito de falsedad en documento oficial
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cometido por particular, de los articulos 392 y
390.1.2° del Codigo Penal, con fa concurrencia
de la circunstancia agravante, del articulo 22.7°
del Cédigo Penal, de prevalerse la referida sefiora
de su cardcter publico, de un delito de prevari-
cacion del articulo 404 del Codigo Penal y de un
delito de malversacion de caudales publicos del
articulo 432.1 del Cédigo Penal, tos dos Ultimos
sin circunstancias modificativas de la responsabi-
lidad Penal, y todos ellos en relacion de concurso
ideal conforme al articulo 77 del Cédigo Penal,
a la pena de 4 afos y 6 meses de prision y a la
pena de 8 afos de inhabilitacién absoluta con el
contenido establecido en el articulo 41 del Codi-
go Penal Absolvemos a Dofia Custodia Celia del
delito de fraude a la administracion del articulo
436 del Codigo Penal por el que fue acusada.
Condenamos a Dofia Rosa Yolanda como autora
penalmente responsable de un delito de falsedad
en documento oficial cometido por particular, de
los articulos 392 y 390.1.2° del Codigo Penal,
con la circunstancia agravante del articulo 22.7°
del Cédigo Penal, prevalerse de su caréacter publi-
co; de un delito de prevaricacion del articulo 404
del Codigo Penal y como autora por cooperacion
necesaria de un delito de malversacion de cauda-
les publicos del articulo 432.1, con aplicacién del
articulo 65.3 del Cédigo Penal por no tener dicha
sefiora la disponibilidad de los caudales publicos
por razén de su cargo, sin que en los dos ultimos
delitos concurran circunstancias modificativas de
la responsabilidad Penal, con aplicacion el arti-
culo 77.2. del Cédigo Penal, al estar los delitos
cometidos en relacién de concurso ideal. Impo-
nemos a la sefiora Rosa Yolanda las penas de 2
aflos 6 meses y 15 dias de prision y de 10 meses
y 15 dias de multas con cuota diaria de 6 euros
y responsabilidad personal subsidiaria en caso de
impago de un dia de privacién de libertad por
cada dos cuotas diarias. Ademas imponernos
como pena accesoria a la de prision la inhabilita-
cién especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena

Absolvemos a Dofia Rosa Yolanda del delito de
fraude a la administracion del articulo 436 del
Cddigo Penal por el que fue acusada.

Condenamos a Don Segismundo Mario como
autor penalmente responsable de un delito de
falsedad en documento oficial cometido por par-
ticular, de los articulos 392 y 390.1.2° del Codi-
go Penal, con la concurrencia de la circunstancia
agravante, del articulo 22.7° del Cédigo Penal,
de prevalerse el referido sefior de su caracter pd-
blico, a la pena de 1 afo y 9 meses de prision y
a la pena de 9 meses de multa con cuota dia-
ria de 3 euros En caso de impago de la multa
el sefior Segismundo Mario debera cumplir una
responsabilidad personal subsidiara de un dia de
privacion de libertad por cada dos cuotas diarias
no satisfechas.

Absolvemos a Don Cosme Leovigildo, Don Pas-
cual Dionisio, Don Anton Benedicto y Don Eloy
Justino de los delitos por los que fueron acusados
en el presente procedimiento.

Declaramos la nulidad de la resolucién dictada el
25 de enero de 2008 por DoAa Custodia Celia
como presidenta del Instituto de Promocion y De-
sarrollo de la Ciudad en la que se declar6 que la
ayuda correspondiente a «Tecnologfa Innovacién
Sanitaria S.L.» por la adquisicion de suelo en el
parque tecnoldgico agroalimentario de Jerez era
de un 40 % sobre el precio de venta.
Condenamos a Dofa Custodia Celia y a Dofia
Rosa Yolanda, con cardcter solidario, a abonar al
Ayuntamiento de Jerez la cantidad de 122.360
euros, que devengara el interés del articulo 576
de la Ley de Enjuiciamiento Civil desde la fecha
de esta resolucion hasta su completo pago.
Absolvemos a los demés acusados de las preten-
siones de responsabilidad civil dirigidas contra
ellos y absolvemos también a «Tecnologia Inno-
vacién Sanitaria S.L.», actualmente denomina-
da «Sistema de innovacién de fluidos S.L. de la
pretensién relativa a responsabilidad civil dirigida
contra ella.

Condenamos a Doria Custodia Celia a abonar
3/21 partes de las costas causadas en este pro-
cedimiento, incluyendo esa misma proporcién de
las generadas por la intervencion de la Abogacia
del Estado y del Ayuntamiento de Jerez como
acusadores.

Condenamos a Dofa Rosa Yolanda, a abonar
3/21 partes de las costas causadas en este proce-
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dimiento, incluyendo esa misma proporcion de
las generadas por la intervencién de la Abogacia
del Estado y del Ayuntamiento de Jerez como
acusadores.

Condenamos a Don Segismundo Mario a abonar
1/21 parte de las costas causadas en este proce-
dimiento, incluyendo esa misma proporcion de
las generadas por la intervencién de la Aboga-
cla del Estado, pero no por la intervencion del
Ayuntamiento de Jerez que retiré la acusacidn
contra él.

Declaramos de oficio las restantes 14/21 partes
de las costas».

TERCERO.- Notificada dicha sentencia a las par-
tes se interpusieron recursos de casacion por in-
fraccién de ley por el MINISTERIO FISCAL y por
quebrantamiento de forma e infraccion de ley e
infraccion de precepto constitucional por Custo-
dia Celia y por Rosa Yolanda, que se tuvieron por
anunciados, remitiéndose a esta Sala Segunda
del Tribunal Supremo las certificaciones necesa-
rias para su sustanciacion y resolucion, forman-
dose el correspondiente rollo y formalizandose
los recursos.

CUARTO.- Formado en este Tribunal el corres-
pondiente rollo la representacion de Custodia
Celia, formalizé su recurso alegando los siguien-
tes motivos: PRIMERO: Al amparo del art. 5.4 de
la L.E.Crim. y del art. 849.1 de la L.E.Crim., por
infraccion de precepto constitucional, en con-
creto del art. 24.2 de la Constitucion Espariola.
SEGUNDO: Al amparo del art. 5.4 de la L.E.Crim.
y del art. 849.1 de la L.E.Crim., por infraccion
de precepto constitucional, en concreto del dere-
cho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 de la
Constitucién Espariola. Indebida admisién de la
acusacion particular de la Administracion Gene-
ral del Estado. TERCERO: Al amparo del art. 5.4
de la L.E.Crim. y del art. 849.1 de la L.E.Crim.,
por infraccién de precepto constitucional, en
concreto infraccién del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva del art. 24.1 de la Constitucién
Espanola. CUARTO: Al amparo del art. 5.4 de
la L.E.Crim. y del art. 849.1 de la L.E.Crim., por
infraccion de precepto constitucional, por vulne-
racién del principio de igualdad del articulo 14
de la Constitucién Espaiola. QUINTO: Infraccién

de ley al amparo del art. 849.1° de la L.E.Crim.,
por aplicacion indebida del articulo 390.2 del
Cadigo Penal. SEXTO: Infraccion de ley al ampa-
ro del art. 849.1° de la L.E.Crim., por aplicacién
indebida del art. 404 del Codigo Penal. SEPTI-
MO: Infraccion de ley al amparo del art. 849.1°
de la L.E.Crim., por aplicacién indebida del arti-
culo 432 del Codigo Penal. OCTAVO: Infraccidn
de ley al amparo del art. 849.2° de la L.E.Crim.,
por infraccién del articulo 116 del Cédigo Penal,
existencia de enriquecimiento injusto. NOVENO:
Infraccion de ley al amparo del art. 849.2° de la
L.E.Crim., por error de hecho en la apreciacion
de la prueba. DECIMO: Quebrantamiento de
forma al amparo del art. 850.1° de la L.E.Crim.,
por indebida inadmisién de medios de prueba
propuestos en tiempo y forma y pertinentes, re-
levantes y necesarios para la defensa.

La representacién de Rosa Yolanda, formalizé su
recurso alegando los siguientes motivos: PRIME-
RO: Al amparo del art. 852 de la LECrim., por
infraccion del principio de presuncién de inocen-
cia del art. 24.2 de la C.E., en relacion con el art.
53.1 del propio texto constitucional. SEGUNDO:
Infraccién de ley al amparo del art. 849.1° de la
L.E.Crim., por aplicacién indebida del art. 432.1
del Codigo Penal. TERCERO: Infraccién de ley al
amparo del art. 849.1° de la L.E.Crim., por apli-
cacién indebida del art. 392 del Cédigo Penal
en relacion al articulo 390.1.2° del mismo texto
legal. CUARTO: Infraccion de ley al amparo del
art. 849.1° de la L.E.Crim., por aplicacion inde-
bida del art. 404 del Cédigo Penal en relacién al
articulo 28, parrafo 2°, apartado b) del Codigo
Penal. QUINTO: Infraccién de ley al amparo del
art. 849.1° de la L.E.Crim., por aplicacion indebi-
da del art. 28, pérrafo 2°, apartado

b), en relacion a los articulos 432.1 y 404 del
Codigo Penal. SEXTO: Infraccién de ley al am-
paro del art. 849.1° de la L.E.Crim., por aplica-
cién indebida del art. 110 del Codigo Penal en
relacién al 111, 112 y 113 del mismo Cédigo.
SEPTIMO: Infraccion de ley al amparo del art.
849.2° de la L.E.Crim., por error de hecho en
la apreciacion de la prueba. OCTAVO (Numera-
do como Noveno en el recurso del recurrente):
Quebrantamiento de forma al amparo del art.
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850.1° de la L.E.Crim., como consecuencia de la
inadmision de la prueba testifical interesada de
D? Lucia Eugenia.

El MINISTERIO FISCAL formalizé su recurso ale-
gando como motivo UNICO: Infraccion de ley al
amparo del art. 849.1° de la L.E.Crim, por infrac-
cién del art. 436 en relacion con el art. 77 del
Cddigo Penal por indebida inaplicacion.
QUINTO.- Instruidas las partes de los recursos
interpuestos, quedaron los autos conclusos pen-
dientes de sefialamiento de dia para la votacion y
fallo cuando en turno correspondiera.

SEXTO.- Hecho el sefialamiento han tenido lugar
la votacién y fallo prevenidos el 10 de noviembre
pasado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO.- La sentencia impugnada, dictada
por la Seccién Octava de la Audiencia Provin-
cial de Cadiz, con sede en Jerez, de fecha 20
de febrero de 2015, condena a la recurrente D?
Custodia Celia, Alcaldesa del Ayuntamiento de
Jerez de la Frontera, como autora de un delito
de falsedad en documento oficial cometido por
particular, de los arts. 392 y 390.1.2° CP, con la
concurrencia de la circunstancia agravante 22.7°
CP, de un delito de prevaricacion del art. 404 CP
y de un delito de malversacion de caudales publi-
cos del art. 432.1 CP, todos ellos en relacién de
concurso ideal, a las penas de 4 afios y 6 meses
de prisién y 8 afos de inhabilitacion absoluta.
Asimismo condena a la recurrente Rosa Yolan-
da, Concejal del Ayuntamiento de Jerez, como
autora de un delito de falsedad en documento
oficial cometido por particular, de los arts. 392 'y
390.1.2° CP, con la agravante del art. 22.7° de
un delito de prevaricacion del art. 404 CPy como
cooperadora necesaria de un delito de malver-
sacion de caudales publicos del articulo 432.1,
con aplicacion del art. 65.3 CP, todos ellos en
relacién de concurso ideal, a las penas de 2 afios,
6 meses y 15 dias de prision y 10 meses y 15
dias de multa.

Frente a ella se alzan los recursos de las dos con-
denadas, fundados en un total de dieciocho mo-
tivos y el recurso del Ministerio Fiscal fundado en
un motivo unico.

Los hechos declarados probados consisten, en
sintesis, en que en el afio 2003 el Ayuntamien-
to de Jerez de la Frontera recibi¢ del Ministerio
de Agricultura, Pesca y Alimentacién, (M.A.PA.)
una subvencién de once millones de euros para,
entre otras finalidades, la creacion y puesta en
funcionamiento de un Centro Agroindustrial en
Jerez, incluyendo la urbanizacién de un Parque
Empresarial destinado a la instalacion de empre-
sas relacionadas con el sector agroalimentario.
El 16 de febrero de 2005, con la intervencion
de la Alcaldesa D? Custodia Celia, se fijaron las
bases para la venta de las parcelas del Parque
Agroalimentario, haciendo constar la voluntad
del Gobierno Local de repercutir el importe de
la subvencion ministerial en los empresarios que
adquiriesen las parcelas. En el acuerdo adoptado
se indicd que era necesario «un procedimiento
de enajenacion por el que realmente se garan-
tice que las parcelas finales del Parque Agroali-
mentario cumplan el objetivo fundamental para
el que se destinaron: servir de base industrial a
la actividad agropecuaria de nuestracomarca,
para lo cual se realizarian dos informes técnicos.
En abril de 2005 se cambi6 la denominacion de
«Centro Agroalimentario» por la de «Parque
Tecnologico Agroindustrial de Jerez». El 19 de
julio de 2005 se fijaron, por una entidad muni-
cipal presidida por la Alcaldesa, los criterios de
valoracién de empresas para su ubicacion en el
«Parque Tecnolégico Agroindustrial de Jerez»,
que deberfan ser tomados en consideracion en
los informes técnicos. En esos criterios la maxima
puntuacién posible era de 14 puntos, y se toma-
ba en consideracion la relacion con el desarrollo
rural y con la actividad agropecuaria. La puntua-
cién maxima de 14 puntos darfa lugar a un 40
% de minoracién en el precio de la parcela, 12
puntos 30 % de minoracién, 10 puntos 25 %
de minoracion y 9-8-7-6 puntos 20 % de mi-
noracién. Conforme a dichos criterios se fueron
adjudicando las parcelas, en sucesivas reuniones
del Comité correspondiente.

El 30 de septiembre de 2005 se constituyd «Tec-
nologia e Innovacion Sanitaria S.l.», (TLS.A),
cuyo objeto social era la comercializacion y re-
presentacion de suministros y material clinico, los
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sistemas de mantenimiento técnico del material
y maquinaria médica, la asesorfa sobre esas cues-
tiones, la limpieza y mantenimiento de edificios
y jardinerfa, los sistemas de seguridad y la hos-
telerfa.

EI 10 de julio de 2006 T..S.A. presentd una solici-
tud para incorporarse al Parque Agroalimentario
de Jerez. En esa solicitud T.L.S.A. indicé que el ge-
nerador de oxigeno de T..S.A. permitiria mejorar
la asistencia a los pacientes y ofrecer un coste
economico inferior en el oxigeno hospitalario o
industrial, con mejoras en el transporte, manipu-
lacion y seguridad. En la solicitud se indico que la
inversién prevista era de 7.585.162 euros y que
se crearfan 25 puestos de trabajo.

En relacion a esa solicitud Constancio Carlos,
ingeniero agronomo, que estaba encargado de
emitir los informes técnicos de valoracién de los
solicitantes de incorporacién al Parque Agroali-
mentario, comento las dificultades que vefa para
poder informar favorablemente la incorporacién
de esa empresa al Parque Agroindustrial por
tratarse de una empresa dedicada a la actividad
sanitaria. Tras esos comentarios, la Alcaldesa, D?
Custodia Celia, hablo con Constancio Carlos y
le dijo que tratase con carifio a esa empresa, fa-
cilitdndole diversa documentacién y un teléfono
de contacto.

Seguidamente Constancio Carlos contacté con
un asesor de T.I.S.A. al que le expuso las razones
por las que consideraba que la disparidad entre
su actividad y la propia del Parque impedia la
adjudicacion solicitada. El 22 de noviembre de
2006 T.IS.A. presentd una nueva solicitud de
incorporacion al Parque en la que indicé como
actividad principal la fabricacion de generadores
de oxigeno y nitrégeno para la acuicultura, dirigi-
da a sectores como los de tratamiento de aguas
residuales, industria hortofruticola y conservera,
congelacion de alimentos en tuneles por nitrége-
no, conservas de fruta y hortalizas.

EI 29 de enero de 2007 la Alcaldesa, D* Custodia
Celia, firmo un certificado en el que se expresaba
que la Comision de Seguimiento «procederd a
adjudicar, en su préxima reunion y en aplicacion
de los criterios de valoracion aprobados, parcelas
de este espacio empresarial entre las que se en-

cuentra la parcela NUMO0OO, con una superficie
total de 6.440 metros cuadrados de extension
superficial y una edificabilidad total de 4.546'64
metros cuadrados, solicitada y afianzada por la
entidad mercantil Tecnologia e Innovacién Sa-
nitaria S.L.». Efectivamente, en la siguiente reu-
nién, celebrada el 16 de abril de 2007, se adjudi-
c6 una parcelaa T.LS.A.

Esa adjudicacion se basé en una ficha de valo-
racién realizada por el Sr Constancio Carlos, en
la que se le adjudicaba a TISA una valoracion
de 9 puntos, que no permitia concederle la
desgravacion del 40%, y afiadiendo una nota
con el siguiente contenido: «Aunque la empresa
retne los requisitos formales para incorporarse
al PTA (sobre todo en lo referente al desarrollo
tecnologico) debe tenerse en cuenta que su
actividad principal es el suministro de oxigeno
ahospitales, por lo que su actividad no encajarfa
con los objetivos del Parque Agroindustrial. Con
todo, se ha considerado positivamente la inten-
cion de la empresa de desarrollar una linea de
trabajo vinculada al sector agroalimentario en los
términos sefialados anteriormente. Asimismo, se
ha tenido en cuenta la adjudicacion anterior de
suelo a empresas dedicadas a la produccion de
componentes y aditivos alimentarios, creandose
las condiciones para configurar una agrupacion
de empresas vinculadas a dicho sector. Lo mismo
se podria decir de empresas relacionadas con
tecnologias del agua.».

El 18 de mayo de 2007 se firmo el contrato pri-
vado de compraventa de la parcela adjudicada
entre TI.S.A., y la Alcaldesa de Jerez, D* Custodia
Celia.

Aungue T.I.S.A habfa obtenido la adjudicacién
de la parcela, la Alcaldesa decidié que iba a con-
cederle una ayuda del 40 % del precio. La ficha
técnica que otorgaba 9 puntos a la propuesta
de T.I.S.A. era un impedimento para ello porque
un adjudicatario valorado con 9 puntos sélo te-
nia derecho a un 20 % de minoracién. Por ello
D? Custodia Celia le dijo a la concejal D* Rosa
Yolanda que solicitase al Sr Constancio Carlos la
realizacion de otro informe técnico que recono-
ciese los 14 puntos necesarios a la solicitud de
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TI.S.A. para concederle la minoracion del 40 %
del precio.

Dofa Rosa Yolanda, que era la Delegada Mu-
nicipal de la que dependia el sefior Constancio
Carlos, conociendo que el objetivo del nuevo
informe era aprobar una subvencién del 40 %
del precio de la parcela adjudicada a T.IS.A, le
solicitd al sefior Constancio Carlos que realizase
ese informe con 14 puntos. El sefior Constan-
cio Carlos no accedié a hacer el informe en los
términos interesados y mantuvo que los 9 pun-
tos indicados en la ficha técnica eran correctos.
Posteriormente fueron diversos empleados de la
Delegacién de Fomento quienes insistieron al Sr
Constancio Carlos que debfa hacer el informe
porque «arriba» estaban esperandolo. Finalmen-
te decidié redactar un nuevo documento, en
términos mas favorables, pero en elque se man-
tiene la valoracién de nueve puntos.

Este documento lo envi6 por correo electrénico
el sefior Constancio Carlos a la Concejal D? Rosa
Yolanda y al Jefe de Gabinete de la Alcaldesa,
que es actualmente su marido, dado que los
mensajes electrénicos para la Alcaldesa se diri-
gian habitualmente a las direcciones de correo
oficiales de su gabinete.

Puesto que el documento redactado por el se-
fior Constancio Carlos no era suficiente para
conceder la subvencién del 40 % del precio de
la parcela, una o mas personas no identificadas,
con conocimiento de la Alcaldesa, realizaron una
serie de modificaciones en el mismo, de manera
que en el ltimo pérrafo del escrito se indicd que
la puntuacién total serfa de 14 puntos sobre 14
(un 100 %), sustituyendo asf la indicacion del
documento elaborado por el sefior Constancio
Carlos en el que se habia indicado que los pun-
tos eran 9 sobre 14 (un 64 %).

Ya que el sefior Constancio Carlos no estaba dis-
puesto a reconocer los 14 puntos de valoracion,
las acusadas D* Custodia Celia y D* Rosa Yolanda
decidieron que ese documento tenfa que firmar-
lo otro empleado municipal. Entre el 23 y el 25
de enero de 2008, D? Rosa Yolanda llamé a un
funcionario subordinado del Departamento del
Sr Constancio Carlos, el Sr Segismundo Mario,
para que acudiese urgentemente a la Alcaldia,

donde le dijo que tenia que firmar un informe,
porque al seflor Constancio Carlos no lo locali-
zaban, diciéndole que todo estaba correcto. El
sefior Segismundo Mario, confiando en la Con-
cejal, firmo el documento, con una firma ilegible
y sin indicar su nombre. La Concejal conocfa que
se habia alterado el documento y la puntuacion,
introduciendo la concesion de 14 puntos, asi
como que el sefior Constancio Carlos se negaba
a firmar un documento en el que se concediesen
mas de 9 puntos a la solicitud de T.I.S.A.

Una vez firmado, el documento alterado se in-
corporé al expediente administrativo. El 25 de
enero de 2008 se dictd una resolucion por la
Alcaldesa en el que se establecia que «La ayuda
que corresponde a Tecnologia Innovacion Sanita-
ria S.I.» por la adquisicion de suelo en el Parque
Tecnolégico Agroalimentario de Jerez es de un
40 % sobre el precio de venta. «La resolucion la
firmé dofa Custodia Celia sabiendo que la solici-
tud de incorporacién al parque de T.L.S.A. habfa
sido valorada con 9 puntos, lo cual sélo permitia
una subvencion del 20 % del precio de venta, y
que el informe incorporado al expediente habia
sido elaborado modificando el borrador remitido
por el sefor Constancio Carlos, subiendo la pun-
tuacién de 9 a 14 puntos, en contra del criterio
técnico.

El 6 de junio de 2008 se firm¢ la escritura pu-
blica de venta de la parcela a T.L.S.A. en la que
244.720 euros fueron abonados «mediante
la aplicacion de la ayuda que corresponde a la
entidad compradora», TI.S.A., Esta escritura se
firmé por la Alcaldesa, como Presidenta de la
sociedad municipal EMUSUJESA. Con esa mis-
ma fecha EMUSUJESA emitié una factura que
en uno de sus apartados indicaba: «Aplicacion
subvencion 244.720 euros». Se realizé un apun-
te contable de aplicacion de la subvencién por
compensacion contable, que era el mecanismo
habitual entre entidades dependientes del Ayun-
tamiento de Jerez de la Frontera, siendo el Ayun-
tamiento de Jerez quien dispuso de una partida
de 244.720 euros de su presupuesto para apli-
carla a parte del precio pagado por TISA por esa
parcela.
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RECURSO INTERPUESTO POR LA REPRESENTA-
CION DE LA CONDENADA D? Custodia Celia.
SEGUNDO.- El primer motivo del recurso inter-
puesto por la representacion de la condenada D?
Custodia Celia, por la via del art 5 4° de la LOPJ,
alega vulneracion del derecho constitucional a la
presuncion de inocencia, garantizado en el art
24 2° CE.

Considera la recurrente, condenada por los deli-
tos de prevaricacion, falsedad y malversacion en
relacién de concurso ideal, que no existe prueba
directa de los hechos declarados probados y que
la prueba indiciaria es manifiestamente insufi-
ciente, estimando que los indicios son inconsis-
tentes, débiles y ambiguos. De modo especifico
insiste en que no existe prueba alguna, ni directa
ni indiciaria, respecto del delito de falsedad.
Conforme a una reiterada doctrina de esta Sala
la invocacion del derecho fundamental a la pre-
suncién de inocencia permite a este Tribunal
constatar si la sentencia de instancia se funda-
menta en:

a) una prueba de cargo suficiente, referida a to-
dos los elementos esenciales del delito;

b) una prueba constitucionalmente obtenida, es
decir que no sea lesiva de otros derechos fun-
damentales, requisito que nos permite analizar
aquellas impugnaciones que cuestionan la vali-
dez de las pruebas obtenidas directa o indirecta-
mente mediante vulneraciones constitucionales
y la cuestion de la conexion de antijuridicidad
entre ellas,

) una prueba legalmente practicada, lo que
implica analizar si se ha respetado el derecho al
proceso con todas las garantias en la practica de
la prueba y

d) una prueba racionalmente valorada, lo que
implica que de la prueba practicada debe infe-
rirse racionalmente la comision del hecho y la
participacion del acusado, sin que pueda califi-
carse de ilégico, irrazonable o insuficiente el iter
discursivo que conduce desde la prueba al hecho
probado.

Estos parametros, analizados en profundidad,
permiten una revision integral de la sentencia de
instancia, garantizando al condenado el ejercicio
de su derecho internacionalmente reconocido a

la revision de la sentencia condenatoria por un
Tribunal Superior (art 14 5° del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos).

En reiterados pronunciamientos esta Sala viene
manteniendo que el juicio sobre la prueba pro-
ducida en el juicio oral es revisable en casacion
en lo que concierne a su estructura racional, es
decir, en lo que respecta a la observacion por
parte del Tribunal de las reglas de la légica, los
principios de la experiencia y los conocimientos
cientificos.

Pero también es reiterada la doctrina de que, sal-
VO supuestos en que se constate irracionalidad
o arbitrariedad, este cauce casacional no esta
destinado a suplantar la valoracién por parte del
Tribunal sentenciador de las pruebas apreciadas
de manera directa, como las declaraciones tes-
tificales o las manifestaciones de los imputados
o coimputados, asi como los dictémenes pe-
riciales, ni realizar un nuevo andlisis critico del
conjunto de la prueba practicada para sustituir
la valoracion del Tribunal sentenciador por la del
recurrente o por la de esta Sala, siempre que el
Tribunal de Instancia haya dispuesto de prueba
de cargo suficiente y valida, y la haya valorado
razonablemente.

Es decir, que a esta Sala no le corresponde for-
mar su personal conviccion a partir del examen
de unas pruebas que no presencié, para a partir
de ella confirmar la valoracion del Tribunal de
instancia en la medida en que ambas sean coin-
cidentes. Lo que ha de examinar es, en primer
lugar, si la valoracion del Tribunal sentenciador
se ha producido a partir de unas pruebas de car-
go constitucionalmente obtenidas y legalmente
practicadas, y, en segundo lugar, si dicha valo-
racién es homologable por su propia légica y
razonabilidad.

TERCERO.- Como se ha expresado, la recurrente
ha sido condenada por los delitos de prevari-
cacion, falsedad y malversacién, en relacion de
concurso medial. En relacién con los delitos de
prevaricacion y malversacién concurre prueba
directa de los elementos objetivos del delito, ya
que la resolucion administrativa que materializa
la prevaricacion y constituye el instrumento de
la malversacion fue dictada personalmente por
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la recurrente el 25 de enero de 2008, en su ca-
lidad de Alcaldesa de Jerez, y de Presidenta del
Instituto de Promocién y Desarrollo de la Ciudad,
dato indiscutido, documentalmente acreditado y
reconocido por la propia parte recurrente.

Lo que se cuestiona en el delito de prevaricacion,
con la consiguiente incidencia en el de malversa-
cién, es la concurrencia del requisito subjetivo,
«a sabiendas de su injusticia», que es lo que se
ha acreditado a través de prueba indiciaria. Pero
ha de tenerse en cuenta que la prueba de este
elemento subjetivo del delito de prevaricacion,
que constituye la esencia de la cuestion contro-
vertida en este recurso, al referirse a elementos
internos (lo que el autor conoce, pretende o de-
sea), no puede ser determinado generalmente
por prueba directa, precisamente porque no se
trata de un hecho del mundo exterior percep-
tible por los sentidos, sino mediante un juicio
de inferencia deducido a través de un proceso
intelectivo, razonado y razonable, de los datos
facticos concurrentes que figuren en la declara-
cién probatoria de la sentencia. Es decir que la
acreditacién del elemento subjetivo del tipo de
prevaricacion a través de la prueba de indicios
constituye un supuesto generalizado, que no
aporta motivo alguno para cuestionar la resolu-
cién impugnada.

CUARTO.- Tanto la doctrina del Tribunal Cons-
titucional como la de esta Sala han reconocido
la validez de la prueba indiciaria para desvirtuar
la presuncién constitucional de inocencia (Ver,
entre las mas recientes, la STS 500/2015, de 24
de julio.

Las STC 133/2014, de 22 de julio y STC
146/2014, de 22 de septiembre resumen la
doctrina consolidada del Tribunal Constitucio-
nal, con cita de las SSTC 126/2011, 109/2009 y
174/1985, entre otras:

A falta de prueba directa de cargo, la prueba
indiciaria también puede sustentar un pronun-
ciamiento condenatorio siempre que se cum-
plan determinados requisitos: a) el hecho o los
hechos base (indicios) han de estar plenamente
probados; b) los hechos constitutivos del delito
deben deducirse precisamente de estos hechos
base; ¢) para que se pueda comprobar la razo-

nabilidad de la inferencia es preciso que el érga-
no judicial exteriorice los indicios y que aflore el
razonamiento o engarce logico entre los hechos
base y los hechos consecuencia; y d) este razo-
namiento debe estar asentado en las reglas del
criterio humano o de la experiencia comun (en
palabras de la STC 169/1989, de 16 de octubre
«una comprension razonable de la realidad nor-
malmente vividay apreciada conforme a criterios
colectivos vigentes».

Y en esta STC 133/2014, se resefian los requisi-
tos necesarios para valorar el control de la racio-
nalidad de la valoracién probatoria del Tribunal
de Instancia desde la perspectiva del respeto al
derecho constitucional de presuncion de ino-
cencia, lo que se reitera en nuestra reciente STS
500/2015, de 24 de julio.

«El control de constitucionalidad de la racionali-
dad y solidez de la inferencia en que se sustenta
la prueba indiciaria puede efectuarse tanto des-
de el canon de su légica o cohesion (de modo
que serd irrazonable si los indicios acreditados
descartan el hecho que se hace desprender de
ellos o no llevan naturalmente a él), como desde
su suficiencia o calidad concluyente (no siendo,
pues, razonable la inferencia cuando sea exce-
sivamente abierta, débil o imprecisa), si bien en
este ultimo caso el Tribunal Constitucional ha de
ser especialmente prudente, puesto que son los
drganos judiciales quienes, en virtud del prin-
cipio de inmediacion, tienen un conocimiento
cabal, completo y obtenido con todas las ga-
rantias del acervo probatorio. Por ello se afirma
que sélo se considera vulnerado el derecho a la
presuncion de inocencia en este dmbito de enjui-
clamiento ‘cuando la inferencia sea ildgica o tan
abierta que en su seno quepa tal pluralidad de
conclusiones alternativas que ninguna de ellas
pueda darse por probada’ (STC 229/2003, de 18
de diciembre, £/ 4)» (F) 23)».

«Por su parte, también resulta preciso recordar
que en la STC15/2014, de 30 de enero, se afirma
«que nuestra jurisdiccion se cifie a efectuar un
control externo, de modo que ‘el juicio de ampa-
ro constitucional versa acerca de la razonabilidad
del nexo establecido por la jurisdiccion ordinaria,
sin que podamos entrar a examinar otras posi-
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bles inferencias propuestas por quien solicita el
amparo’ (STC 220/1998, de 16 de noviembre,
FJ 3) y, de otro, que entre diversas alternativas
igualmente logicas, nuestro control no puede
alcanzar la sustitucion de la valoracion efectua-
da por los érganos judiciales, ni siquiera afirmar
que fuera significativamente mas probable un
acaecimiento alternativo de los hechos» (STC
124/2001, de 4 de junio, FJ 13) (F) 6). E, igual-
mente, que en la STC 1/2009, de 12 de enero,
se establece que nuestro parametro de control
«respetuoso con el ambito reservado a la ju-
risdiccion ordinaria en orden a lafijacién de los
hechos, solo considera ‘insuficiente la conclusion
probatoria a la que hayan llegado los érganos
judliciales desde las exigencias del derecho a la
presuncion de inocencia Si, a la vista de la moti-
vacion judlicial de la valoracién del conjunto de la
prueba, cabe apreciar de un modo indubitado,
desde una perspectiva objetiva y externa, que la
version judicial de los hechos es mds improbable
que probable” (por todas STC 123/2006, de 24
de abril, FJ 5)» (F/

4), lo que es posteriormente reiterado en la ya
citada STC 126/2011, FJ 25, en que también
se mencionan las SSTC 209/2007, de 24 de
septiembre, 70/2007, de16 de abril, 104/2006,
de 3 de abril, 296/2005, de 21 de noviembre,
263/2005, de 24 de octubre, y 145/2005, de 6
de junio.»

«Por ultimo, como establece la STC 148/2009,
de 15 de junio, «también se ha puesto de mani-
fiesto que dentro del control que le corresponde
realizar a este Tribunal sobre la eventual vulnera-
cion de este derecho se encuentra verificar si se
ha dejado de someter a valoracion la version o
la prueba de descargo aportada, concretandose
que se exige solamente ponderar los distintos
elementos probatorios, pero sin que ello impli-
que que esa ponderacion se realice de modo
pormenorizado, ni que la ponderacion se lleve
a cabo del modo pretendido por el recurrente,
sino solamente que se ofrezca una explicacion
para su rechazo (por todas, STC 187/2006, de
19 de junio, FJ 2)».

Frente a ello han de rechazarse las conclusiones
obtenidas a partir de un analisis fraccionado y

desagregado de los diversos hechos base y de la
fuerza de conviccion que proporciona su andlisis
conjunto y relacional. Con reiteracion ha adver-
tido este Tribunal (por todas, STC 126/2011, de
18 de julio, FJ 22) que, «cuando se aduce la vul-
neracion del derecho a la presuncion de inocen-
Cla nuestro andlisis debe realizarse respecto del
conjunto de estos elementos sin que quepa la
posibilidad de fragmentar o disgregar esta apre-
clacion probatoria, ni de considerar cada una de
las afirmaciones de hecho acreditadas de modo
aislado, pues como ya hemos afirmado en no
pocas ocasiones no puede realizarse una opera-
cion de andlisis aislado de los hechosacreditados
por el Tribunal sentenciador, ni de desagregacion
de los distintoselementos de prueba, ni de dis-
gregacion de la linea argumental llevada a cabo
por el Tribunal Supremo.

Es doctrina del Tribunal absolutamente asentada
que el derecho fundamental a la presuncion de
inocencia no puede ser invocado con éxito para
cubrir cada episodio, vicisitud, hecho o elemento
debatido en el proceso penal, o parcialmente in-
tegrante de la resolucion final que le ponga tér-
mino. Los limites de nuestro control no permiten
desmenuzar o dilucidar cada elemento probato-
rio, sino que debe realizarse un examen general
y contextualizado de la valoracion probatoria
para puntualizar en cada caso si ese derecho fue
0 no respetado, concretamente en la decision
judicial condenatoria, pero tomando en cuen-
ta el conjunto de la actividad probatoria (SSTC
105/1983, de 23 de noviembre, FJ 10; 4/1986,
de 20 de enero, FJ 3; 44/1989, de 20 de febrero,
FJ2; 41/1998, de 31 de marzo, FJ 4; 124/2001,
de 4 de junio, FJ 14; y ATC247/1993, de 15 de
julio, £ 1).»

QUINTO.- Asimismo esta Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo ha elaborado un consistente
cuerpo de doctrina en relacién con la prueba
indiciaria, sistematizando sus requisitos de un
modo, a nuestro entender, més acabado que la
doctrina constitucional y que permite un adecua-
do control de la razonabilidad de la valoracion
probatoria del Tribunal de Instancia desde la
perspectiva propiamente casacional.
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En sentencias como la reciente de 28 de mayo de
2015 (num. 318/2015), o las de 22 de octubre
de 2014 (num. 720/2014), nim. 444/2014, de
9 de junio, num. 359/2014, de 30 de abril, nim.
433/2013 de 29 de Mayo, nim. 533/2013, de 25
de junio, 25 de enero de 2001 (niim.1980/2000),
12 de mayo (649/1998), 14 de mayo (584/1998)
y 22 de junio (861/1998) de 1998, 26 de febre-
ro (269/1999), 10 de junio (435/1999) y 26 de
noviembre (1654/1999) de 1999, 1 de febrero
(83/2000), 9 de febrero (141/2000), 14 de fe-
brero (171/2000), 1 de marzo (363/2000), 24 de
abril (728/2000), y 12 de diciembre (1911/2000)
de 2000, hemos reiterado la eficacia y validez de
la prueba de cardcter indiciario para desvirtuar la
presuncion de inocencia y sefialado sus requisi-
tos, formales y materiales, que son:

1°) Desde el punto de vista formal:

a) Que la sentencia exprese cuales son los hechos
base o indicios que se consideran acreditados y
que sirven de fundamento a la deduccién o in-
ferencia.

b) Que la sentencia de cuenta del razonamiento
a través del cual, partiendo de los indicios, se ha
llegado a la conviccién sobre el acaecimiento del
hecho punible y la participacién en el mismo del
acusado, explicacién que —aun cuando pueda
ser sucinta 0 escueta— es necesaria en el caso
de la prueba indiciaria, para posibilitar el control
casacional de la racionalidad de la inferencia.
2°) Desde el punto de vista material los requi-
sitos se refieren en primer lugar a los indicios,
en si mismos, y en segundo a la deduccion o
inferencia.

A) En cuanto a los indicios es necesario:

a) Que estén plenamente acreditados;

b) Que sean plurales, o excepcionalmente Unico
pero de una singular potencia acreditativa;

) Que sean concomitantes al hecho que se trata
de probar;

d) Que estén interrelacionados, cuando sean va-
rios, de modo que se refuercen entre si.

B) Y en cuanto a la induccién o inferencia es
necesario que sea razonable, es decir que no so-
lamente no sea arbitraria, absurda o infundada,
sino que responda plenamente a las reglas de la
l6gica y de la experiencia, de manera que de los

hechos base acreditados fluya, como conclusion
natural, el dato precisado de acreditar, existiendo
entre ambos un «enlace preciso y directo seglin
las reglas del criterio humano».

El control casacional tiene limites. El primero se
refiere a la acreditacién de los indicios o hechos
base, que la Sala ha declarado razonablemente
probados, pues si lo han sido mediante prueba
directa no cabe, en principio, su cuestionamien-
to, ya que tanto el principio de inmediacidn
como lo dispuesto en el art. 741 de la Lecrimy la
propia naturaleza del recurso de casacién impi-
den que se pueda entrar en el émbito valorativo
propio del Tribunal de Instancia, salvo supuestos
de valoracion arbitraria. Puede criticarse que la
Sala considere indicio al que no lo es, asi como
la racionalidad de la inferencia, pero no puede
cuestionarse por esta via la valoracién que —de
la prueba testifical, por ejemplo— ha realizado el
Tribunal sentenciador, sobre la base de la inme-
diacién y la contradiccién, para declarar que un
determinado hecho base se estima acreditado,
siempre que dicha valoracion sea razonable.

El segundo supone admitir que el control de la
racionalidad de la inferencia no conlleva la susti-
tucion del criterio valorativo del Tribunal senten-
ciador por el del Tribunal casacional y tampoco
por el del recurrente, sino Unicamente compro-
bar que dicha inferencia responde a las reglas de
la logica y del criterio humano y que respeta la
prohibicion de la arbitrariedad.

Se trata exclusivamente de excluir aquellos su-
puestos en los que en el razonamiento se apre-
cian saltos légicos o ausencia de necesarias
premisas intermedias (canon de la Idgica o cohe-
sion) o en los que la inferencia es excesivamente
abierta, débil o indeterminada, derivandose de
los indicios un amplio abanico de conclusiones
alternativas (canon de la suficiencia o calidad de
la conclusién), o bien se empleen en la valora-
cién probatoria criterios contrarios a los dere-
chos, principios o valores constitucionales (canon
de la constitucionalidad de los criterios).

En tercer lugar, queda fuera del dmbito del re-
curso casacional, (siempre que sea razonable) la
valoracién por el Tribunal sentenciador del peso
de los indicios incriminatorios en relaciéon con las
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pruebas de descargo practicadas —que el Tribu-
nal valora con inmediacién, apreciando su verosi-
militud y otorgandoles o no credibilidad— o con
las manifestaciones exculpatorias del acusado,
quien proporciona una version factica alternativa
que el Tribunal puede estimar convincente o bien
inverosimil por su incoherencia interna, falta de
consistencia objetiva, contradiccion con otros da-
tos debidamente acreditados, etc.; ponderacién
de elementos incriminatorios y de descargo que
debe ser respetada, pues constituye el nlcleo
de la funcion enjuiciadora del Tribunal «a quo»,
siempre que responda, como hemos dicho, a las
reglas de la l6gica y del criterio humano.

En cuarto lugar, en cuanto a la forma de analizar
los indicios debe alertarse frente al error de pre-
tender valorarlos aisladamente, ya que la fuerza
probatoria de la prueba indiciaria procede pre-
cisamente de la interrelacion y combinacion de
los indicios, que concurren y se refuerzan mutua-
mente cuando todos ellos sefialan racionalmente
en una misma direccion (SSTS de 14 de febrero
y 1 de marzo del 2000 entre otras muchas). El
analisis desagregado o aislado de cada indicio,
como islotes robinsonianos fuera del contexto
integrado por la dindmica de los hechos y el res-
to de los elementos indiciarios interrelacionados,
resulta manifiestamente contrario a las maximas
de la experiencia y a los conocimientos cientifi-
cos sobre la teorfa de las probabilidades, como
ha sefialado esta Sala, por ejemplo en las sen-
tencias de 24 de octubre de 2000y 21 de enero
de 2001.

Por ultimo debe anadirse que, como destacan
las sentencias de 9 de junio de 1999 (nim.
918/1999) y 17 de noviembre de 2000, (nim.
1755/2000), siempre que concurran pruebas de
cargo suficientemente serias de la participacién
del acusado en el hecho delictivo, la apreciacién
como indicio adicional —o més bien contrain-
dicio— de la acreditacion de la falsedad de la
coartada del acusado o de la manifiesta invero-
similitud de sus manifestaciones exculpatorias,
no significa invertir la carga de la prueba ni vul-
nera el principio «nemo tenetur», pues se trata
Unicamente de constatar que existiendo prueba
directa de los elementos objetivos del tipo delic-

tivo, y una prueba indiciaria constitucionalmen-
te valida, suficiente y convincente, acerca de la
participacion en el hecho del acusado, a dicha
prueba no se le contrapone una explicacion ra-
cional y minimamente verosmil, sino que por el
contrario las manifestaciones del acusado por su
incoherencia interna y por su incredibilidad, no
solamente no desvirttan sino que refuerzan la
conviccién racionalmente deducida de la prueba
practicada.

Como sefial¢ el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en su sentencia Murray contra el
Reino Unido, de 8 de febrero de 1996, cuando
existen pruebas de cargo suficientemente serias
de la realizacién de un acto delictivo, la ausen-
cia de una explicacién alternativa por parte del
acusado, explicaciéon «reclamada» por la prueba
de cargo y que solamente éste se encuentra en
condiciones de proporcionar, puede permitir ob-
tener la conclusién, por un simple razonamiento
de sentido comUn, de que no existe explicacion
alternativa alguna.

SEXTO.- En el caso actual el Tribunal senten-
ciador ha aplicado de modo correcto la doctri-
na sobre la prueba indiciaria, en relacién con la
valoracién del elemento subjetivo del delito de
prevaricacion, y subsiguientemente de la malver-
sacion asociada a ésta. Més tarde analizaremos
la cuestién del delito de falsedad, intimamente
relacionado.

En el delito de prevaricacion es necesario que el
autor actue a sabiendas de la injusticia de la re-
solucién. Los términos injusticia y arbitrariedad
deben entenderse aqui utilizados con sentido
equivalente, pues si se exige como elemento
subjetivo del tipo que el autor actue a sabiendas
de la injusticia, su conocimiento debe abarcar, al
menos, el caracter arbitrario de la resolucién. De
conformidad con lo expresado en la STS nim.
766/1999, de 18 mayo, como el elemento subje-
tivo viene legalmente expresado con la locucién
«a sabiendas», se puede decir, en resumen, que
se comete el delito de prevaricacion previsto en
el articulo 404 del Codigo Penal vigente cuando
la autoridad o funcionario, teniendo plena con-
ciencia de que resuelve al margen del ordena-
miento juridico y de que ocasiona un resultado
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materialmente injusto, actua de tal modo porque
quiere este resultado y antepone el contenido de
su voluntad a cualquier otro razonamiento o
consideracion, esto es con intencion deliberada y
plena conciencia de la ilegalidad del acto realiza-
do, 0 sea concurriendo los elementos propios del
dolo (STS. 443/2008 de 1 de julio).

Y en el caso actual, este conocimiento de la in-
justicia de la resolucion por parte de la recurrente
es manifiesto, ya que antepone el contenido de
su voluntad a cualquier otra consideracion.

En primer lugar consta que la recurrente, al tener
conocimiento de que el técnico encargado de
realizar las valoraciones no consideraba posible
otorgar a la solicitud de TISA la maxima valora-
cién, pues no se trataba de una empresa agrope-
cuaria, le llam¢ para solicitarle expresamente que
tratase a esa empresa «con carifio».

Este primer indicio no lo traemos a colacion por-
que implique un interés espurio por parte de la
Alcaldesa, ni una propuesta de actuacion delic-
tiva, pues su interés por otorgar facilidades a la
instalacion de la empresa TISA en su localidad
puede estar razonablemente motivado por el
deseo de promover legitimamente el desarrollo
industrial de Jerez, y la creacién de puestos de
trabajo, promocién que forma parte de los debe-
res de su cargo, sin que la expresién utilizada im-
plique necesariamente la propuesta de comision
de irregularidad alguna.

Pero este indicio cobra especial relevancia para
poner de relieve que la Alcaldesa estaba al tanto
de las circunstancias que rodeaban la solicitud
de la empresa TISA para instalarse en el Parque
Agroalimentario, y de las dificultades generadas
por la actividad médica a la que se dedicaba,
que no era, en principio, compatible con la fina-
lidad para la que se habia recibido la subvencion
ministerial ni con el Acuerdo adoptado bajo la
Presidencia de la recurrente conforme al cual
era necesario seguir «un procedimiento deena-
jenacion por el que realmente se garantice que
las parcelas finales del Parque Agroalimentario
cumplan el objetivo fundamental para el que se
destinaron: servir de base industrial a la actividad
agropecuaria de nuestra comarca».

En definitiva, este indicio permite razonable-
mente concluir que la Alcaldesa conocia desde
el principio la naturaleza de esta empresa y la
imposibilidad de que le fuese otorgada la méaxi-
ma calificacion, y con ella la maxima subvencion,
por lo que ilumina lo sucedido en la totalidad
del proceso y, en conjunto valorado junto con el
resto del material indiciario al que nos referire-
mos seguidamente, permite concluir razonable-
mente que la Acusada firmé las resoluciones que
adjudicaban a la citada empresa la méxima cali-
ficacién, y le vendian la parcela con el méaximo
descuento, «a sabiendas de su injusticia».
SEPTIMO.- La firma de la resolucién arbitraria no
determina, en absoluto, la concurrencia del ele-
mento subjetivo de la prevaricacion, pues para
ello se requiere, como sefiala la STS 152/2015,
de 24 de febrero, la clara conciencia de la ile-
galidad o de la arbitrariedad que se ha cometi-
do. En sentencias de esta Sala, como la citada,
se excluye la prevaricacion porque la Autoridad
acusada no habia participado en el proceso pre-
vio, no constaba que tuviese ningun interés por
las personas afectadas en el mismo, ni tampoco
que conociese que se hubiese cometido irregula-
ridad alguna. Las Autoridades y funcionarios de
alto rango no pueden conocer minuciosamente
todos los detalles de los documentos que les son
sometidos a la firma, y generalmente deben fiar-
se de los informes técnicos que los avalan, pero
en el caso actual el indicio expresado (la inter-
vencién personal de la Alcaldesa al comienzo del
procedimiento para pedir al técnico que tratase
con carifio la solicitud) pone de relieve que la
acusada habfa expresado un especial interés por
la empresa adjudicataria, que era consciente de
las condiciones que limitaban la posibilidad de
concederle subvenciones relevantes, condiciones
que ellamisma habfa aprobado, y que estaba
perfectamente al corriente de laimposibilidad
de alcanzar el maximo de subvencion sin actuar
irregularmente.

Un segundo indicio empleado por el Tribunal
sentenciador, es la certificacion firmada por la
propia recurrente en el sentido de que a la em-
presa TISA se le iba a adjudicar una parcela del
Parque Agropecuario en la siguiente reunion
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del 6rgano competente para ello. En principio
ya resulta extrafio que se certifique el resultado
de una decisién administrativa, que debe tomar
un drgano colegiado, antes de esta decision se
adopte. Pero lo relevante, a efectos indiciarios,
en el caso actual, es que esta certificacion pone
de relieve el minucioso seguimiento de la acusa-
da recurrente del procedimiento de adjudicacién
de la parcela solicitada por dicha empresa en el
Parque Agropecuario. Seguimiento que razo-
nablemente obliga a concluir que la resolucién
finalmente adoptada por la recurrente no fue
tomada en un asunto del que desconociese sus
caracteristicas, y pudiese ignorar la arbitrariedad
de la concesién de la puntuacion maxima, sino
en un asunto que conocia minuciosamente, y
que siguio de forma particularizada.

Un tercer indicio se encuentra relatado en el
conjunto de presiones sufridas por el técnico Sr
Constancio Carlos, para que modificase su infor-
me. Después de la intervencion personal de la Al-
caldesa, pidiéndole que tratase a la empresa TISA
«con carifio», el Sr Constancio Carlos emitié un
informe favorable, que permitia la adjudicacion
de la parcela con una subvencién del 20%, pero
no con la puntuacién maxima dado que no se
trataba de una empresa agropecuaria, que era
a las que estaban destinadas prioritariamente las
subvenciones. La Alcaldesa habia aprobado los
criterios de valoracién y conocfa estas circunstan-
cias, que imposibilitaban la puntuacion maxima
para TISA, pero una vez adjudicada provisional-
mente la parcela el Sr Constancio Carlos comen-
z6 a recibir presiones de su entorno, segun se le
decfa procedentes de la superioridad, para que
modificase el informe. Una inferencia razonable,
no suficiente por si misma pero si en valoracion
conjunta con el resto de los indicios concurren-
tes, es la de que dichas presiones solo podian
proceder de la propia Alcaldia, dado el interés
mostrado por ella en el asunto y la dificultad
de que se interpusiesen cargos inferiores en un
asunto que la propia Alcaldesa habia llevado per-
sonalmente en su fase més delicada de interesar
al técnico un dictamen favorable.

Un cuarto indicio consiste en que el propio téc-
nico, que tuvo que elaborar un segundo infor-

me en el que sin embargo mantuvo la misma
puntuacién, remitié el nuevo informe por correo
electrénico al Jefe de Gabinete de la Alcaldesa,
y en lo sucedido a continuacion. No vamos a en-
trar en las alegaciones del Jefe de Gabinete en el
sentido de no haber leido el correo, pues dado el
interés mostrado por la Alcaldesa en este asunto
resulta manifiestamente inverosimil que su pro-
pio Jefe de Gabinete no atendiese el correo y no
le informase debidamente. La Sala sentenciadora
lo razona suficientemente. Pero lo manifiesto es
que se produce a continuacion una falsificacion
del informe, y unas gestiones para que el in-
forme falsificado se firme por otro funcionario,
que Unicamente pueden comprenderse desde la
perspectiva de que la propia Alcaldesa, maxima
autoridad municipal, tuvo necesariamente que
interesar y autorizar esta manipulacion.

La intervencion personal de la Concejal Delegada
constituye un indicio adicional. Esta no ha decla-
rado de modo directo que sigui6 instrucciones
de la Alcaldesa, pero dada la posicién que ocu-
paba en el Ayuntamiento, y lo delicado de las
gestiones realizadas (en realidad delictivas, y lo
cierto es que ha sido condenada por ello), es ini-
maginable que pudiese referirse a alguien dife-
rente cuando manifesté que realizd esta gestion
porque se lo pidieron «otras personas, a las que
no identifico. Solo la autoridad de la Alcaldesa
podia imponer a la Concejal Delegada que rea-
lizase esta gestion, segun las normas ordinarias
de la experiencia, pues la Alcaldesa era la Unica
que podia tener sobre la Concejal la ascendencia
necesaria para que accediese a realizarla.

La firma de la adjudicacién, con el dictamen fal-
seado y sin poner objecion alguna, constituye un
nuevo indicio, pues por todo loexpresado es ma-
nifiesto que la recurrente tenfa necesariamente
que conocerque la empresa adjudicataria no po-
dia alcanzar, en absoluto, la puntuacion maxima.
La Sala sentenciadora se refiere a otros indicios,
la celeridad de los tramites, la ausencia de solici-
tud expresa de la subvencién por parte de TISA,
la excepcionalidad de la ayuda, el caracter jerar-
quico del Ayuntamiento que hace inimaginable
que los técnicos decidiesen un asunto de esta
relevancia sin el conocimiento de la Alcaldesa,
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la eliminacién de una serie de condiciones im-
puestas inicialmente en la escritura publica de
compraventa, etc. Pero son indicios adicionales,
no imprescindibles, pues estimamos que los in-
dicios anteriormente consignados y razonable-
mente valorados, ponen de manifiesto sin duda
de clase alguna que la adjudicacién de la parcela
y la concesion de la subvencion maxima se rea-
lizaron con pleno conocimiento de la Alcaldesa
y de la Concejal Delegada sobre la injusticia de
la resolucién.

Procede, por todo ello, la desestimacion del mo-
tivo en lo que se refiere a los delitos de prevarica-
cién y malversacion.

OCTAVO - Por lo que se refiere al delito de false-
dad debemos llegar a la misma conclusion.

Es conocida la doctrina de esta Sala (STS
287/2015, de 19 de mayo, entre las més recien-
tes), en el sentido de que el delito de falsedad no
constituye un delito de propia mano que exija la
realizacion material de la falsedad por el propio
autor, sino que admite su realizacion a través de
persona interpuesta que actle a su instancia,
por lo que la responsabilidad en concepto de
autor no precisa de la intervencion corporal en
la dindmica material de la falsificacién bastando
el concierto y el previo reparto de papeles para
la realizacion y el aprovechamiento de la docu-
mentacion falseada, de modo que es autor tan-
to quien falsifica materialmente como quien en
concierto con él se aprovecha de la accién con
tal de que tenga el dominio funcional sobre la
falsificacion.

Este supuesto es el aplicable al caso de autos, al
conocer perfectamente la recurrente la falsedad
del informe suscrito por un funcionario subalter-
no que no era el autor del informe originario,
después de que el informe inicial hubiese sido
alterado de modo determinante.

Los mismos indicios anteriormente expresados
avalan esta conclusion, dado que la falsificacién
del informe se convirtié en un medio indispensa-
ble para alcanzar el fin interesado de conceder
la méaxima subvencién a la empresa favorecida.
Una vez fracasadas las gestiones amigables sobre
el técnico competente para emitir el dictamen
exigido por las normas aprobadas por la propia

Alcaldesa, (peticion de que la solicitud fuese
tratada «con carifio»), y también las presiones
internas para que realizase un segundo informe
mas favorable (realizado, pero manteniendo en
el fondo la puntuacién inicial), era necesario de-
sistir de la operacidn de conceder a esta empresa
una inmerecida puntuacién maxima, 0 manipu-
lar el informe cambiando su contenido esencial.
Pues bien, esto ultimo fue lo que se hizo.

Esa decision solo pudo ser adoptada por la acu-
sada, dado el papel desempefiado en el con-
junto de la operacién, ya que, en primer lugar,
no podia ser realizado a sus espaldas, pues la
Alcaldesa conocia la imposibilidad de conseguir
de otra forma un informe favorable y por tanto
tenfa que firmar la resolucion sobre la base de un
informe firmado por alguien que no fuese el téc-
nico competente. Y, en segundo lugar, no podia
ser realizado sin su aquiescencia y colaboracion,
pues ningun funcionario podia arriesgarse a ma-
nipular un informe técnico dirigido a la Alcaldia,
ni tenfa interés alguno para ello, y solo la propia
Alcaldesa recurrente podia conseguir de la Con-
cejal Delegada que otro técnico se aviniese a fir-
mar el informe manipulado.

En consecuencia, no existe ninguna hipdtesis al-
ternativa razonable a que la operacion, que exi-
gia necesariamente como instrumento esencial
la manipulacion del informe, se pudiese realizar
sin el impulso y aquiescencia de la Alcaldesa.
Era ésta, ademas, la que iba a beneficiarse de
la falsificacion del dictamen, al permitir que su
resolucion del expediente pudiese superar las
objeciones de la Intervencién, que obviamente
se producirfan si la concesién de la maxima sub-
vencién no estuviese apoyaba en un dictamen
con la maxima puntuacion.

En definitiva, valorados en su conjunto los plu-
rales indicios existentes, relacionandolos racio-
nalmente, surge como conclusién natural de las
normas ordinarias de la logica y la experiencia
que la falsificacién se realizé a instancia de la
recurrente, que fue quien se aprovechd de la do-
cumentacion falseada, conclusién que supera el
canon de la logica o cohesién interna, y el canon
externo de la suficiencia o calidad de la conclu-
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sion, por lo que el motivo debe ser integramente
desestimado.

NOVENO.- El segundo motivo de recurso, tam-
bién por la via del art 5 4° de la LOPJ, denuncia
la vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva por haberse otorgado legitimacién a la
Administracion General del Estado como acusa-
cién particular. Se alega que la indemnizacién se
acordd en beneficio del Ayuntamiento, por lo
que no existfa perjuicio alguno para el Estado, y
no debié admitirse la personacion de la Aboga-
cfa del Estado, ni incluir sus costas en la condena.
El motivo carece de fundamento.

El art 109 Lecrim otorga la posibilidad de ser
parte como acusador particular al ofendido por
el delito, por lo que la legitimacion para actuar
en tal condicion en el proceso no depende ne-
cesariamente de la condicién de perjudicado,
en el sentido de beneficiario de la responsabili-
dad civil. Como recuerda la reciente STS nim.
754/2015, de 17 de noviembre, constituye un
error manifiesto denegar la condicién de acu-
sacion particular al ofendido por el delito para
ligar esta condicién exclusivamente a quien su-
cesivamente fuese el titular del patrimonio dafia-
do, o excluir como acusador a quien no pudiese
ejercitar la accion civil, pues en tal caso todo el
que fuese indemnizado perderia la condicion de
acusador particular.

El ofendido por el delito, agraviado o sujeto
pasivo del mismo, es el titular del bien juridico
protegido por la norma penal, que ha sido lesio-
nado o puesto en peligro por el hecho delictivo.
El perjudicado es quien ha sufrido un perjuicio
o dafio, patrimonial o moral por la comision del
hecho delictivo, e incluye tanto a la victima direc-
ta como a los terceros (art 113 CP).

En el caso actual el Estado es ofendido por el de-
lito porque el dinero malversado, incrementando
ilicitamente la ayuda o subvencién que recibio
la empresa adjudicataria, procedia en su mayor
parte de una subvencion de once millones de
euros concedida al Ayuntamiento de Jerez por
el Ministerio de Agricultura, con una finalidad
especifica. El Estado se convierte en ofendido
por el delito en la medida en que dichos fondos
son malversados por miembros del Ayuntamien-

to, desviandolos de la finalidad acordada, por lo
que con independencia de la calificacién juridica
acogida finalmente o de la titularidad final de la
indemnizacion, su legitimacion como acusador
en el proceso est4 plenamente justificada. Cues-
tion distinta es que la indemnizacién se conceda
al Ayuntamiento, en la medida en que los fon-
dos recibidos de la Administracién del Estado,
con una finalidad especifica, se han integrado
en su patrimonio y deben volver al organismo
encargado de darles el referido destino, pero ello
no excluye la condicion de ofendido por parte
del Estado, en la medida en que, como ya hemos
sefialado, esta condicidn no sigue necesariamen-
te los cambios que en la titularidad patrimonial
puedan producirse.

El motivo, en consecuencia, debe ser desestima-
do.

DECIMO.- El tercer motivo de recurso, también
al amparo del art 5 4° de la LOPJ, alega vulnera-
cién del principio acusatorio por considerar que
el Tribunal se ha servido de indicios que no han
sido objeto de la acusacion. Se refiere a hechos
relativos a otros expedientes y a un dato colate-
ral analizado en la prueba relativa a los correos
electronicos recibidos por el Jefe de Gabinete de
la Alcaldesa.

Conforme a la doctrina de esta Sala (STS
24172014, de 26 de marzo) el principio acusa-
torio exige la separacién total entre las funciones
de acusar y juzgar, con lo que se preserva estruc-
turalmente la posicion imparcial del Tribunal, y
asimismo supone que nadie puede ser condena-
do sin que se haya formulado debidamente una
acusacion contra él, en condiciones tales que
pueda defenderse, lo que protege especialmente
el derecho de defensa.

Aungue este principio no aparece formulado
expresamente en la Constitucién, el Tribunal
Constitucional, en sentencias ya clasicas ndm.
17/1988, num. 168/1990, nim. 47/1991, y en
las de 14 febrero 1995 y 10 octubre 1994, con-
sagré una constante doctrina conforme a la cual
«los derechos a la tutela judicial sin indefensién,
a ser informado de la acusacion y a un proceso
con todas las garantias que reconoce el art. 24
CE conducen a sefalar que este precepto con-
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sagra el principio acusatorio en todos los proce-
sos penales, de tal manera que nadie puede ser
condenado si no se ha formulado contra él una
acusacion de la que haya tenido oportunidad
de defenderse de manera contradictoria, lo que
obliga al Tribunal a pronunciarse sobre los térmi-
nos del debate tal y como hayan sido formula-
dos por la acusacién y la defensa. Ello significa,
ademas, que ha de existir una correlacién entre
la acusacion y el fallo» (STS num. 1590/1997, de
30 de diciembre, entre muchas otras).

Esta correlacion se manifiesta en la vinculacion
del Tribunal a los aspectos esenciales de la acusa-
cién, concretamente a la identidad de la persona
contra la que se dirige, que no puede ser modi-
ficada; a los hechos que constituyen su objeto,
que deben permanecer inalterables en su aspec-
to sustancial, aunque es posible que el Tribunal
prescinda de elementos facticos que no conside-
re suficientemente probados o afiada elementos
circunstanciales o de detalle que permitan una
mejor comprension de lo sucedido segun la va-
loracién de la prueba practicada; a la calificacion
juridica, de forma que no puede condenar por
un delito mas grave o que, no siéndolo, no sea
homogéneo con el contenido en la acusacién; y
a la pena interesada por las acusaciones (Pleno
no jurisdiccional esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo de fecha 20 de diciembre de 2006), ya
que «el Tribunal sentenciador no puede imponer
pena superior a la mas grave de las pedidas en
concreto por las acusaciones, cualquiera que sea
el tipo de procedimiento por el que se sustancie
la causa «.

El principio acusatorio, por lo tanto, y en lo que
ahora interesa, contiene una prohibicion, dirigi-
da al Tribunal, de introducir hechos perjudiciales
para el acusado sustancialmente distintos de los
consignados por la acusacion. Dicha forma de
proceder afecta al principio acusatorio, en cuan-
to el Tribunal invade las funciones del acusador
construyendo un relato factico que, esencial-
mente, no tiene su antecedente en la acusacion.
También lesiona el derecho a un Juez imparcial,
en cuanto la actuacién del Tribunal puede valo-
rarse como una toma de posicién contra el acu-
sado. Y desde otro punto de vista, vulnera el de-

recho de defensa, pues el Tribunal que introduce
de oficio en la sentencia hechos desfavorables
para el acusado, relevantes para la calificacion
juridica, infringe ese derecho en cuanto no ha
permitido la defensa contradictoria respecto de
los mismos, ya que son hechos que aparecen
sorpresivamente, una vez finalizado el juicio oral.
Ahora bien, como se ha sefialado, en lo que se
refiere a los hechos objeto de acusacion, el prin-
cipio acusatorio solo exige que deben permane-
cer inalterables en su aspecto sustancial, siendo
perfectamente posible que el Tribunal prescinda
de elementos facticos que no considere suficien-
temente probados o afiada elementos circuns-
tanciales o de detalle que permitan una mejor
comprensién de lo sucedido segun la valoracién
de la prueba practicada.

En el caso actual, el Tribunal sentenciador no ha
afadido ningln hecho relevante para la acusa-
cién. Sencillamente en la valoracion de la prueba
ha apreciado elementos probatorios obrantes en
el proceso, y discutidos en el juicio oral, que han
sido sometidos a contradiccion, y que no figu-
raban minuciosamente relacionados en el escri-
to de acusacion, porque éste no puede ni debe
ser omnicomprensivo en relacién con todos los
datos, incluso colaterales o de escasa relevancia,
que puedan ser valorados por el Tribunal senten-
ciador en su andlisis probatorio.

El juicio oral constituye el momento esencial
del proceso penal, en el que debe practicarse la
prueba. La contradiccion a la que se somete la
prueba puede, y debe, dar lugar a que aparezcan
elementos de conviccién, fruto de la viveza de
los interrogatorios, que no estén expresamente
relacionados en los escritos de acusacion, y el
hecho de que el Tribunal los tome en conside-
racién no vulnera el principio acusatorio. Lo que
prohibe este principio es que la condena se fun-
damente en hechos sustancialmente diferentes
de los que han sido objeto de acusacion, no que
el Tribunal valore datos o elementos de convic-
cién sometidos a contradiccién en el juicio, que
no apareciesen minuciosamente relacionados en
la calificacién acusatoria, pues lo contrario fosi-
lizaria el juicio.
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El motivo, en consecuencia, debe ser desestima-
do.

UNDECIMO.- El cuarto motivo de recurso, tam-
bién al amparo del art 5 4° LOPJ, alega infraccion
del art 14 CE, que proclama el principio de igual-
dad ante la ley. Alega la parte recurrente que dos
empresas que solicitaron adquirir parcelas en el
Parque Agropecuario finalmente desistieron, y
las parcelas las adquirié una tercera a la que le
concedieron la méxima valoracién de 14 pun-
tos, en un informe del Sr Constancio Carlos, e
incluso posteriormente se elevd a 15, mas de lo
permitido. Se alega que no se debi¢ penalizar el
hecho enjuiciado, cuando se han cometido otras
irreqularidades no sancionadas.

El Tribunal Constitucional ha reiterado que el
reconocimiento de la lesion del derecho a la
igualdad en la aplicacion de la ley exige, en pri-
mer lugar, la acreditacion de un «tertium com-
parationis», ya que el juicio de igualdad sélo
puede realizarse sobre la comparacion entre la
Sentencia impugnada y las precedentes resolu-
ciones del mismo 6rgano judicial que, en casos
sustancialmente iguales, hayan sido resueltos de
forma contradictoria.

En segundo lugar, también se precisa la identi-
dad de ¢rgano judicial, entendiendo por tal, no
solo la identidad de Sala, sino también la de la
Seccion, al considerarse cada una de éstas como
o6rgano jurisdiccional con entidad diferenciada
suficiente para desvirtuar una supuesta desigual-
dad en la aplicacion de la ley. Igualmente, es ne-
cesaria la existencia de alteridad en los supuestos
contrastados, es decir, de «la referencia a otro»
exigible en todo alegato de discriminacién en
aplicacién de la ley, excluyente de la compara-
€ién consigo mismo.

Por Ultimo, ademés, se exige que el tratamiento
desigual se concrete en la quiebra injustificada
del criterio aplicativo consolidado y mantenido
hasta entonces por el érgano jurisdiccional o de
un antecedente inmediato en el tiempo y exac-
tamente igual desde la perspectiva juridica con
la que se enjuicio, respondiendo asf a una ratio
decidendi solo valida para el caso concreto de-
cidido, sin vocacion de permanencia o genera-
lidad, y ello a fin de excluir la arbitrariedad o la

inadvertencia; concluyendo que lo que prohibe
el principio de igualdad en la aplicacion de la ley
es el cambio irreflexivo o arbitrario, lo cual equi-
vale a mantener que el cambio es legitimo cuan-
do es razonado, razonable y con vocacion de
futuro, esto es, destinado a ser mantenido con
cierta continuidad con fundamento en razones
juridicas objetivas que excluyan todo significado
de resolucion ad personam, siendo ilegitimo si
constituye tan solo una ruptura ocasional en
una linea que se viene manteniendo con normal
uniformidad antes de la decision divergente o
se continlia con posterioridad (por todas, STC
105/2009, de 4 de mayo, FJ 4).

En el caso actual no nos encontramos ante nin-
guno de estos supuestos, y lo Unico que alega la
parte recurrente es que habrfa hipotéticamente
otros supuestos de irreqularidades que no han
sido objeto de condena. El principio acusatorio
impide que analicemos esos otros supuestos que
no han sido objeto de acusacién alguna. Pero,
en cualquier caso, esos supuestos delitos adicio-
nales no afectarian al sancionado en la sentencia
de instancia, pues cada cual responde de su pro-
pia conducta.

El motivo, en consecuencia, debe ser desestima-
do.

DECIMOSEGUNDO .- El quinto motivo, por in-
fraccion de ley, alega vulneracion del art 390 1
2°CP.

Considera la parte recurrente que la afirmacion
de la sentencia en el sentido de que el documen-
to no era auténtico porque no se habia realizado
una valoracién técnica que atribuyese 14 puntos
de valoracion a la solicitud de TISA contradice el
relato factico, pues en éste se afirma que perso-
nas no identificadas modificaron el documento
inicial, por lo que el nuevo documento no es fal-
S0 sino que responde a los criterios técnicos de
esas personas no identificadas.

Y también estima que el documento es genuino,
pues fue firmado por otro funcionario, que asu-
mié su autorfa.

El motivo no puede ser estimado. La sentencia
aplica la modalidad de falsedad prevenida en el
art 390 1 2°, simulando un documento en todo



78 Dossier de jurisprudencia n°® 10

0 en parte, de manera que induzca a error sobre
su autenticidad.

Con caracter general, (STS num. 309/2012, de
12 de abril y 331/2013, de 25 de abril, entre
otras) el delito de falsedad documental consiste
en la plasmacién grafica de una mutacién de la
realidad que se apoya en una alteracion objetiva
de la verdad, de manera que serd falso el do-
cumento que exprese un relato o contenga un
dato que sea incompatible con la verdad de los
hechos constatados.

Y también se ha establecido (STS 331/2013, de
25 de abril), contemplando el bien juridico des-
de una perspectiva funcional, que al examinar la
modificacion, variacion o mendacidad del conte-
nido de un documento, han de tenerse presen-
tes las funciones que constituyen su razon de ser,
atendiendo sobre todo a la funcién probatoria,
en cuanto el documento se ha creado para acre-
ditar o probar algo, y a la funcién garantizadora,
en cuanto sirve para asegurar que la persona
identificada en el documento es la misma que ha
realizado las manifestaciones que se le atribuyen
en el propio documento (SSTS 1561/2002, de 24
de septiembre; nim. 845/2007, de 31 de octu-
bre; y 165/2010, de 18 de febrero, entre otras).
Pues bien, en el caso actual se ha producido una
alteracion objetiva de la verdad, pues el infor-
me inicial elaborado por el técnico competente
para su confeccién, el ingeniero agrénomo Sr
Constancio Carlos, ha sido manifiestamente al-
terado por personas ignotas, a instancia de la
recurrente, modificando su contenido esencial,
la valoracion de la solicitud en nueve puntos,
que fue sustituida por catorce, y con ello se han
afectado tanto la funcién probatoria como la ga-
rantizadora del documento, pues lo que acredita
o prueba el documento no es cierto, dado que el
informe técnico genuino establecfa otra cosa, y
la persona firmante tampoco es la misma que la
que ha realizado las manifestaciones que en el
documento se le atribuyen.

La doctrina mayoritaria de esta Sala ha optado
en la aplicacion del art 390.1.2° CP 95 (simular
un documento, en todo o en parte, de manera
que induzca a error sobre su autenticidad), por
una interpretacion lata del concepto de auten-

ticidad, conforme con su significado literal, in-
cluyendo en dicha modalidad falsaria tanto los
supuestos de formacion de un documento que
parezca provenir de un autor diferente del efecti-
vo (falta de autenticidad subjetiva o genuinidad),
como los de formacion de un documento esen-
cialmente falso, que recoja un acto o relacion ju-
ridica inexistente o sustancialmente diferente de
la real (falta de autenticidad objetiva).

En el caso actual concurren ambos supuestos.
En primer lugar, el contenido del documento
objetivamente auténtico, el dictamen emitido
por el técnico competente para elaborarlo, se ha
alterado de una forma sustancial (lo que tam-
bién determina la aplicacion concurrente de la
modalidad primera de falsedad del art 390 1, al-
terar un documento en alguno de sus elementos
esenciales), lo que implica en cualquier caso la
simulacion de un documento que induce a error
sobre su autenticidad objetiva.

Y, en segundo lugar, en la firma del documen-
to se ha incorporado a un capataz del servicio,
persona que en realidad no tuvo intervencion en
su redaccion (lo que también determina la apli-
cacion concurrente de la modalidad tercera de
falsedad documental, art 390 1 3° «suponiendo
en un acto la intervencién de persona que no la
ha tenido»), lo que también implica la simulacién
de un documento que induce a error sobre su
autenticidad subjetiva, o genuinidad.

Es decir, que la falsedad cometida es triple: alte-
rar un documento en sus elementos esenciales,
simular un documento induciendo a error sobre
su autenticidad y hacer intervenir en el mismo a
una persona que no la ha tenido.

El motivo, en consecuencia, debe ser desestima-
do.

Asimismo debe destacarse que esta falsificacion
documental, que conforme a su tipificacion legal
influye de modo determinante en la gravedad de
la pena impuesta, dota a la conducta enjuiciada
de una especial gravedad. En efecto, la actuacion
de la recurrente no se limité a dictar una resolu-
cién manifiestamente arbitraria (prevaricacion),
permitiendo con ello que un tercero sustrajese
caudales publicos que la Alcaldesa tenfa a su
cargo por razon de sus funciones (malversacion),
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sino que utilizé como instrumento la falsificacion
de un documento oficial, atacando con ello la
confianza que la sociedad tiene depositada en
el valor probatorio de los documentos suscritos
por los funcionarios publicos y cuestionando la
esencia misma del buen funcionamiento de la
administracion, pues si se manipulan desde el
ambito politico los elementos esenciales de los
documentos oficiales que sirven de sustrato a los
expedientes administrativos, se burla la ultima
garantia de los ciudadanos en el funcionamiento
fiable de los servicios publicos.
DECIMOTERCERO.- El sexto motivo, también
por infraccion de ley, alega vulneracion del art
404 CP (prevaricacion) por aplicacion indebida.
Considera la parte recurrente que no concurre el
delito de prevaricacién, en primer lugar porque
la resolucion no es arbitraria, dado que otra em-
presa, La Ibense Bornay, también recibio subven-
cién. En segundo lugar que tampoco era injusta
porque estaba basada en un informe técnico con
respecto al cual no se ha probado que no corres-
pondiese a una valoracion técnica adecuada y en
tercer lugar que en todo caso nos encontrarfa-
mos ante una mera irregularidad administrativa
y no ante un delito de prevaricacion.

Como recuerda la reciente STS 259/2015, de 30
de abril, el delito de prevaricacion tutela el co-
rrecto ejercicio de la funcion publica de acuerdo
con los pardmetros constitucionales que orientan
su actuacion: 1°) El servicio prioritario a los inte-
reses generales; 2°) El sometimiento pleno a la
Ley y al Derecho; 3°) La absoluta objetividad en el
cumplimiento de sus fines (art. 103 C.E).

Por ello la sancién de la prevaricacion garanti-
za el debido respeto, en el dmbito de la funcién
publica, al principio de legalidad como funda-
mento basico de un Estado social y democrati-
co de Derecho, frente a ilegalidades severas y
dolosas, respetando coetdneamente el principio
de intervencion minima del ordenamiento penal
(Sentencias de 21 de diciembre de 1999, 12 de
diciembre de 2001y 31 de mayo de 2002, nim.
1015/2002, entre otras).

Como sefala la doctrina jurisprudencial (Senten-
cias num. 674/98, de 9 de junio y 31 de mayo de
2002, num. 1015/2002, entre otras) «el delito

de prevaricacién no trata de sustituir a la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa en su labor
genérica de control del sometimiento de la ac-
tuacion administrativa a la Ley y al Derecho, sino
de sancionar supuestos-limite en los que la posi-
cion de superioridad que proporciona el ejercicio
de la funcioén publica se utiliza para imponer ar-
bitrariamente el mero capricho de la Autoridad o
Funcionario, perjudicando al ciudadano afectado
(0 a los intereses generales de la Administracion
Publica) en un injustificado ejercicio de abuso de
poder. No es lamera ilegalidad sino la arbitrarie-
dad, lo que se sanciona...».

El Codigo Penal de 1995 ha clarificado el tipo
objetivo del delito, recogiendo lo que ya expre-
saba la doctrina jurisprudencial, al calificar como
«arbitrarias» las resoluciones que integran el de-
lito de prevaricacion, es decir como actos con-
trarios a la Justicia, la razén y las leyes, dictados
solo por la voluntad o el capricho (Sentencias
61/1998, de 27 de enero, 487/1998, de 6 de
abril 0 674/1998 de 9 de junio y STS 1590/2003,
de 22 de abril de 2004, caso Intelhorce).

Una Jurisprudencia reiterada de esta Sala (SSTS
1021/2013, de 26 de noviembre y 743/2013,
de 11 de octubre, entre otras) ha sefalado que,
para apreciar la existencia de un delito de preva-
ricacion sera necesario:

1°) una resolucién dictada por autoridad o fun-
cionario en asunto adminsitrativo;

2°) que sea objetivamente contraria al Derecho,
es decir, ilegal;

3°) que la contradiccion con el derecho o ilegali-
dad, que puede manifestarse en la falta absoluta
de competencia, en la omision de tramites esen-
ciales del procedimiento o en el propio conteni-
do sustancial de la resolucion, sea de tal entidad
que no pueda ser explicada con una argumen-
tacion técnico-juridica minimamente razonable;
4°) que ocasione un resultado materialmente
injusto;

5°) que la resolucién sea dictada con la finalidad
de hacer efectiva la voluntad particular de la au-
toridad o funcionario y con el conocimiento de
actuar en contra del derecho.

En el caso actual concurren los referidos requi-
sitos. En primer lugar no se cuestiona que en la
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recurrente, Alcaldesa de Jerez, concurre la con-
dicién de Autoridad, y que por parte de dicha
recurrente se ha dictado una resolucion en un
asunto administrativo, concretamente en un pro-
cedimiento de adjudicacién de una parcela, que
comprometia caudales publicos. En concreto el
25 de enero de 2008 se dict6 una resolucién por
la Alcaldesa en el expediente administrativo de
adjudicacion de las parcelas del Parque Agrope-
cuario, en la que se establecfa que: La ayuda que
corresponde a Tecnologfa Innovacién Sanitaria
S.I.» por la adquisicion de suelo en el Parque Tec-
nologico Agroalimentario de Jerez es de un 40
% sobre el precio de venta.

En segundo lugar tampoco es cuestionable que
la referida resolucion era objetivamente contraria
a derecho, pues a la empresa TISA, dedicada fun-
damentalmente a actividades relacionadas con la
medicina, no le podia corresponder en ningln
caso la ayuda maxima para instalarse en el Par-
que Agroalimentario conforme a las propias nor-
mas establecidas por el Ayuntamiento que presi-
dia la recurrente, en las que se comprometian a
seguir un procedimiento que garantizara que en
el Parque Tecnoldgico Agroalimentario de Jerez
las parcelas cumpliesen el objetivo fundamental
para el que se destinaron: Servir de base indus-
trial a la actividad agropecuaria de la comarca.
La contradiccion con el derecho se manifiesta
tanto en la omision de trdmites esenciales del
procedimiento (prescindir del informe emitido
por el técnico competente, y sustituirlo por un
dictamen manipulado, firmado por un capataz,
sin cualificacién ni competencia para suscribir-
o), como en el contenido sustancial de la reso-
lucion, pues afirmar que a la citada empresa le
correspondia la ayuda méxima, en contra de lo
que manifiestamente se deducfa tanto de su ac-
tividad como de la puntuacién otorgada por el
técnico competente, es de una entidad tal que
no puede ser explicada con una argumentacion
técnico-juridica minimamente razonable, ya que
la ilegalidad es contundente y manifiesta. Las
normas eran de una claridad apabullante: a una
puntuacién de 9 puntos, que era la atribuida a
TISA en el dictamen del técnico competente, le
correspondia una ayuda del 20 %, y para conce-

der la ayuda maxima del 40% era necesaria una
valoracién, también méxima, de 14 puntos, que
el técnico se negaba a otorgar.

Conviene resaltar, como se ha hecho en otras
sentencias de esta Sala, que la omision del pro-
cedimiento legalmente establecido ha sido con-
siderada como una de las razones que pueden
dar lugar a la calificacion delictiva de los hechos,
porque las pautas establecidas para la tramita-
cién del procedimiento a sequir en cada caso
tienen la funcién de alejar los peligros de la arbi-
trariedad y la contradiccion con el Derecho. Asf,
se ha dicho que el procedimiento administrativo
tiene la doble finalidad de servir de garantia de
los derechos individuales y de garantia de orden
de la Administracion y de justicia y acierto en sus
resoluciones (STS 18/2014, de 13 de enero y STS
152/2015, de 24 de febrero, entre otras).

En efecto: el procedimiento administrativo tie-
ne una finalidad general orientada a someter la
actuacion administrativa a determinadas formas
que permitan su comprobacién y control formal,
y al mismo tiempo una finalidad de mayor tras-
cendencia, dirigida a establecer controles sobre
el fondo de la actuacion de que se trate.

Ambas deben ser observadas en la actividad ad-
ministrativa. Asi, se podréa apreciar la existencia
de una resolucién arbitraria cuando omitir las
exigencias procedimentales suponga principal-
mente la elusion de los controles que el propio
procedimiento establece sobre el fondo del
asunto; pues en esos casos la actuacién de la
autoridad o funcionario no se limita a suprimir
el control formal de su actuacion administrativa,
sino que con su forma irregular de proceder eli-
mina los mecanismos que se establecen, precisa-
mente, para asegurar que su decision se sujeta
a los fines que la ley establece para la actuacién
administrativa concreta, en la que adopta su re-
solucién (STS 743/2013, de 11 de octubre ySTS
152/2015, de 24 de febrero, entre otras).

Y en el caso actual es lo que sucedio, pues al
saltarse la recurrente el procedimiento, sustitu-
yendo el informe del técnico competente, por
otro manipulado e inauténtico, que aparenta-
ba sustentar la calificacion de 14 puntos, pudo
la Alcaldesa dictar la resolucion adjudicando la
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ayuda maxima, sin oposicion de la Intervencién
Municipal, es decir pudo saltarse los controles
administrativos procedentes.

4°) que ocasione un resultado materialmente
injusto; que en el caso actual se manifiesta en
haber adjudicado a la empresa TISA una ayuda
de 244.720 euros, cuando solo le correspondia
la mitad.

5°) que la resolucién sea dictada con la finalidad
de hacer efectiva la voluntad particular de la au-
toridad o funcionario y con el conocimiento de
actuar en contra del derecho.

En el presente caso, la decision de la Alcaldesa
recurrente de adjudicar la ayuda maxima a la em-
presa TISA constituyé una resolucion adoptada
con el Unico sustento de su exclusiva voluntad,
convertida irrazonablemente en aparente fuente
de normatividad, y situada extramuros de toda
justificacion que pudiera tener el mas minimo
apoyo racional.

El seguimiento de todo el proceso as lo indica.
Primero se influye sobre el funcionario compe-
tente para que trate con carifio a la empresa.
Seguidamente, visto que no le adjudica la pun-
tuacién méxima, necesaria para la concesiéon de
la ayuda méxima, se le presiona para que cambie
el informe. Y, por Ultimo, como el nuevo infor-
me tampoco daba cobertura a la méxima sub-
vencion que arbitrariamente querfa conceder la
Alcaldesa, se manipula el informe y se sustituye
por otro firmado por un capataz. La arbitrariedad
del proceso es manifiesta.

Concurren, en consecuencia, todos los elemen-
tos integrantes del delito de prevaricacion, por lo
que el motivo debe ser desestimado.
DECIMOCUARTO.- Frente a ello, y como se ha
expresado, se efectlian tres alegaciones.

En primer lugar que la resolucion no es arbitra-
ria, dado que otra empresa, la Ibense Bornay,
también recibié subvencién. Esta alegacién es
irrelevante porque no consta en absoluto que
respecto de dicha empresa hayan concurrido las
circunstancias, por ejemplo la falsificacion del
informe técnico, que han concurrido en el caso
ahora enjuiciado.

En segundo lugar que la resolucion no era injusta
porque estaba basada en un informe técnico con

respecto al cual no se ha probado que no co-
rrespondiese a una valoracion técnica adecuada,
alegacion carente del menor fundamento, pues
estd acreditado que el informe emitido por el
técnico competente fue manipulado y sustituido
por otro realizado por mera complacencia.

Y en tercer lugar que, en todo caso, nos encon-
trarfamos ante una mera irregularidad admi-
nistrativa y no ante un delito de prevaricacion,
alegacion absolutamente inconsistente, pues las
circunstancias anteriormente expuestas (primero
se influye sobre el funcionario competente para
que trate con carifio a la empresa, segundo se le
presiona para que cambie el informe, y tercero,
se manipula el informe y se sustituye por otro
firmado por un capataz), ponen manifiestamen-
te de relieve que no nos encontramos ante una
simple irreqularidad administrativa, sino ante
una manifiesta arbitrariedad.

Como se sefiala en la STS. 600/2014 del 3 de
septiembre, entre otras, el delito de prevari-
cacion administrativa es el negativo del deber
que se impone a los poderes publicos de actuar
conforme a la Constitucién y al ordenamiento
juridico. Por ello el delito de prevaricacién consti-
tuye la respuesta penal ante los abusos de poder
que representan la negacién del propio Estado
de Derecho, pues nada lesiona més la confianza
de los ciudadanos en sus instituciones que ver
convertidos a sus representantes publicos en los
vulneradores de la legalidad de la que ellos de-
berfan ser los primeros custodios (STS 259/2015,
de 30 de abril).

La arbitrariedad, como sefiala la STS 743/2013,
de 11 de octubre, aparece cuando la resolucion,
en el aspecto en que se manifiesta su contradic-
cién con el Derecho, no es sostenible mediante
ningun método aceptable de interpretacidn de
la ley, 0 cuando falta una fundamentacion juridi-
ca razonable distinta de la voluntad de su autor,
convertida irrazonablemente en aparente fuente
de normatividad, o cuando la resolucién adop-
tada —desde el punto de vista objetivo— no
resulta cubierta por ninguna interpretacion de la
ley basada en canones interpretativos admitidos.
Cuando asi ocurre se pone de manifiesto que
la autoridad o funcionario, a través de la reso-
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lucién que dicta, no actla el Derecho, orientado
al funcionamiento de la Administracion Publica
conforme a las previsiones constitucionales, sino
que hace efectiva su voluntad, convertida en
fuente de normatividad, sin fundamento técni-
co-juridico aceptable.

En el caso actual, es claro que fue exclusivamen-
te la voluntad personal de la Alcaldesa, y su de-
seo imperiosos de adjudicar a la empresa TISA la
subvencién maxima, lo que motivé una vulnera-
cién absoluta del procedimiento prevenido para
valoracion de la puntuacién correspondiente a
dicha empresa, forzando un informe favorable
y finalmente falsificandolo, burlando totalmente
los controles prevenidos para optimizar el gas-
to de los fondos publicos, e incurriendo en una
absoluto desprecio de los procedimientos admi-
nistrativos, establecidos precisamente para velar
por el gasto responsable de los fondos publicos.
El motivo, en consecuencia, debe ser desestima-
do, como ya se ha expresado
DECIMOQUINTO.- El séptimo motivo, por in-
fraccién de ley, al amparo del art 849 1° de la
Lecrim, alega vulneracion del art 432 CP (delito
de malversacion). Estima la parte recurrente que
no hay malversacion de fondos publicos en pri-
mer lugar porque el importe de la subvencién no
fue destinado a un fin particular sino a un fin de
interés publico como era la instalaciéon de una
empresa en el Parque Tecnoldgico Agropecuario
de Jerez, en segundo lugar porque no ha queda-
do acreditado que TISA no tuviese derecho a la
subvencién, en tercer lugar porque no ha existi-
do un actuar doloso y en cuarto lugar porque no
concurre animo de lucro.

El cauce casacional elegido exige el respeto del
relato factico, por lo que en todo caso debemos
partir para su resolucién de lo establecido en los
hechos probados, sin que pueda volverse a dis-
cutir aqui las cuestiones ya resueltas al referirnos
al delito de falsedad o al de prevaricacion.
Como senala la STS 1051/2013, de 26 de sep-
tiembre, «el delito de Malversacion de caudales
publicos tiene como presupuestos: a) La cualidad
de autoridad o funcionario publico del agente,
concepto suministrado por el CP bastando a
efectos penales con la participacion legitima en

una funcion publica; b) una facultad decisoria
publica o una detentacion material de los cauda-
les o efectos, ya sea de derecho o de hecho, con
tal, en el primer caso, de que, en aplicacion de
sus facultades, tenga el funcionario una efectiva
disponibilidad material; ¢) los caudales han de
gozar de la consideracion de publicos, cardcter
que les es reconocido por su pertenencia a los
bienes propios de la administracion, adscripcion
producida a partir de la recepcién de aquéllos
por funcionario legitimado, sin que precise su
efectiva incorporacion al erario publico; y d) sus-
trayendo —o consintiendo que otro sustraiga—
lo que significa apropiacion sin énimo de reinte-
gro, apartando los bienes propios de su destino
o desviandolos del mismo (SSTS 98/1995, de
9 de febrero; 1074/2004, de 18 de enero). Se
consuma con la sola realidad dispositiva de los
caudales (STS310/2003, de 7 de marzo)».

Por lo que se refiere a la primera impugnacion
(el importe de la subvencién no fue destinado
a un fin particular sino a un fin de interés publi-
co como era la instalacion de una empresa en
el Parque Tecnoldgico agropecuario de Jerez), su
desestimacion se impone pues lo cierto es que
el dinero malversado no fue destinado a la ins-
talacion de la empresa en el Parque, sino a que
la empresa se ahorrase mas de cien mil euros al
adquirir en propiedad una parcela que se iba a
integrar en su patrimonio, con independencia
del destino que se diese a la parcela. Es cierto
que para fomentar dicha instalacién estaba pre-
visto subvencionarla en determinadas condicio-
nes, pero al duplicar arbitrariamente la cantidad
a la que la empresa tenfa derecho, la Alcaldesa
desvio fondos publicos de su destino y dispuso
de ellos, como si fuesen propios, en beneficio de
la empresa adjudicataria, permitiendo a la citada
empresa lucrarse indebidamente con fondos pu-
blicos que no le correspondian.

La segunda alegacion (que no ha quedado acre-
ditado que TISA no tuviese derecho a la sub-
vencion) carece también de fundamento, pues
debe respetarse el relato factico, y como ya se ha
expuesto exhaustivamente en el andlisis de los
anteriores motivos, a TISA se le duplic arbitra-
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riamente la subvencién a la que tenia derecho,
incluso falsificando el informe técnico.

La tercera alegacién (no ha existido un actuar
doloso), también carece de fundamento, por-
que el dolo en este delito comprende el cono-
cimiento de que los fondos son publicos, lo que
conocfa sobradamente la Alcaldesa recurrente, y
de que su disposicidn es ilicita, o que también
constaba a la Alcaldesa que habia participado en
la aprobacién de la normativa reguladora de la
concesion de las subvenciones y conocia que la
empresa TISA no podia alcanzar el maximo de
valoracion para obtener el maximo de subven-
cién. Y también conocia que, de hecho, no habfa
obtenido dicho méximo, por lo que fue necesa-
rio manipular el informe técnico para dar ilicita
cobertura a la operacion.

La cuarta alegacion (que no concurre el elemen-
to subjetivo del tipo, énimo de lucro propio o
ajeno) tampoco puede ser admitida, pues este
elemento subjetivo anadido a la figura por el C6-
digo Penal de 1995 ha de ser interpretado como
propésito de cualquier tipo de enriquecimiento,
ganancia econémica, provecho o ventaja, siendo
indiferente que el animo de lucro sea propio o
ajeno, y siendo también indiferente que el mé-
vil 0 causa Ultima de la liberalidad sea la mera
liberalidad, la pura beneficencia o el deseo de
enriquecer a los terceros, pues en cualquier caso
estas finalidades Ultimas son ajenas al tipo.

En consecuencia, el hecho de que la recurren-
te disponga ilicitamente de fondos publicos en
beneficio de terceros, consciente de que les pro-
porciona un enriquecimiento, provecho o venta-
ja ilicitos, en perjuicio del patrimonio municipal,
integra el animo de lucro. Con independencia de
que el fin Ultimo sea el de conceder una mera
liberalidad para beneficiar a una compafifa y asf
facilitar ilicitamente la instalacion de la empresa
en la comarca, pues lo requerido por el tipo es
que la conducta enjuiciada incluya un propésito
de enriguecimiento 0 ganancia, que puede ser,
bien directo para el sujeto publico implicado, o
bien indirecto cuando su interés radique en pro-
piciar el lucro de un tercero a costa del erario pu-
blico, pues tal interés tendria en todo caso una
incuestionable dimension econémica de signo

negativo para los fondos publicos (STS 79/2007,
de 7 de febrero).

El motivo, en consecuencia, debe ser desestima-
do.

DECIMOSEXTO.- Es cierto que el delito de mal-
versacion de caudales publicos ha sido modifi-
cado por la reforma operada en la LO 1/2015.
Esta modificacion es relevante pues, siguiendo
el modelo germanico que tanto ha influido en
la reciente reforma, se ha abandonado nuestra
definicion consolidada del delito de malversa-
cién de caudales publicos, bien delimitada por la
doctrina jurisprudencial, para construir un nuevo
modelo en el que se transforma la malversacion
en una modalidad agravada de los delitos de
administracion desleal (art 252) y apropiacién
indebida (art 253,) a los que se remite de modo
expreso el nuevo art 432, cuando tengan por
objeto el patrimonio publico. Esta modificacion,
que parece responder al mero mimetismo pues
es sabido que al no existir propiamente en Ale-
mania un delito especifico de malversacién de
caudales publicos los supuestos correspondien-
tes se tienen que resolver mediante la aplicacién
del tipo de administracion desleal (266 StGB),
puede provocar problemas interpretativos pues,
como ha sefialado acertadamente la doctrina, la
modalidad de malversacién construida por mera
remision a la administracion desleal del patrimo-
nio privado puede generar distorsiones al no ser
totalmente equiparable la finalidad de la gestién
del patrimonio publico y el privado.

Ahora bien, lo que ahora interesa a los efectos
de la aplicacién retroactiva de la norma penal
mas beneficiosa, es determinar si la conducta
sancionada como malversacién de caudales pU-
blicos en la sentencia impugnada es también ti-
pica conforme a la nueva definicion de la malver-
sacion, y, en su caso, si estd sancionada de modo
mas benévolo. Para ello se ha dado traslado a las
partes, que no han cuestionado que la conducta
enjuiciada continte siendo tipica como malver-
sacion en la nueva redaccion, y ademas interesan
se mantenga la aplicacion de la normativa ante-
rior, por estimarla mas beneficiosa.

La cuestién no es sencilla, pues se ha sostenido
doctrinalmente que los supuestos de distraccion,
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antes comprendidos en la modalidad ordinaria
de malversacion apropiatoria, deberfan tratarse
ahora como administracién desleal de patri-
monio publico, lo que indudablemente puede
introducir un cambio de enfoque, no sometido
a contradiccion en la sentencia impugnada que
fue dictada con anterioridad a la modificacién le-
gal. Pero en el caso actual esta cuestidn no se ha
planteado, por lo que podemos considerar que
nos encontramos ante un supuesto de malversa-
cién apropiatoria que debe ser sancionada man-
teniendo la regulacién anterior, por resultar mas
beneficiosa, dado que al ser su cuantia superior
a 50.000 euros la nueva regulacion impondria la
aplicacién de la modalidad agravada prevenida
en el nuevo art 432 3 b (CP 2015).

El motivo, por todo ello, debe ser desestimado
DECIMOSEPTIMO.- El octavo motivo, al amparo
del art 849 2° de la Lecrim, alega error de hecho
en la valoracion de la prueba en relacion con la
aplicacién del art 116 CP.

La doctrina de esta Sala (Sentencias de 23 de
marzo de 2012, nim. 209/2012 y 28 de febrero
de 2013, nim. 128/2013, entre otras muchas)
considera que para que quepa estimar que ha
habido infraccién de ley por haber concurrido
error en la apreciacién de la prueba en los térmi-
nos prevenidos en el art.849.2° de la Ley Enjui-
ciamiento Criminal, es necesario que concurran
los requisitos siguientes:

1°) Que haya en los autos una verdadera prueba
documental y no de otra clase (testifical, pericial,
confesion), es decir que sea un documento pro-
piamente dicho el que acredite el dato de hecho
contrario a aquello que ha fijado como probado
la Audiencia, y no una prueba de otra clase, por
mas que esté documentada en la causa;

2°) Que este documento acredite la equivocacién
del Juzgador, esto es, que en los hechos proba-
dos de la Sentencia recurrida aparezca como tal
un elemento factico en contradiccién con aque-
llo que el documento, por su propia condicion y
contenido, es capaz de acreditar;

3°) Que, a su vez, ese dato que el documento
acredite no se encuentre en contradiccién con
otros elementos de prueba, porque la Ley no
concede preferencia a ninguna prueba deter-

minada sobre otra igual o diferente, sino que
cuando existen varias sobre el mismo punto,
el Tribunal, que conoci6 de la causa en la ins-
tancia, habiendo presidido la practica de todas
ellas, y habiendo escuchado las alegaciones de
las partes, tiene facultades para, sopesando unas
y otras, apreciar su resultado con la libertad de
criterio que le reconoce el art. 741 de la Lecrim;
4°) Por Ultimo, es necesario que el dato de he-
cho contradictorio asf acreditado sea importante,
en cuanto que tenga virtualidad para modificar
alguno de los pronunciamientos del fallo, pues
si afecta a elementos facticos que carezcan de
tal virtualidad, el motivo no puede prosperar,
porque, como reiteradamente tiene dicho esta
Sala, el recurso se da contra el fallo y no contra
los argumentos, de hecho o de derecho, que no
tienen aptitud para modificarlo.

En el caso actual no concurren los referidos re-
quisitos. La parte recurrente plantea una cues-
tién totalmente ajena a este cauce casacional,
una cuestién que no es de caracter factico sino
juridico. Alega que se ha interpretado indebida-
mente el art 116 CP, ya que al anular la sentencia
impugnada la adjudicacion prevaricadora la em-
presa TISA deberfa devolver la subvencién recibi-
da, por lo que no existirfa perjuicio y no deberfa
haberse condenado a la recurrente a indemniza-
cién alguna.

El motivo debe ser desestimado, pues el cauce
casacional elegido es totalmente ajeno a la cues-
tién planteada. En cualquier caso la cuestion re-
lativa a las consecuencias civiles de la nulidad de
la adjudicacion y a la eventual devolucion de la
subvencién, deberan resolverse en ejecucion de
sentencia, sin que afecten a la necesidad de con-
denar en la sentencia impugnada a las respon-
sables penales al pago de la indemnizacién del
perjuicio sufrido por las arcas municipales como
consecuencia directa de los hechos delictivos
objeto de sancion (art 116 CP), estableciéndose
en cualquier caso en este precepto las normas
procedentes de solidaridad e, incluso, repeticion
cuando hubiese varios responsables.
DECIMOCTAVO.- El noveno motivo alega tam-
bién error de hecho en la valoracion de la prue-
ba, al amparo del art 849 2° de la Lecrim. Alega
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la parte recurrente que la Sala no ha tomado en
consideracién un presunto error cometido por el
Sr Constancio Carlos en otro informe, lo que es
relevante porque cuestiona la fiabilidad técnica
del perito Sr Constancio Carlos en sus informes.
La doctrina de esta Sala (sentencia 834/96, de
11 de Noviembre, entre otras muchas), admite
excepcionalmente la virtualidad de la prueba pe-
ricial como fundamentacion de la pretension de
modificacion del apartado factico de una senten-
cia impugnada en casacion cuando:

a) existiendo un solo dictamen o varios abso-
lutamente coincidentes, y no disponiendo la
Audiencia de otras pruebas sobre los mismos
elementos facticos, el Tribunal haya estimado el
dictamen o dictémenes coincidentes como base
Unica de los hechos declarados probados, pero
incorporandolos a dicha declaracion de un modo
incompleto, fragmentario, mutilado o contradic-
torio, de modo que se altere relevantemente su
sentido originario;

b) cuando contando solamente con dicho dicta-
men o dictdmenes coincidentes y no concurrien-
do otras pruebas sobre el mismo punto féctico,
el Tribunal de instancia haya llegado a conclusio-
nes divergentes con las de los citados informes,
sin expresar razones que lo justifiquen.

En ambos casos cabe estimar acreditado docu-
mentalmente el error del Tribunal. En el primero
porque, asumiendo el informe, el texto docu-
mentado de éste permite demostrar que ha sido
apreciado erréneamente al incorporarlo a los
hechos probados de un modo que desvirtda su
contenido probatorio. En el segundo porque, al
apartarse del resultado Unico o coincidente de
los dictémenes periciales, sin otras pruebas que
valorar y sin expresar razones que lo justifiquen,
nos encontramos, como dice la sentencia n°
310/95, de 6 de Marzo, ante un «discurso o ra-
zonamiento judicial que es contrario a las reglas
de la logica, de la experiencia o de los criterios
firmes del conocimiento cientifico».

En el caso actual no concurre ninguno de dichos
requisitos, por lo que el motivo tiene que ser des-
estimado. Lo que pretende la parte recurrente
no es acreditar documentalmente un error ma-
nifiesto del Tribunal sentenciador, sino interesar

de esta Sala una nueva valoracién del conjunto
de la prueba a partir de un supuesto error del
perito en otro caso diferente. Y esta pretension
es manifiestamente inadmisible en este cauce
casacional.

La finalidad del motivo previsto en el art. 849.2
Lecrim, consiste en modificar, suprimir o adicio-
nar el relato histérico mediante la incorporacion
de datos incontrovertibles acreditados mediante
pruebas auténticamente documentales, normal-
mente de procedencia extrinseca a la causa, que
prueben directamente y sin necesidad de refe-
rencia a otros medios probatorios 0 complejas
deducciones el error que se denuncia, que para
que pueda prosperar el motivo debe afectar a ex-
tremos juridicamente relevantes, y siempre que
en la causa no existan otros elementos probato-
rios de signo contrario.

Por ello, la jurisprudencia es tajante cuando ex-
cluye de relevancia en este cauce casacional los
supuestos en que el error que se denuncia no se
pruebe directamente por el documento invoca-
do, sino que lo que se solicite exija valorar otros
medios probatorios o realizar deducciones que
no se deriven inmediatamente del documento
invocado.

El motivo, en consecuencia, debe ser desestima-
do.

DECIMONOVENO.- El décimo motivo, por que-
brantamiento de forma, denuncia la denegacién
indebida de una prueba propuesta en tiempo
y forma. Alega la parte recurrente que durante
el juicio solicitd la practica de una prueba tes-
tifical para cuestionar la credibilidad del testigo
Sr Constancio Carlos, prueba consistente en la
declaracién de la inicial abogada del denuncian-
te, y fundamentada en que al folio 558 figura
un escrito presentado por el denunciante Abel
Balbino del que se desprende el conocimiento de
actuaciones sometidas a secreto sumarial, escrito
preparado por su abogada.

Esta Sala ha recordado reiteradamente Ia rele-
vancia que adquiere el derecho a la prueba con-
templado desde la perspectiva de las garantias
fundamentales y del derecho a un «juicio justo»
con proscripcion de la indefensién, que garantiza
nuestra Constitucion (articulo 24.2) y los Con-
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venios Internacionales incorporados a nuestro
Ordenamiento Juridico por via de ratificacion
(Sentencias, por ejemplo, de 14 de julio y 16 de
Octubre de 1.995), pero también ha sefialado,
de modo continuado y siguiendo la doctrina del
Tribunal Constitucional (S.T.C. 36/1.983 de 11 de
mayo, 89/1.986 de 1 de julio, 22/1.990 de 15 de
febrero, 59/1.991 de 14 de marzo y S.T.S. Sala 2°
de 7 de marzo de 1.988, 29 de febrero de 1.989,
15 de febrero de 1.990, 1 de abril de 1.991, 18
de septiembre de 1.992, 14 de julio de 1.995y 1
de abril de 1.996), que el derecho a la prueba no
es absoluto, ni se configura como un derecho ili-
mitado o incondicionado a que se admitan todas
las pruebas propuestas por las partes o a que se
practiquen todas las admitidas con independen-
cia de su necesidad y posibilidad.

El reconocimiento de la relevancia constitucional
del derecho a la prueba no desapodera al Tribu-
nal competente de su facultad para valorar en
cuanto a su admision, la pertinencia de las prue-
bas propuestas «rechazando las demds» (Art.
659 y concordantes de la Lecrim), y en cuanto a
su practica, la necesidad de las pruebas admiti-
das pero cuya realizacion efectiva plantea dificul-
tades o indebidas dilaciones.

Como sefialaban entre otras, las Sentencias de
esta Sala de 1 de abril y 23 de Mayo de 1.996,
esta facultad del Tribunal, valorando razonada y
razonablemente la pertinencia de las pruebas en
el momento de la proposicion y su necesidad en
el momento de la practica, a los efectos de evitar
diligencias intiles asf como suspensiones irrazo-
nables generadoras de indebidas dilaciones, no
vulnera el derecho constitucional a la prueba, sin
perjuicio de la posibilidad de revisar en casacion
la razonabilidad de la decision del Tribunal, en
orden a evitar cualquier supuesto que pudiere
generar efectiva indefension a la parte propo-
nente de la prueba.

Consecuencia de lo anterior, y en su desarrollo,
la doctrina jurisprudencial de esta Sala viene exi-
giendo una serie de requisitos para la impugna-
cién casacional por esta via:

a) La diligencia probatoria ha de ser solicitada
en tiempo y forma. Si se trata de testigos, con
expresion de nombre, apellidos, domicilio y re-

sidencia, conforme al art. 656 de la Ley proce-
sal, bien de forma expresa o como adhesion al
escrito de calificacion propuesta por otra parte
procesal.

b) La prueba debe ser declarada pertinente por el
Tribunal y haber sido programada su celebracion
para el juicio oral, en el caso de que el recurso
se interponga por falta de practica de la prueba
en el juicio.

) La parte recurrente debe haber reclamado la
subsanacién de la falta (art 849 5° Lecrim), im-
pugnando la inadmision. Los distintos procedi-
mientos previstos en la Ley procesal dan lugar a
distintos soluciones legales como respuesta pro-
cesal obligada de la parte en caso de denegacién
de la admisién de una prueba pues, mientras en
el procedimiento ordinario, el art. 659 exige la
protesta sin sefialar plazo para ejercitarla, en el
Abreviado, por el contrario, los arts. 785y 786.2
exigen la reproduccion de la peticion de prueba
en el juicio oral y, caso de nueva denegacion, la
formulacion de protesta.

d) Tratdndose de prueba testifical se ha venido
exigiendo la formulacién de las preguntas que
se pretendia realizar al testigo cuya declaracién
se ha denegado o, en su caso, se ha denegado
la suspensién del juicio oral pese a su incompare-
cencia. Este requisito se ha matizado y no juega
con la misma intensidad en todos los supuestos,
pues dependera de las circunstancias concurren-
tes de las que puede deducirse las preguntas
que se pretendia realizar al testigo y, consecuen-
temente, la valoracién de la decision judicial. En
todo caso, no se trata de un presupuesto formal
pues lo que se pretende a través de este requisito
es posibilitar el juicio de pertinencia tanto del Tri-
bunal de instancia, al adoptar su decision, como
del Tribunal de casacion al revisarla.

e) Que sea «posible» la practica de la prueba
propuesta, en el sentido de que el Tribunal debe
agotar razonablemente las posibilidades de su
realizacién hasta el limite que permita el derecho
constitucional a un juicio sin dilaciones indebi-
das.

f) En caso de denegacion en el juicio de la prac-
tica de una prueba previamente admitida, se
exige conforme a lo prevenido en el citado art
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884 5° de la Lecrim con cardcter general para
los motivos de casacion encauzados a través del
art 850, que la parte que intente interponer el
recurso hubiese reclamado la subsanacién de
la falta mediante los recursos procedentes, o la
oportuna protesta, causa de inadmisién que se
convierte en este tramite resolutorio en causa de
desestimacion.

A su vez en la STS Sentencia: 355/2015, de 28
de mayo, se recuerda que la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre el derecho a utilizar los me-
dios de prueba pertinentes para la defensa (art.
24.2 CE) puede ser resumida en los siguientes
términos (STC 86/2008, de 21 de julio y STC
80/2011, de 6 de junio):

a) Constituye un derecho fundamental de confi-
guracion legal, en la delimitacion de cuyo conte-
nido constitucionalmente protegido coadyuva de
manera activa el Legislador, en particular al esta-
blecer las normas reguladoras de cada concreto
orden jurisdiccional, a cuyas determinaciones ha-
bré de acomodarse el ejercicio de este derecho,
de tal modo que para entenderlo lesionado sera
preciso que la prueba no admitida o no practica-
da se haya solicitado en la forma y momento le-
galmente establecidos, y sin que en ningun caso
pueda considerarse menoscabado este derecho
cuando la inadmision de una prueba se haya
producido debidamente en aplicacion estricta
de normas legales cuya legitimidad constitucio-
nal no pueda ponerse en duda (por todas, SSTC
133/2003, 30 de junio).

b) Este derecho no tiene carécter absoluto; es
decir, no faculta para exigir la admisién de todas
las pruebas que puedan proponer las partes en
el proceso, sino que atribuye Unicamente el de-
recho a la recepcion y practica de aquellas que
sean pertinentes, correspondiendo a los érganos
judiciales el examen sobre la legalidad y perti-
nencia de las pruebas solicitadas.

¢) El érgano judicial ha de motivar razonable-
mente la denegacién de las pruebas propues-
tas, de modo que puede resultar vulnerado este
derecho cuando se inadmitan o no se ejecuten
pruebas relevantes para la resolucion final del
asunto litigioso sin motivacion alguna, o la que
se ofrezca resulte insuficiente, o supongan una

interpretacion de la legalidad manifiestamente
arbitraria o irrazonable.

d) No toda irregularidad u omisién procesal en
materia de prueba puede causar por si misma
una indefension constitucionalmente relevante,
pues la garantfa constitucional contenida en el
art. 24.2 CE Unicamente cubre aquellos supues-
tos en los que la prueba es decisiva en términos
de defensa. En concreto, para que se produzca
violacion de este derecho fundamental este Tri-
bunal ha exigido reiteradamente que concurran
dos circunstancias: por un lado, la denegacion o
la inejecucion de las pruebas han de ser imputa-
bles al 6rgano judicial (SSTC 1/1996, de 15 de
enero, y 70/2002, de 3 de abril); y, por otro, la
prueba denegada o no practicada ha de resultar
decisiva en términos de defensa, debiendo justi-
ficar el recurrente en su demanda la indefensién
sufrida (SSTC 217/1998, de 16 de noviembre y
219/1998, de 16 de noviembre).

e) Esta Ultima exigencia se proyecta en un do-
ble plano: por una parte, el recurrente ha de
demostrar la relacién entre los hechos que se
quisieron y no se pudieron probar y las pruebas
inadmitidas o no practicadas; y, por otra parte,
ha de argumentar el modo en que la admision y
la practica de la prueba objeto de la controversia
habrian podido tener una incidencia favorable
a la estimacion de sus pretensiones; solo en tal
caso podra apreciarse también el menoscabo
efectivo del derecho de quien por este motivo
solicita amparo constitucional (por todas, SSTC
133/2003, 30 de junio; 359/2006, de 18 de di-
ciembre; y 77/2007, de 16 de abril).

f) Finalmente, ha venido sefialando también el
Tribunal Constitucional que el art. 24 CE impi-
de a los 6rganos judiciales denegar una prueba
oportunamente propuesta y fundar posterior-
mente su decision en la falta de acreditacion de
los hechos cuya demostracion se intentaba obte-
ner mediante la actividad probatoria que no se
pudo practicar.

En tales supuestos lo relevante no es que las pre-
tensiones de la parte se hayan desestimado, sino
que la desestimacién sea la consecuencia de la
previa conculcacién por el propio 6rgano judicial
de un derecho fundamental del perjudicado,



88 Dossier de jurisprudencia n°® 10

encubriéndose tras una aparente resolucién ju-
dicial fundada en Derecho una efectiva denega-
cion de justicia (SSTC 37/2000, de14 de febrero;
19/2001, de 29 de enero; 73/2001, de 26 de
marzo; 4/2005, de 17 de enero; 308/2005, de
12 de diciembre; 42/2007, de 26 de febrero y
174/2008, de 22 de diciembre).

VIGESIMO.- En el caso actual no concurren los
requisitos enunciados para que pueda estimarse
vulneracién del derecho a la prueba. Nila prueba
fue solicitada en el momento procesal oportuno,
ni era pertinente, ni en modo alguno podria cali-
ficarse de decisiva.

No fue solicitada en el momento procesal opor-
tuno, pues se pidi6 en plena celebracion del jui-
cio, pese a referirse a una cuestion que la propia
parte recurrente alega que constaba en las ac-
tuaciones, folio 558, por lo que podria haberse
solicitado en el trémite legalmente establecido
de calificacion y proposicion de pruebas. No era
procedente porque se intereso la declaracién de
un Letrado, que habia intervenido en la causa,
sobre cuestiones atinentes a su labor profesio-
nal durante la misma, lo que esta amparado por
el secreto profesional sobre las relaciones entre
abogado y cliente en el gjercicio del derecho de
defensa. Y no era decisiva pues resulta irrelevan-
te que el Sr Constancio Carlos pudiese haber rea-
lizado algtn comentario sobre los hechos varios
aflos después de producirse, sin que ello afecte
a su credibilidad.

La Sala sentenciadora desestim¢ razonada y
razonablemente la extemporanea solicitud de
prueba argumentando que «La defensa de la
sefiora Custodia Celia, con la adhesion de otras
defensas, propuso durante la celebracion de
juicio que se oyese como testigo a dofia Lucia
Eugenia, que fue concejal del Ayuntamiento de
Jerez, argumentando como fundamento para
esa pretension el articulo 729.3° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal segun el cual podran
practicarse las diligencias de prueba de cualquier
clase que en el acto ofrezcan las partes para
acreditar alguna circunstancia que pueda influir
en el valor probatorio de las declaracion de un
testigo. Alegd la parte proponente que el testigo
senor Abel Balbino manifestd en juicio que dofa

Lucia Eugenia habria sido la redactora de un es-
crito presentado por el sefior Abel Balbino el 12
de noviembre de2010 y unido al procedimiento
al folio 558. En ese escrito se habia indicado que
se entendia que de lo manifestado por quienes
habian declarado como testigos se deducia la
veracidad de los hechos contenidos en el escrito
de denuncia. Argumentd la defensa de la sefio-
ra Custodia Celia que podria haber sido el sefior
Constancio Carlos quien hubiese informado a la
sefiora Lucia Eugenia del contenido de esasde-
claraciones testificales prestadas bajo el secreto
del sumario y que esclarecerese hecho seria re-
levante para determinar el valor probatorio de
la declaracién del sefior Constancio Carlos. No
compartimos ese razonamiento de la defensa
de la sefiora Custodia Celia pues consideramos
irrelevante para la valoracion de la credibilidad
del sehor Constancio Carlos que en noviembre
de 2010, o en fechas anteriores, hubiese podido
comentar con otras personas algun aspecto de
los hechos investigados, ocurridos en los afos
2007 y 2008, o de su declaracion en la fase de
instruccion, prestada el 27 de octubre de 2010,
(folios 552 y 553 de las actuaciones), en las que
solo menciond a la empresa «Tecnologia Inno-
vacién Sanitaria S.L.» para negar ninguna re-
lacion con ella. El resto de esa declaracion del
sefior Constancio Carlos se limitd a indicar como
se decidia sobre la admision de las empresas en
el parque tecnoldgico agroalimentario y su in-
tervencion en el informe elaborado respecto a
las empresas del grupo Bornay. Lo que el sefior
Constancio Carlos hubiese podido comentar con
terceras personas sobre esa declaracién no afa-
diria nada a la credibilidad de sus declaraciones
posteriores y especialmente en juicio en relacion
a la valoracién que le merecia la solicitud de
T1S.A., los documentos que realiz al respecto y
la concesion de una subvencion a dicha entidad
por importe equivalente al 40 % del precio de
venta de la parcela».

En consecuencia, la denegacién de la prueba
aparece razonablemente motivada.
VIGESIMOPRIMERO.- El art 729 3° Lecrim per-
mite practicar excepcionalmente «las diligencias
de prueba de cualquier clase que en el acto
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ofrezcan las partes para acreditar alguna circuns-
tancia que pueda influir en el valor probatorio
de la declaracion de un testigo, si el Tribunal las
considera admisibles.

El ejercicio por el Tribunal de las facultades que
le otorga el art. 729 de la Lecrim, puede ser ob-
jeto de control casacional, como hemos dicho en
nuestra Sentencia de 6 de julio de 2000, y rei-
terado en las STS 306/2003, de 4 de abril y STS
276/2012, de 2 de abril. Ahora bien, lo que de-
bemos realizar en el ambito casacional no es sus-
tituir la decision del Tribunal sentenciador por la
nuestra, sino constatar que el Tribunal de Instan-
cia ha motivado su decisién de un modo razona-
ble. En el caso actual las razones que expresa la
Audiencia, en el sentido de que «consideramos
irrelevante para la valoracion de la credibilidad
del sehor Constancio Carlos que en noviembre
de 2010, o en fechas anteriores, hubiese podido
comentar con otras personas algun aspecto de
los hechos investigados, ocurridos en los afos
2007 y 2008, o de su declaracion en la fase de
instruccion, prestada el 27 de octubre de 20105,
son suficientes para justificar su denegacion.

El art. 729, en sus apartados 2.° y 3.°, de la Le-
crim, constituye el cauce para decidir la préctica
de determinadas pruebas cuya necesidad nace
del curso de los debates (STS 1100/2002, de 13
de junio). El Tribunal ejercita una facultad ordi-
naria de resolucién que la Ley le concede ex-
presamente en funcién de su criterio acerca de
la necesidad de la prueba extemporaneamente
propuesta por alguna de las partes. Aunque los
primeros comentaristas de la Lecrim, vieron con
alguin recelo esta facultad del 6rgano jurisdiccio-
nal, la consideraron fundada por exigencias de
Justicia. Para la doctrina actual, es inobjetable
siempre que se respeten los principios de igual-
dad y contradiccion y no se confunda el papel
del 6rgano jurisdiccional con el de la acusacion.

La jurisprudencia de esta Sala —como recordaba
la STS 1186/2000, de 28 de junio— ha distin-
guido entre carga de la prueba e impulso pro-
batorio. La prueba se produce para justificar la
pretension (prueba de cargo) o para desvirtuarla
(prueba de descargo), que corresponden al Mi-
nisterio Fiscal y a las partes. La iniciativa que al

Tribunal atribuye el art. 729 de la Lecrim puede
ser considerada como «prueba sobre la prue-
ba», que no tiene la finalidad de probar hechos
favorables o desfavorables, sino de verificar su
existencia en el proceso, desde la perspectiva del
art. 641 de la Lecrim, por lo que puede conside-
rarse neutral y respetuosa con el principio acu-
satorio, que impone la carga de la prueba a la
acusacion (existe en este sentido un consolidado
cuerpo de doctrina antes y después de la sen-
tencia 2706/1993, de 1 de diciembre, que fue
muy restrictiva sobre el alcance del art. 729 de la
Lecrim. Entre otras, sentencias de 22 de enero de
1.992, 2709/1.993, también de 1 de diciembre,
de 21 de marzo de 1.994, 23 de septiembre de
1.995, 4 de noviembre de 1.996, 27 de abril y
11 de noviembre de 1.998, 7 de abril y 15 de
mayo de 1.999).

La incorporacion tardia de las pruebas, sin em-
bargo, sélo es posible si el Tribunal «las consi-
dera admisibles» segun expresion del propio art.
729.3% y en este caso, fundadamente estimo
que no lo eran.

VIGESIMOSEGUNDO.- Ademds de la razén
expuesta por la Audiencia, (que la prueba soli-
citada era irrelevante para cuestionar la credibi-
lidad del testigo Sr Constancio Carlos), y lo ya
expresado en esta sentencia casacional, (que la
prueba podia haberse solicitado en su momento
pues los datos relevantes obraban en el suma-
rio), concurre otra razon adicional para apreciar
la inadmisibilidad de la prueba. En efecto, lo que
se interesa era el llamamiento a declarar de un
testigo para que se pronunciase sobre hechos
conocidos con ocasion de actuar como Letrado
defensor de una de las partes en esta misma cau-
sa, lo que afecta al derecho profesional.

El art. 24.2, parr. 2°, CE. 78 establece que «La
ley regulara los casos en que, por razon de pa-
rentesco o secreto profesional, no se estara obli-
gado a declarar sobre hechos presuntamente
delictivos». El CP. 95, en el art. 199, sanciona al
que revelare secretos ajenos, de los que tenga
conocimiento por razén de su oficio, con la pena
de prisién de uno a tres afios y multa de seis a
doce meses. El art. 542.3 LOPJ dispone que «Los
abogados deberan guardar secreto de todos los
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hechos o noticias que conozcan por razon de
cualquiera de las modalidades de su actuacion
profesional, no pudiendo ser obligados a decla-
rar sobre los mismos. El art. 416.2 de la Lecrim
dispensa de la obligacion de declarar establecida
ensu art. 410 al Abogado del procesado respec-
to a los hechos que éste le hubiese confiado en
su calidad de defensor, norma que la STS de esta
Sala de 5 de noviembre de 1994, entre otras, ex-
tiende por analogfa a los Letrados de las acusa-
ciones particulares pues también estan obligados
por el secreto profesional.

A la vista de este entorno normativo, y sin ne-
cesidad de profundizar mas en la interesante
tematica del secreto profesional del abogado,
es claro que una prueba propuesta que exige a
un Abogado declarar sobre un hecho o noticia
conocido a través de su intervencion procesional
en el proceso es claramente inadmisible por con-
travenir el secreto profesional.

El recurso, en consecuencia, debe ser integra-
mente desestimado.

RECURSO INTERPUESTO POR LA REPRESENTA-
CION DE LA CONCEJAL Rosa Yolanda.
VIGESIMOTERCERO.- E| primer motivo del re-
curso interpuesto por la representacion de la
Concejal Rosa Yolanda, al amparo del art 852
Lecrim, alega vulneracion de la presuncién cons-
titucional de inocencia. Denuncia la insuficiencia
de la prueba practicada, reiterando en parte lo
expresado en el motivo correlativo por la anterior
recurrente. Alega que desconocia que el docu-
mento que dio a firmar al Sr Segismundo Mario
tenfa por objeto incrementar la subvencién para
TISA, y que ella era Unicamente un «corre, ve y
dile».

En respuesta a este motivo debemos dar por
reiterada la doctrina general expuesta sobre el
derecho a la presuncién de inocencia y sobre
la prueba indiciaria. En el caso actual dispone-
mos de una contundente prueba directa de que
fue personalmente la propia recurrente la que
obtuvo la firma del Sr Segismundo Mario en
el documento falsificado. Su actuacion fue tan
determinante y contundente, que es manifies-
tamente inverosimil que pudiese desconocer el
contenido y finalidad del documento. Ella misma

reconocié que leyé el documento, por lo que
necesariamente conocia que afectaba a TISA, y
le adjudicaba la maxima puntuacion en el con-
curso. Su maniobra buscando la firma de un ter-
cero, y la artimana utilizada para justificar que
no lo hiciese su autor inicial, ponen de relieve
que conocia la discrepancia entre ambos docu-
mentos, es decir la falsedad. Testificalmente esta
acreditado, ademés, que esta recurrente fue la
que instd al perito originario para que modificase
su dictamen.

La Sala sentenciadora, a cuya fundamentacion
nos remitimos en esta materia, razona expresa-
mente que «La sefiora Rosa Yolanda reconocio
que ella habfa leido el documento, lo cual nos
parece que pone de manifiesto que conocia su
contenido y trascendencia, pues el documento
es muy esclarecedor ya que en las primeras li-
neas se indica que su objetivo es conceder una
posible subvencion a TI.S.A., mientras que en
sus Ultimas lineas se dice con claridad que los
puntos concedidos a esa empresa son 14, (el
100 %), y que esa puntuacion debe ser tenida
en cuenta a la hora de aplicar una posible mino-
racién en el precio de compra del suelo, hacien-
do mencién expresa a la ordenanza municipal de
subvenciones y la ley de subvenciones. El sefior
Segismundo Mario explico en juicio que él leyo
el documento y le dijo a la sefiora Rosa Yolanda
que €él no sabia de eso, pese a lo cual la sefiora
Rosa Yolanda insistié en que el sefior Segismun-
do Mario debia firmar el documento y le urgié a
hacerlo, no dandole la oportunidad de consul-
tar con terceras personas o incluso con el sefior
Constancio Carlos. La sefiora Rosa Yolanda sabia
que la finalidad del informe era consequir los 14
puntos de valoracién para T.I.S.A. a efectos de
una subvencion, pues en ese sentido le habia so-
licitado la sefiora Rosa Yolanda al sefior Constan-
cio Carlos que emitiese un informe, tal y como
éste explic en juicio. La sefiora Rosa Yolanda en
sus declaraciones neg6 que la solicitud de ese
informe fuese idea suya, pero tampoco identifico
a la persona o personas de las que partio esa pe-
ticion. Nos parece indudable que la sefiora Rosa
Yolanda no actuo en solitario ni cuando le pidié
al sefior Constancio Carlos el informe con los 14
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puntos ni cuando consiguié que el sefior Segis-
mundo Mario firmase un documento en el que
se reconocia esos 14 puntos. Hay que tener en
cuenta que la necesidad de los 14 puntos estaba
vinculada unicamente al incremento de la ayuda
a TI.S.A., cuestion sobre la cual la sefiora Rosa
Yolanda carecia de competencia. El proposito de
que los puntos pasasen de 9 a 14 sélo tenia senti-
do a efectos de la concesion de la ayuda méxima,
pues para los demas la puntuacion era irrelevante
pues ya se habia resuelto favorablemente el acce-
so de TIS.A. al parque tecnoldgico agroalimen-
tario. Estd acreditado documentalmente que de
las varias decenas de adjudicatarios de parcelas,
solo TIS.A. y la Ibense Bornay consiguieron re-
soluciones en las que se lesreconociese esa ayu-
da. Por tanto el procedimiento de concesion de
ayudas noera automatico ni rutinario y no pudo
impulsarse por la actuacion de ningun técnico,
sino que era una decision que se apartaba de la
practica diaria y con una importante repercusion
economica, que tuvo que ser adoptada por las
personas competentes, que eran quienes osten-
taban la presidencia y la vicepresidencia tanto del
1.PD.C. como de EMUSUJESA, la sefiora Custodia
Celia y el sefior Cosme Leovigildo, sequn resulta
de la documentacion aportada por el Ayunta-
miento».

El razonamiento de la Audiencia es impecable y
responde a las reglas de la 16gica y la experiencia,
apoyandose en testimonios directos, en algunos
casos de la propia recurrente. Por todo ello con-
curre base suficiente para estimar que la Concejal
recurrente se integré personalmente en el con-
junto de la maniobra, desemperi¢ un papel deci-
sivo en la falsedad, y cooperd necesariamente a
la prevaricacion y la malversacién. El motivo debe
ser desestimado.

VIGESIMOCUARTO.- El segundo motivo, por
infraccion de ley, denuncia la vulneracién del
art 423 1° CP, por indebida aplicacion. Niega en
el mismo que no concurren los elementos de la
malversacion. Considera que no concurre dnimo
de lucro en ninguna de las partes.

El motivo debe ser desestimado por las razones
ya expuestas en el motivo de la anterior recu-
rrente. El animo de lucro ha de entenderse en

el sentido de proporcionar un beneficio ilicito, lo
que es claro que ambas acusadas pretendian al
favorecer a la empresa TISA, lo hubiese solicita-
do expresamente ésta, 0 no. El 4nimo de lucro
ha de ser interpretado, pues, como propésito
de cualquier tipo de enriquecimiento, ganancia
econdmica, provecho o ventaja, siendo indiferen-
te que el dnimo de lucro sea propio o ajeno, y
siendo también indiferente que el mévil o causa
Gltima de la liberalidad sea la mera liberalidad, la
pura beneficencia o el deseo de enriquecer a los
terceros, pues en cualquier caso estas finalidades
Ultimas son ajenas al tipo.

La Sala sentenciadora razona acertadamente
sobre la participacién de la recurrente en este
delito, como cooperadora necesaria, sefialando:
«Solo en el caso de la sefiora Rosa Yolanda apre-
clamos que sea cooperadora necesaria del delito
de malversacion de caudales publicos. La sefiora
Rosa Yolanda fue quien consiguid el falso infor-
me técnico de valoracion otorgando la maxima
puntuacion posible que era necesario para poder
conceder la méaxima ayuda posible, incrementan-
do en 122.360 euros la ayuda a la que habria te-
nido derecho T..S.A. conforme a los 9 puntos de
valoracion obtenidos. Al consequir ese informe la
sefora Rosa Yolanda cooper¢ a la malversacion
con un acto sin el cual no se habria ejecutado,
(articulo 28 del Codigo Penal). Ademas la sefiora
Rosa Yolanda sabia que el informe falso que ella
habia conseguido iba a usarse con la finalidad
de otorgar una subvencién a TI.S.A., pues asi
constaba en el documento que ella admitio en
juicio que habia leido antes de consequir que lo
firmase el sefor Segismundo Mario. Y también
sabia la sefiora Rosa Yolanda que la puntuacion
tenfa una repercusion en el importe de la subven-
cion y que la sefiora Custodia Celia queria que el
informe reconociese 14 puntos, la méxima pun-
tuacion posible, pues asi resultaba también del
documento en su Ultimo parrafo y de la negati-
va del sefior Constancio Carlos a reconocer una
puntuacion superior a 9 puntos y la insistencia
con que se le solicito la puntuacion maxima, soli-
citud en la que intervino la sefiora Rosa Yolanda.
Puesto que la sefiora Rosa Yolanda era Concejal
cuando realizo esas acciones, cumple el requisito
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de ser autoridad publica, aunque es cierto que no
tenia esos caudales publicos a su disposicion por
razon de sus funciones. La Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo en Sentencia de 26 de marzo
de 2014, explicé que ya tenia dicho que «si bien
elcextraneus» no puede ser autor de delitos es-
peciales como la prevaricacion y la malversacion,
si puede realizar, sin menoscabo del principio de
legalidad, los tipos de participacion —induccion
y cooperacion necesaria— que se equiparan a
la autoria a los efectos penales, porque en de-
finitiva se trata de tipos creados por el cddigo
penal en su Libro Primeroy. Las acusaciones han
tenido en cuenta el hecho de que la sefiora Rosa
Yolanda no tuviese a su disposicion los caudales
publicos por razén de sus funciones y han solici-
tado que se aplique el articulo65.3 del Codigo
Penal que senala que cuando en el cooperador
necesario noconcurran las condiciones, cualida-
des o relaciones personales que fundamentan la
culpabilidad del autor podra imponerse la pena
inferior en grado a la sefialada por la ley para la
infraccion de que se trate. De acuerdo con todo
lo expuesto, concluimos que la sefiora Rosa Yo-
landa debe responder como autora por coopera-
cién necesaria del delito de malversacion de cau-
dales publicos por el que fue acusada, teniendo
en cuenta la aplicacion del articulo 65.3 del Codi-
go Penal que solicitaron todas las acusaciones».
El motivo, por todo ello, debe ser desestimado.
VIGESIMOQUINTO.- El tercer motivo, por in-
fraccién de ley, denuncia la vulneracion de los
preceptos relativos al delito de falsedad.

De nuevo debemos referirnos a la respuesta dada
en el recurso anterior. El delito de falsedad no es
de propia mano, por lo que la recurrente no tiene
necesidad de haber participado personalmente
en la accion falsaria, para ser responsable del
mismo, pero es que en el caso actual la recurren-
te intervino personalmente en la suplantacion del
documento original por el falsario, obteniendo
una firma mendaz para ocultar la suplantacion.
El motivo carece de fundamento.

La Sala sentenciadora razona suficientemente
la condena de esta recurrente sefialando que
«Dona Rosa Yolanda hizo que el sehor Segismun-
do Mario firmase el documento pese a que ella

era consciente de que el sefor Segismundo Ma-
rio no habia intervenido en su elaboracion y no
habia tenido ni tiempo ni ocasion de contrastar el
mayor o menor acierto técnico de su contenido.
Ademds la sefiora Rosa Yolanda sabia que el téc-
nico competente para la emision de ese informe,
el sefor Constancio Carlos, habia elaborado un
borrador en el que habia sostenido que la valo-
racion correcta era de 9 puntos, y la sefiora Rosa
Yolanda también era consciente de que el docu-
mento que presentd al sefor Segismundo Mario
para que lo firmase era el resultado de la modi-
ficacion de ese borrador, cambiando totalmente
el sentido de muchas de las apreciaciones que
contenia y elevando la puntuacion atribuida a la
empresa solicitante desde 9 hasta 14 puntos, con
la consiguiente repercusioneconémica. La sefio-
ra Rosa Yolanda, aunque no firmase el informe,
tuvo el dominio funcional de la accién pues fue
ella quien convencio al sefior Segismundo Mario
para que lo firmase, alegando que era urgente,
que el autor del documento era el sefior Cons-
tancio Carlos, que no habfa problema y que lo
Unico que pasaba era que no localizaban al sefior
Constancio Carlos. La sefiora Rosa Yolanda no
le permitié al sefior Segismundo Mario realizar
ninguna comprobacién, ni siquiera una lectura
concienzuda del documento, ni le facilité acceso
a los datos necesarios para realizar una verdadera
valoracion técnica. Por todo ello la sefiora Rosa
Yolanda sabia que el sefior Segismundo Mario no
estaba en condiciones de asumir como opinién
técnica propia lo que decia el documento que
ella le present6 a la firma. Hasta tal punto era
consciente de ello que ni siquiera se preocup6 de
comprobar si el sefior Segismundo Mario tenfa
los conocimientos técnicos precisos para elabo-
rar un informe de ese tipo e hizo caso omiso a
las reticencias que expreso el sefior Segismundo
Mario. El conocimiento que tuvo la sefiora Rosa
Yolanda de todo lo sucedido y la forma en que
actué ponen de manifiesto que, dolosamente,
intervino de forma decisiva en la simulacién del
documento induciendo a error sobre su autenti-
cidad, (art. 390.1.2° del Cédigo Penal). Las acu-
saciones pretenden que la sefiora Rosa Yolanda
sea condenada como autora de un delito del arti-
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culo 390 que castiga a la autoridad o funcionario
publico que cometa las conductas alli descritas
cuando lo haga «en el ejercicio de sus funcio-
nes». En la Sentencia dictada por la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo el 26 de octubre de
2009, se explica que en ese caso el Unico facul-
tado para alterar mendazmente el contenido de
un documento «ha de ser el propio funcionario
con competencia para confeccionar el auténtico,
pues de otro modo tan sélo nos encontraria-
mos ante un delito de falsedad llevada a cabo
por particular, en el que su autor se prevale de
su condicién de funcionario con la consiguien-
te aplicacion de la correspondiente agravante».
Aungque la sefiora Rosa Yolanda era la concejal
titular de la Delegacion de Medio Rural del Ayun-
tamiento de Jerez de la Frontera y la realizacion
del informe estuviese atribuido a su Delegacion,
ella personalmente carecia de competencia para
realizar ese informe que debia ser efectuado por
personal que desempefiase un puesto de trabajo
técnico que incluyese entre las funciones atribui-
das la realizacion de informes técnicos de valo-
racion. Por ello consideramos que lasefiora Rosa
Yolanda cometié el mismo delito que el sefor
Segismundo Mario, el delito del articulo392 en
relacién con el 390.1.2° del CP «.

La Sala ha razonado debidamente la condena im-
puesta a la recurrente por el delito de falsedad. El
motivo, en consecuencia, debe ser desestimado.
VIGESIMOSEXTO.- El cuarto motivo, por infrac-
cién de ley, denuncia la vulneracion del art 404
CP, delito de prevaricacion.

Ya hemos reiterado que el cauce casacional de
la infraccion de ley requiere el respeto del relato
factico. La recurrente niega su participacion en
el delito por no ser la autoridad responsable de
adoptar la decision prevaricadora, pero al mismo
tiempo cuestiona los hechos declarados proba-
dos. En éstos se aprecia con claridad que para
la realizacién de la prevaricacion era necesaria la
obtencion previa del documento falsificado que
permitiria que la decisién prevaricadora y malver-
sadora pasase el filtro de la intervencion.

La Sala sentenciadora razona, en relacion con la
participacion de la recurrente en este delito, que
«En cuanto a la concejal sefiora Rosa Yolanda,

también sabia que el técnico que tenia asignada
la competencia de valoracién de las solicitudes
solo puntuaba con 9 puntos a TIS.A, pues la
sefiora Rosa Yolanda recibié el documento no
firmado en el que el sefor Constancio Carlos
insistié en esos 9 puntos. Puesto que la sefiora
Rosa Yolanda tuvo en su poder tanto el borrador
elaborado por el sefior Constancio Carlos como
el documento modificado y que consiguié que
firmase el sefor Segismundo Mario, habiendo
admitido la sefiora Rosa Yolanda que leyd el se-
qundo, no tenemos duda de que la sefiora Rosa
Yolanda era consciente de las modificaciones in-
troducidas, asi como del destino para el que iba a
utilizarse el documento, como ya hemos indica-
do. Y por supuesto la sefiora Rosa Yolanda, que
fue la que consiguid directamente que el sefior
Segismundo Mario firmase el documento, sabia
que esa firma no era mas que una formalidad
para dar la apariencia de informe a lo que en rea-
lidad no lo era, pues a la sefiora Rosa Yolanda no
se le podia escaparque el sefor Segismundo Ma-
rio no habia tenido posibilidad de comprobar si
lo que indicabael documento que se le presento
a la firma respondia a la realidad. Hasta tal pun-
to era consciente de ello la sefiora Rosa Yolanda
que no se preocupo siquiera de asegurarse de
que el firmante del documento tenia la cualifi-
cacion técnica necesaria para emitir un informe
como el que se le estaba solicitando, siendo el
resultado que el sefior Segismundo Mario, que
era capataz, que nunca habia firmado informes y
que ha admitido que no estaba capacitado para
firmar una valoracion técnica como la que se le
presentd y en la que acabd estampando su firma,
como querian las dos acusadas, la sefiora Cus-
todia Celia y la sefiora Rosa Yolanda, a las que
solo interesaba hacerse con una apariencia de
informe que justificase la concesion de la ayuda a
T1.S.A. por el méximo importe permitido. El arti-
culo 404 del Codigo Penal sefiala que este delito
puede cometerlo una autoridad o un funcionario
publico. El articulo 24 del Codigo Penal dice que
a los efectos penales se reputara autoridad al que
por si solo o como miembro de alguna corpora-
cion, Tribunal u érgano colegiado tenga mando
0 ejerza jurisdiccion propia. El apartado segun-
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do de ese articulo 24 sefala que se considerara
funcionario publico a todo el que por disposicion
inmediata de la ley o por eleccién o por nombra-
miento de autoridad competente participe en el
gjercicio de funciones publicas. Tanto la sefiora
Custodia Celia, que intervino en estos hechos
como alcaldesa de Jerez de la Frontera, pues de
esa condicion derivaban sus cargos en el .PD.C. y
en «EMUSUJESA», como la sefiora Rosa Yolanda,
que intervino como concejal del referido munici-
pio, estan incluidas en el articulo 24 y se da por
tanto el Ultimo requisito que faltaba para consi-
derarlas autoras de un delito de prevaricacién del
articulo 404 del cédigo penal. La Alcaldesa fue
quien firmd la resolucioén prevaricadora y la con-
cejal sefiora Rosa Yolanda debe ser considerada
autora de ese delito por aplicacion del articulo 28
del cédigo penal que considera autores a quienes
cooperan a la ejecucion del delito con un acto sin
el cual no se habria efectuado».

El motivo, en consecuencia, debe ser desestima-
do.

VIGESIMOSEPTIMO.- EI quinto motivo, por in-
fraccién de ley, denuncia la indebida aplicacion
del art 28 1° CP, en relacién con los delitos de
prevaricacion y malversacion.

El motivo, seguin expone la propia parte recurren-
te, ha sido ya desarrollado en los motivos anterio-
res. En consecuencia debe ser desestimado, por
lo ya expuesto extensamente en la argumenta-
cién con la que se ha dado respuesta a los ante-
riores motivos.

VIGESIMOCTAVO.- El sexto motivo, por infrac-
cién de ley, denuncia la vulneracion de los arts.
110, 111, 112y 113 CP, reiterando lo expuesto
en el motivo octavo del anterior recurso. Por eco-
nomia procesal nos referimos a la contestacion
que se ha dado a dicho motivo.
VIGESIMONOVENO.- El séptimo motivo se for-
mula por error en la valoracién de la prueba al
amparo del art 849 2° Lecrim. Alega que la recu-
rrente no conocfa el informe inicial del perito Sr
Constancio Carlos.

El motivo carece de fundamento pues no aporta
documento fehaciente alguno que acredite el su-
puesto error del Tribunal de Instancia, por lo que
no tienen cabida en este cauce casacional, con-

forme a lo ya expresado al responder al motivo
correspondiente del recurso anterior.
TRIGESIMO.- El octavo motivo, numerado err6-
neamente como noveno en el escrito de recurso,
se articula por quebrantamiento de forma, y de-
nuncia la inadmisién de una prueba al amparo
del art 850 1°. Lecrim. Se trata de la misma prue-
ba testifical a la que se refiere el motivo corre-
lativo de la anterior recurrente, apoyandose en
la misma argumentacion. En consecuencia, debe
ser desestimado por las razones ya expuestas al
resolver el referido motivo.

Procede, por todo ello, la desestimacién de la to-
talidad de los motivos formulados en el presente
recurso.

RECURSO INTERPUESTO POR EL MINISTERIO
FISCAL

TRIGESIMOPRIMERO.- El Ginico motivo del re-
curso interpuesto por el MINISTERIO FISCAL, al
que se adhiere la Abogacia del Estado, se for-
mula al amparo del art 849 1° de la Lecrim, por
infraccion del art 436 CP, en relacion con el art
77, alegando indebida inaplicacion de dichos
preceptos.

Sostiene el Ministerio Publico que los hechos
declarados probados son constitutivos del delito
de fraude administrativo, previsto y penado en el
art 436 CP, pero la sentencia impugnada no lo
sanciona por estimar que este delito queda ab-
sorbido por el delito de malversacion de caudales
publicos. Sefiala el Ministerio Publico que la doc-
trina jurisprudencial mayoritaria, especialmente
las sentencias mas recientes, considera que estos
dos delitos no se encuentran en una relacion de
concurso de normas, sino de delitos, por lo que
no resulta aplicable el art 8° CP.

Partiendo de los hechos probados estima el Mi-
nisterio Fiscal que concurre la conducta sanciona-
da en el art 436 porque la Alcaldesa acusada se
valio de un artificio para conseguir que la ayuda
publica a la empresa beneficiada se incrementase
en un 40%, lo que es reconocido por la senten-
cia impugnada. Dicho artificio consistié en ma-
nipular el informe técnico para utilizar otro que
aparentemente daba cobertura a la maxima sub-
vencién posible, que fue la concedida.
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Considera asimismo, que respetando estricta-
mente su pretensién el relato factico, y plantean-
do exclusivamente una cuestion juridica, la natu-
raleza del concurso entre los delitos de fraude y
malversacion, no existe obstaculo en la doctrina
jurisprudencial del Tribunal de Estrasburgo para
agravar la condena impuesta.

Cuestiona la argumentacién de la sentencia de
instancia, que en esta materia argumenta, en el
fundamento juridico séptimo, que: «Las acusa-
ciones piden que se condene a la alcaldesa y a
los dos concejales como autores de un delito de
fraude a la administracion del articulo 436 del
codigopenal y a los tres socios de T.I.S.A. como
cooperadores necesarios de ese mismodelito,
en la redaccion vigente a la fecha de ocurrir los
hechos. Esa redaccién es la que estaba en vigor
con anterioridad a la Ley Organica 5/2010 de 22
de junio y se refiere a la autoridad o funcionario
publico que, interviniendo por razoén de su cargo
en cualquiera de los actos de las modalidades de
contratacion publica o en liquidaciones de efec-
tos o haberes publicos, se concertara con los in-
teresados o usase de cualquier otro artificio para
defraudar a cualquier ente publico. No aprecia-
mos que exista prueba de un concierto entre la
Alcaldesa o alguno de los concejales y los socios
de TIS.A. para que la ayuda fuese del 40 % en
lugar del20 %. No se ha probado que existiese
una relacion previa entre la Alcaldesa o los con-
cejales acusados y los socios de esa empresa ni
tampoco se ha podido acreditar que hubiese nin-
gun tipo de contraprestacion por parte de esos
socios al incremento de la ayuda. Pero pensamos
que si se dio la sequnda conducta pues la sefiora
Custodia Celia, que era la autoridad que podia
resolver sobre la concesion y cuantia de la ayuda,
se sirvié de un artificio para consequir que la ayu-
da se incrementase hasta el 40 %. El artificio con-
sistio en consequir que se emitiese un falso infor-
me de valoracion técnica que puesto en relacion
con la normativa establecida por el consejo rector
del .PD.C. permitia que se defraudase el interés
economico del Ayuntamiento de Jerez pues la
obtencion de la maxima puntuacion de 14 pun-
tos de valoracion le correspondia la maxima ayu-
da posible, el 40 % del precio de la parcela. El

articulo exige que esa conducta la cometa una
autoridad o funcionario publico que intervenga
por razon de su cargo en cualquiera de los actos
de las modalidades de contratacion publica o en
liquidaciones de efectos o haberes publicos. Al
cometer los hechos la sefora Custodia Celia era
una autoridad publica que intervino por razon de
su cargo en el expediente administrativo de liqui-
dacion de la ayuda econdmica, cuantificando su
importe. Esa ayuda constituye un "haber publico’
en el sentido que sefialo la Sentencia de la Sala
de lo Penal de 16 de febrero de 2005, que expli-
0 que la expresion «haberes publicos» no tenia
que entenderse reducida a los sueldos de los fun-
cionarios sino que «haberes publicos» seria «el
conjunto de derechos de contenido patrimonial
que corresponde a una persona publica.» La con-
cejal sefora Rosa Yolanda también se sirvié de
ese artificio sabiendo que con ello ese falso infor-
me TI.S.A. consequia la puntuacion precisa para
tener derecho a la ayuda del 40 % del precio de
la parcela. No obstante, no vamos a condenar a
la sefora Custodia Celia y a la sefiora Rosa Yo-
landa por ese delito pues creemos que en este
concreto caso el delito de malversacion de cau-
dales publicos por el que han sido condenadas
absorbe el delito de fraude. Somos conscientes
de la existencia de Sentencias del Tribunal Supre-
mo que con cardcter general se pronuncian en
sentido contrario, como son las de 28 de febrero
de 2014 y la de 7 de mayo de2014. Sin embar-
go, esta ultima admite que puede producirse la
absorcion «en aquellos supuestos de fraude en
su modalidad de concierto con el interesado y la
posterior malversacion en los supuestos de con-
sentimiento de la sustraccién.» No es ese nuestro
caso, pues hemos indicado que no existe prueba
del concierto para defraudar y si de la utilizacion
de un artificio para defraudar. Pero igual que el
Tribunal Supremo admite esa excepcion, cree-
mos que en este concreto caso también habria
absorcion porque el artificio empleado se agotd
en su uso respecto a T.1.S.A., de forma que no era
posible utilizarlo en lo sucesivo para otras defrau-
daciones, sino que habria sido preciso conseguir
otro falso informe técnico de valoracion respecto
a la empresa en cuestion. En esas circunstancias,



96 Dossier de jurisprudencia n°® 10

nos parece que es de aplicacion lo que razono
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo en Sen-
tencia de 18 de noviembre de 2013), en la que
dijo que «la mayor gravedad del hecho posterior,
por razén del desvalor del resultado (delito de
malversacion), excluye la aplicacion del concier-
to para defraudar que se tipifica como delito
de peligro, en el estadio previo a la produccion
efectiva del perjuicio». En el concreto caso de la
actuacion de las seforas Custodia Celia y Rosa
Yolanda el peligro creado por la accién subsu-
mible en un posible delito de fraude se agotd en
la malversacion, sin que hubiese peligro de nue-
vos fraudes, por lo que consideramos que deben
ser absueltas de ese delito. Como deben serlo
los demas acusados por el mismo, respecto a los
qQue ni siquiera apreciamos que exista prueba de
que se concertasen para defraudar o usasen un
artificio paradefraudar».
TRIGESIMOSEGUNDO .- El Ministerio Fiscal no
comparte la argumentacion utilizada para ex-
cluir del concurso delictivo el delito de fraude,
haciendo referencia a la reciente STS 806/2014,
de 13 de diciembre, dictada en un supuesto de
fraude de IVA.

Sefala dicha resolucion que «La posibilidad de
concurso ideal entre los delitos de malversacion
(art. 432 CP) y fraude (art. 436 CP) es admitida
por la jurisprudencia y, desde luego, lo que ca-
rece del mas minimo sentido es que el fraude
(de penalidad inferior) absorbiese la malversa-
cion. Eso supondria que el atentado a otro bien
juridico acarrearia una disminucion en la pena.
Absurdo.

El art. 432 castiga a la autoridad o funcionario
publico que, con animo de lucro, sustrajere o
consintiere que un tercero, con igual dnimo, sus-
traiga los caudales o efectos publicos que tenga
a su cargo por razon de sus funciones, con las
penas de prision de tres a seis afios e inhabili-
tacion absoluta por tiempo de seis a diez afios.
Por su parte el art. 436 contiene la siguiente tipi-
cidad: «La autoridad o funcionario publico que,
interviniendo por razén de su cargo en cuales-
quiera de los actos de las modalidades de con-
tratacion publica o en liquidaciones de efectos
0 haberes publicos, se concertara con los inte-

resados o usase de cualquier otro artificio para
defraudar a cualquier ente publico, incurrira en
las penas de prision de uno a tres afios e inhabili-
tacion especial para empleo o cargo publico por
tiempo de seis a diez afos. Al particular que se
haya concertado con la autoridad o funcionario
publico se le impondrd la misma pena de prisién
que a éstos, asi como la de inhabilitacién para
obtener subvenciones y ayudas publicas, para
contratar con entes, organismos o entidades que
formen parte del sector plblico y para gozar de
beneficios oincentivos fiscales y de la Sequridad
Social por un tiempo de dos a cinco afios».

En ambos delitos aparece como sujeto activo
una autoridad o funcionario publico. Los dos se
refieren a una conducta defraudatoria de cardc-
ter patrimonial.

En el delito del art. 432, ademas, se requiere
animo de lucro y una modalidad sustractiva.
La pena es en principio sensiblemente mayor,
aunque para la perfeccién delictiva se exige el
efectivo perjuicio o sustraccion de los fondos o
caudales.

La pena del delito del art. 436 es més leve, pero
el delito se consuma con el mero concierto con
la finalidad de defraudar. No es preciso que se
consume el fraude. La bilateralidad es condicion
del art. 436: el delito del art.432 puede ser indi-
vidual; el delito del art. 436 exige un funcionario
publico y un interesado. Solo asi se podra hablar
de «concierto» que es vocablo que implica aunar
voluntades distintas. Es un delito por definicion
plurisubjetivo (sin entrar ahora en si ha supuesto
algun cambio la tipificacion en 2010 de la con-
ducta del particular concertado). El art. 436 CP
describe un delito de naturaleza netamente ten-
dencial o de mera actividad, que viene a castigar
verdaderos actos preparatorios. No necesita para
la consumacion ni la produccion del efectivo
perjuicio patrimonial ni tan siquiera el desarro-
llo ejecutivo del fraude. Basta la simple elabora-
cion concordada del plan criminal (concierto) o
la puesta en marcha de ciertos artificios con la
finalidad de llevarlo a cabo.

Con un nucleo central comun en la tipicidad hay
elementos especificos en cada uno de los delitos
que los especializan. Desde un punto de vista el
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delito del art. 432 es especial frente al delito del
art. 436 (abarca la efectiva produccion del per-
juicio patrimonial). Desde otro punto de vista, sin
embarqo, lo es el art. 436 (se refiere a activida-
des concretas y recoge una actividad concerta-
da). Ante dos tipos igualmente especiales habria
que acudir al principio de alternatividad, si no
juega antes el de consuncion. Pero con carac-
ter previo hay que decidir si estamos en verdad
ante un concurso de normas o, masbien, como
sostiene la jurisprudencia mayoritaria, ante un
concurso de delitos.

La identificacién de objetos de tutela diferentes
en cada una de las infracciones lleva a la admi-
sion del concurso de delitos, tesis que se ha veni-
do a consolidar en la jurisprudencia de esta Sala,
pese a titubeos iniciales.

La STS 696/2013, de 26 de septiembre se decan-
ta abiertamente por la compatibilidad de ambas
infracciones: «Sostiene la recurrente que se ha
producido el error iuris en la medida en que la
aplicacion de la norma penal de malversacion
permite comprender integramente el desvalor
de la conducta, infringiéndose en otro caso el
principio ne bis in idem. Asi la induccion al frau-
de queda absorbida en la autoria del delito de
malversacion de caudales publicos, conforme al
art 8.3 CP. Se considera que existe un concurso
de normas, no de delitos, pues siendo el delito
de malversacion un delito doloso, el mismo he-
cho de cooperacion o participacion, que implica
concierto con el autor y participacién conjunta
en el hecho no puede ser sancionado dos veces
sin infringir el citado principio, al existir una sola
accion volitiva y producirse en el plano objetivo
una mera intensificacion cuantitativa del injusto.
2. La sentencia da respuesta, en su fundamento
juridico noveno, a la objecion de la recurrente,
al sefalar la compatibilidad entre el delito de
fraude, delito de mera actividad que se consu-
ma con el concierto para defraudar y cuyo bien
juridico protegido es diferente. Ademés la com-
patibilidad con el delito de malversacion ha sido
reconocida por la jurisprudencia en varias ocasio-
nes, ademds de la que cita la sentencia recurrida,
(STS. 16.2.1995).

Y, en efecto, como ya vimos, con relacion al
motivo sexto, es el de fraude un delito de mera
actividad, que se consuma con que exista la con-
certacion con el fin de defraudar, por lo que la
efectiva apropiacion de caudales no pertenece
a la perfeccion del delito y debe sancionarse en
concurso medial, siendo pues, compatible con el
delito de malversacion (SSTS 7 de septiembre de
2002, y 1537/2003, de 27 de septiembre)».
También en este supuesto tenemos que optar
por la dualidad delictiva que, por lo demds, com-
portara una relevancia penoldgica infima.
Ciertamente reduce el margen de recorrido pu-
nitivo, pero siempre con una pena unica ya muy
condicionada por el concurso de otro delito de
falsedad y la continuidad (arts. 77 y 74.1 CP).

Lo que es inviable es entender que el fraude con-
sume la malversacion (art. 8 CP).

A favor del concurso de delitos milita la diferen-
cia de bien juridico detectable en ambos tipos.
En la malversacion predomina el bien juridico pa-
trimonio de la administracion aunque combina-
do con un deber de fidelidad del funcionario y el
correcto funcionamiento de la actividad patrimo-
nial de la Administracion. Es tépico en la doctrina
hablar de esa doble naturaleza. Pero se subraya
el contenido patrimonial. En la actualidad, tanto
doctrina como jurisprudencia analizan este deli-
to aludiendo a ese binomio: observan en él un
componente patrimonial, en cuanto se lesionan
los intereses econdmicos de la Administracion,
pero destacan junto a ello la deslealtad del fun-
cionario que infringe los deberes inherentes a la
funcién que tiene encomendada.

Es verdad que la conducta tipica consiste tanto
en sustraer como consentir que otro sustraiga
(modalidad esta sequnda que parece acercarnos
al fraude). Pero de cualquier forma basta la sus-
traccion desnuda, aunque no vaya acompafiada
de artificio.

En el delito del art. 436 predomina sin embargo
como bien juridico la transparencia y publicidad
de la contratacion de entes publicos. Por eso no
se exige el efectivo perjuicio. Si éste se produce
entrara en juego el otro bien juridico lesionado:
el de la malversacion. La malversacion no abarca
el total desvalor de la conducta consistente tanto
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en el artificio y concierto con terceros (se lesio-
nan los principios de objetividad y transparencia)
como en el efectivo perjuicio del patrimonio pu-
blico. Y el fraude no contempla el efectivoperjui-
cio patrimonial exigido por la malversacion.

La coherencia punitiva invita a la doble califica-
cién en régimen de concurso ideal. Si fuese de
otra forma nos encontrariamos con que el delito
de fraude que tiene asignada una pena de pri-
sion de uno a tres afos, ademas de la pena de
inhabilitacion, veria absurdamente reducida su
sancion si consideramos que siempre queda con-
sumido por la malversacion, cuando ese concier-
to lograse su objetivo de efectiva defraudacion y
el monto de ésta no superase los cuatro mil eu-
ros (prision comprendida entre seis meses y tres
anos ademas de una multa y suspension). No es
asumible esa consecuencia: un fraude sin perjui-
cio patrimonial mereceria menos pena cuando s
se produjo también la lesién patrimonial, aunque
lo fuera en cuantia moderada.

Y menos asumible es que la malversacion se vea
recompensada cuando ademas va acompafnada
de la conducta castigada en el art. 436 CP.

Asi pues, el fraude del art. 436 admite el concur-
so medial con el posterior delito de malversacion
de caudales publicos. Ni el principio de consun-
cion ni el de alternatividad ni el de especialidad
solventan satisfactoriamente esa cuestion. Es
un concurso de delitos y no de normas. No hay
consuncion, ni propia ni impropia. Y si hubiese
consuncién, desde luego que la lex consumens
seria el art. 432»

TRIGESIMOTERCERO - La doctrina de esta Sala,
en consecuencia, parece dar la razén al Minis-
terio PUblico. En efecto, el delito de fraude, de
mera actividad, no puede absorber al de mal-
versacién, de resultado, que constituye un paso
mas avanzado en la progresion del perjuicio pa-
trimonial a los caudales publicos. El fraude pone
en peligro el patrimonio publico, la malversacién
lo lesiona de modo efectivo. No responde a los
principios propios del Derecho Penal que el frau-
de inicial pueda consumir la malversacién final.
La cuestion inversa es mas compleja. El fraude,
que consiste en un concierto de la Autoridad o
funcionario con los interesados o en el uso de

cualquier otro artificio para defraudar a un ente
publico, constituye ordinariamente un medio o
instrumento para la malversacién, por lo que su
relacién punitiva es la de concurso medial. Si no
se llega a consumar la malversacion de caudales
publicos, se sancionara exclusivamente el fraude.
Si se consuma la malversacion a través del frau-
de, se sancionaran ambos en concurso medial.
Y precisamos que se trata de un concurso medial
porque el fraude es el instrumento para cometer
la malversacién, y no de un concurso ideal por-
que no nos encontramos ante un mismo hecho,
ya que generalmente ambos delitos exigen con-
ductas diferenciadas y sucesivas. Distincion que
hoy es conveniente realizar, porque la reforma
de 2015, a través de una modificacién insufi-
cientemente explicada, ha separado la penalidad
de ambas modalidades de concurso aunque las
siga regulando en el mismo precepto (Art. 77,
CP 2015).

En consecuencia, el delito de fraude seguido
de malversacion debe sancionarse, ordinaria-
mente, en relacién de concurso medial, conso-
lidando con ello la doctrina establecida en la STS
806/2014, de 13 de diciembre, entre otras.
TRIGESIMOCUARTO.- Ahora bien, la condena
como concurso de delitos, y no de normas, exige
que la sancion del delito mas grave (la malversa-
cién) no abarque el total desvalor de la conducta,
consistente en estos casos tanto en el artificio y
concierto con terceros propios del fraude (que
lesionan los principios de objetividad y transpa-
rencia), como el efectivo perjuicio del patrimo-
nio publico, propio de la malversacién. De otro
modo vulnerarfamos el principio non bis in idem,
sancionando doblemente una conducta cuyo
desvalor ya est4 comprendido en la sancion de
una sola de ellas.

Pues bien, por esta via debe darse la razon al
Tribunal de Instancia, y desestimarse el recurso
del Ministerio Publico. En efecto, en el especifico
caso actual, nos encontramos con que no se ha
producido concierto alguno con los interesados,
pues el Tribunal sentenciador considera que no
se ha probado, y absuelve a los terceros. No con-
curre, enconsecuencia, la modalidad de fraude
por concierto.
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Nos resta la modalidad de fraude por uso de arti-
ficio. En el caso enjuiciado, el artificio consiste en
la falsificacion de un informe pericial necesario
en el proceso de contratacion. Pero esta falsifica-
cion ya se ha sancionado especificamente, como
delito de falsificacion de documento oficial. La
Sala sentenciadora ha condenado a las recurren-
tes por un triple concurso de delitos, falsifica-
cién, prevaricacién y malversacion de caudales
publicos, en concurso medial. Sancionar ademés
la falsificacion, en su calidad de artificio, como
constitutiva de un delito adicional de fraude,
constituye una punicién duplicada, que vulnera-
ria el principio non bis in idem, pues el desvalor
de dicha conducta ya ha sido tomado en consi-
deracion a través del delito de falsedad.

En consecuencia, estimamos que en el supuesto
actual, el triple concurso ya abarca la totalidad
del desvalor de la conducta, y no procede afiadir
un cuarto tipo delictivo, como interesa el Minis-
terio Fiscal. El recurso, en consecuencia debe ser
desestimado.

Procede, por todo ello, la integra desestimacion
de los recursos interpuestos, con imposicién de
costas a los recurrentes, con la exclusion del Mi-
nisterio Fiscal.

FALLO:

Que debemos declarar y declaramos NO HABER
LUGAR a los recursos de casacion interpuestos
por infraccién de ley por el MINISTERIO FISCAL
y por quebrantamiento de forma e infraccién de

ley e infraccién de precepto constitucional por
Custodia Celia y por Rosa Yolanda contra Sen-
tencia dictada por la Seccién Octava de la Au-
diencia Provincial de Cadiz, con sede en Jerez de
la Frontera, de fecha 20 de febrero de 20015, en
causa seguida a Custodia Celia y Rosa Yolanda
por delitos de prevaricacién, malversacion y fal-
sedad documental. Condenamos a las acusadas
recurrentes al pago de las costas de sus respec-
tivos recursos, con declaracion de las costas de
oficio del recurso del Ministerio Fiscal.
Comuniquese esta resolucién a la mencionada
Audiencia a los efectos legales oportunos, con
devolucion de la causa.

Asf por esta nuestra sentencia, que se publica-
rd en la Coleccién Legislativa lo pronunciamos,
mandamos y firmamos

Céandido Conde Pumpido Tourén José Manuel
Maza Martin

Francisco Monterde Ferrer Antonio del Moral
Garcia

Perfecto Andrés Ibafez

PUBLICACION - Leida y publicada ha sido la an-
terior sentencia por el Magistrado Ponente Exc-
mo.Sr. D. Candido Conde Pumpido Tourdn, es-
tando celebrando audiencia publica en el dia de
su fecha la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
de lo que como Letrado/a de la Administracion
de Justicia, certifico.

El presente texto proviene del Centro de Docu-
mentacion del Poder Judicial. Su contenido se
corresponde integramente con el del CENDOJ.
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El Tribunal Supremo ha declarado nulo el Plan General de Ordena-
cién Urbana (PGOU) de Marbella de 2010, un documento que debia de-
volver a la ciudad la seguridad juridica, los suelos de equipamientos publi-
cos y que legalizé mas de 16.500 viviendas construidas irregularmente. En
tres sentencias distintas difundidas este miércoles, el Supremo estima los
recursos de una comunidad de propietarios y dos sociedades contra otras
tantas sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia (TSJA), que
rechazaron sus impugnaciones contra el nuevo plan.

Las tres resoluciones del Supremo llegan a la misma conclusién: el pla-
neamiento vigente de Marbella es nulo de pleno derecho por varios mo-
tivos, como que el PGOU no tenia potestad para legalizar lo ilegal-
mente construido; que no cumple las normas de evaluacién de los efectos
medioambientales; y la ausencia de un informe de sostenibilidad econémi-
ca. Respecto al primer punto se ha de considerar que los planeamientos ur-
banisticos municipales estan para regular situaciones urbanisticas futuras, y
en ningln caso puede verse condicionada la potestad del planeamiento por
situaciones facticas irregulares, o bien que existe expediente de restableci-
miento de la legalidad urbanistica o bien que se encuentran en situacién de



fuera de ordenacién, ya que el planeamiento no es el instrumento juridico
adecuado para regularizar situaciones al margen de la ley y menos darle
una salida legal, porque, en todo caso, las normas contenidas en el planea-
miento tienen caracter reglamentario, y por lo tanto en ningiin caso pueden
ir en contra de lo dispuesto en las leyes urbanisticas. Hemos de diferenciar
por la doctrina, entre el ser y el deber ser. Lia norma (ser) no debe adaptarse
a los supuestos de hechos concretos (deber ser) porque si asi fuera, estaria-
mos cambiando las funciones normativas de regulacién juridica. De hecho
el tinico caso reciente que conozco es la disposicién adicional décima de
la Ley de Ordenacién y Suelo de Baleares del 2014 al posibilitar legalizar
parcelas en suelo riistico en la que se den unos determinados supuestos de
prescripcién de la infraccién urbanistica. Este caso es lo que no se puede
permitir en un planeamiento como el de Marbella, intentando regularizar
situaciones juridicas que ya nacieron al margen de la ley, y debe ser la mis-
ma la que debe regular dichos supuestos y no dejarlo al arbitrio de los pla-
neamientos municipales, inspirados y justificados por el ius variandi. El plan
de 2010 result6é controvertido desde el principio y conté con decenas de
impugnaciones. La mayoria de los recursos tenian que ver con el sistema
de compensaciones que establecié el PGOU para normalizar la situa-
cién irregular en la que se encontraban numerosas viviendas que habian
sido construidas contraviniendo el planeamiento entonces vigente, de 1986.
El plan contemplaba legalizar hasta 16.500 viviendas mediante el pago de
compensaciones econémicas y en suelo. Dejo6 fuera de la ordenacién otras
1.500 y hay sentencias que han declarado ilegales construcciones que el
plan normalizaba y propietarios que no aceptan pagar compensaciones, de
ahi que llegue a la conclusién que los planeamientos, no pueden regularizar
situaciones al margen de la ley ni tan siquiera con coeficientes normalizado-
res de muy dudosa legalidad. El Alto Tribunal admite en sus resoluciones el
«excepcional» el contexto en el que se aprob6 el PGOU marbelli y asegu-
ra ser consciente de «la situaciéon de generalizada ilegalidad urbanistica»
existente en el municipio, como consecuencia de las numerosas actuaciones
llevadas a cabo «al margen —o contra—» lo previsto en el anterior plan.
«Igualmente —dada la generalizada amplitud de ilegalidad— somos cons-
cientes de la excepcionalidad de la situacién creada, con repercusiones en
el &mbito de la gestién politica de la ciudady, sefialan los jueces en referen-
cia a la disolucién del Gobierno municipal de Marbella. Los jueces de la Sala
de lo Contencioso también aseguran ser conscientes del intento municipal y
autonémico (la Junta apoy6 la revision del plan y dio el visto bueno al docu-
mento definitivo) para la regularizacién del modelo urbanistico de la ciudad.
Pero advierten que su obligacién es controlar la legalidad de ese



documento y sostienen que no pueden avalarlo. Las razones por las
que se anula el plan son varias. La primera, porque el Supremo cree que el
Ayuntamiento no tenia la potestad para legalizar, a través del PGOU, miles
de viviendas construidas ilegalmente, por lo ya comentado en el parrafo
anterior. Las viviendas que el plan regulariza ya habian sido declaradas ile-
gales por los tribunales y la potestad para decidir si se ejecuta o no una sen-
tencia «corresponde exclusivamente» a los jueces, advierte el Supremo. «No
resulta de recibo pretender blindar juridicamente situaciones de infraccién
judicialmente declaradas al socaire de un nuevo planeamientoy, sefiala el
tribunal, que sostiene que el plan que el Ayuntamiento y la Junta concibieron
para Marbella no pretende «hacer ciudady, sino «rehacer ciudady. «Reha-
cerla no porque se pretenda su rehabilitacién (...) sino porque la hecha enel
pasado lo ha sido de forma ilegal. Su razén de ser, no es futuro de Marbella,
sino su pasado», concluye el tribunal.

La entidad recurrente interpuso recurso de casacién contra las sentencia
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justi-
cia de Andalucia, en el cual esgrime diferentes motivos contra la sentencia
sefialada:

1. Existencia de coeficientes injustificados e ilegales, en cuanto prevé
unidades de ejecucién deficitarias en las que solo existen deberes para los
propietarios.

2. No enjuicia el supuesto cuestionado, enjuiciado —por la via de la cita
de otra sentencia— un supuesto distinto referido a un suelo ilegalmente
construido.

3. No responde al argumento relativo a la ausencia de amparo legal en
la LOUA de la normalizacién que el Plan contempla, contrario, ademas, a
preceptos constitucionales y legales del Texto Refundido de la Ley de Sue-
lo, aprobado por el Real Decreto sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién
Urbana, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1346/1976, de 9 de abril
(TRLST6).

4. Ausencia de respuesta a la alegacién de la demanda relativa a la im-
posibilidad, de conformidad con el TRLS08, de una finalidad re-dotacional,
imponiendo nuevos deberes al titular de SUC.

5. E, igualmente, la sentencia no se pronuncia sobre la ilegalidad de la
carga prevista en el articulo 103.5.f de las Normas del PGOU, de conformi-
dad con los articulos 9.2.c y 16.1 del TRLS08.

El Tribunal Supremo apunta que el nuevo PGOU incumple la exigencia
de la directiva europea sobre evaluacién medioambiental y carece de un
informe de sostenibilidad econémico. Hemos de destacar que la sentencia
recurrida, planteaba una serie de coeficientes irregulares para paliar la si-



tuacién injusta desde la perspectiva urbanistica, proveniente de una situa-
cién anterior a la regulacién del planeamiento y ello no puede permitirse
que un planeamiento posterior lo recoja respecto a situaciones juridicas,
anteriores, sino que es en sede de disciplina urbanistica, donde deberian
ser debatidos los asuntos referentes a las situaciones urbanisticas al margen
de la ley. Los coeficientes correctores, son precisamente para ayudar a que
presupuestos de hecho idénticos, por estar en zonas diferentes tengan las
consecuencias juridicas lo mas parecidas posibles, criterios que se aplican
en sede de gestién urbanistica, concretamente en los proyectos de reparce-
lacién cuando la equidistribucién de beneficios y cargas no sea aplicable
por igual a toda la unidad de ejecucién. Ademas debemos destacar que el
planificador debe recoger la realidad de los hechos contravertidos sin que
el planeamiento sobrepase los margenes de la ley, asi es interesante sefialar
la STS de 19 de Diciembre del 2002 en la que sefiala que la potestad del
planeamiento constituye un imperativo legal que no queda al arbitrio del
planificador que ha de definirlo necesariamente en funcién de la realidad
de los hechos, quedando la Administracién vinculada a esa realidad factica,
y a ello responde el caracter reglado del suelo urbano. Asi, también, la STS
del 21 de Septiembre de 1987, «La definicién de suelo urbano constituye un
limite a la potestad de planeamiento....de suerte que la Administracién que-
da vinculada por una realidad que ha e reflejar en sus determinaciones cla-
sificatorias...la clasificacién de urbano constituye un imperativo legal que
no queda al arbitrio del planificador, sino que debe ser definido en funcién
de la realidad de los hechos, con alusion, incluso, a la fuerza normativa de lo
facticon.La STS 16 de Enero 2003: «Tampoco puede ser objeto de estimacién
la alegacién de desviacion de poder ejercida por el Ayuntamiento, en base a
que el Ayuntamiento clasificé como urbanos, terrenos que en el momento de
la aprobacién de las Normas Subsidiarias estaban clasificados como suelo
no urbanizable, porque en primer lugar hemos de recordar que la clasifi-
cacién de suelo urbano es de cardcter reglado, no siendo discrecional la
facultad del planeamiento para materializar tal clasificacién, sino que ha de
seguir necesariamente la realidad factica existente en el momento de apro-
barse el instrumento de planeamiento, sobre la existencia de los servicios
urbanisticos previstos en los articulos 78 de la Ley de Suelo de 1976 y 21 del
Reglamento de planeamiento, no constando en los autos la situacién factica
de los terrenos o parcelas sobra la dotacién de esos servicios.»

En tres contundentes sentencias conocidas el 4 de noviembre de 2015, el
Tribunal Supremo (TS) declara contraria al Ordenamiento juridico la Revi-
sién del Plan General de Ordenacién Urbana (PGOU) de Marbella de 2010y
en consecuencia declara su nulidad.



EITS razona en estas sentencias las causas de nulidad:

Una primera hace referencia a la ausencia de la evaluacién ambiental
estratégica en la forma que requeria el articulo 8.1 y el anexo 1 de la Ley
9/2006 de 28 de abril sobre Evaluacién de los Efectos de determinados Pla-
nes y Programas en el Medio Ambiente y que traspone al ordenamiento in-
terno la Directiva 2001/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo. E1 TS
considera que el Estudio de Impacto Ambiental que consta en el expediente
de elaboracién del PGOU no acomete realmente un analisis de las diferen-
tes alternativas razonables, incluida la alternativa cero (dejar de realizar el
plan) mediante su estudio comparado desde la perspectiva de la potencial
afectacién que pudieran ocasionar unas u otras al medio ambiente.

Otra causa de nulidad es la falta en el expediente de un Informe de Sos-
tenibilidad Econémica en los términos requeridos en el articulo 15.4 del
Real Decreto Legislativo 2/2008, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Suelo. La administracién esta obligada a acompaifiar este informe
en las actuaciones de nueva urbanizacién, reforma o renovacién y de dota-
cioén, lo cual nunca se llevo a cabo.

Pero ademas de estas dos causas, el TS enumera otras:

1.- No corresponde al &mbito de la potestad de planeamiento modular la
legalizacién de lo ilegalmente construido.

El Alto Tribunal recuerda que la potestad de hacer ejecutar las senten-
cias y demas resoluciones judiciales compete al 6rgano judicial que haya
conocido del asunto en primera o unica instancia, como asi recogen la Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa (LRJCA), la Ley
Orgénica del Poder Judicial (LOP]) y, de manera mas genérica, la propia
Constitucién Espafiola en su articulo 117.3.

Una sentencia podra resultar de imposible ejecucién si existe una mo-
dificacién sobrevenida de la normativa aplicable, pero ese extremo y sus
consecuencias deben ser declarados por el 6rgano judicial que las dicto.
Es decir, con la sola modificacién del planeamiento no se pueden legalizar
automaticamente a posteriori las edificaciones que, aunque sean conformes
con el nuevo planeamiento, no lo fueran con el anterior del que tuvieron
origen.

Declara el TS que no basta para legalizar esas obras irregulares con la
aprobacién de un nuevo planeamiento urbanistico, sino que debe instarse
del érgano competente, en este caso el Tribunal Superior de Justicia de An-
dalucia (TSJA), la oportuna legalizacion.

La potestad administrativa de planeamiento se desvirtia si se aleja del
fin normativamente predeterminado. Su cometido es la consecucién de una
ordenacioén racional del espacio fisico comprendido en su &mbito, es decir,



la ordenacién del territorio sobre el que tiene capacidad normativa. El fin de
la potestad de planeamiento no puede ser la legalizacién o «normalizaciény
de lo construido ilegalmente, porque entonces se apartaria no solo de su
finalidad sino también de su &mbito de actuacién (ver sentencias sefialadas
en la pagina

2.- No estd en manos del planificador alterar o desfigurar el concepto de
SUNC.

Suelo Urbano No Consolidado (SUNC) seria aquel en el que se puede
edificar pero que carece de todas las dotaciones, bien porque atn no se de-
sarrollaron o porque las existentes son insuficientes, por lo que no basta con
la concesién de la Licencia de Obra para construir, sino que se precisa de
otros requisitos mas gravosos para sus propietarios, como la cesién gratuita
de un porcentaje del aprovechamiento al Ayuntamiento o la urbanizacién de
la parcela (viales, plazas, etc.).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo viene estableciendo que la dife-
rencia entre ambas categorias de suelo urbano es reglada, es decir, que la
administracién viene obligada a categorizar un suelo como urbano consoli-
dado o no, cuando concurran los requisitos legalmente establecidos.

En distintas sentencias el TS declara inadmisible que terrenos que in-
dubitadamente cuentan con los servicios exigibles para su consideracién
como suelo urbano consolidado y que estan plenamente consolidados por
la edificacién, pierdan su categoria y pasen a ser SUNC por la sola circuns-
tancia de que el nuevo planeamiento contemple para ellos una determinada
transformacién urbanistica.

ELTS considera que la revisién del PGOU de Marbella de 2010 abusa de
la figura del SUNC Transitorio, no previsto en la Ley de Ordenacién Urba-
nistica de Andalucia, para categorizar a las construcciones que adolecen
de alguna irregularidad, como un exceso de aprovechamiento, sin que esté
acreditado el concreto déficit de dotaciones que lo justificaria (ver STS 19
diciembre 2002, STS 21 septiembre 1987, STS 16 enero 2003, pag. 7 y 8).

3.- No puede el planificador alterar los mecanismos legales de respon-
sabilidad.

El PGOU establece en el articulo 3.1.1.4.2° de las Normas que «no se
sustraerdn al cumplimiento de las obligaciones y deberes establecidos
por la legislacién urbanistica, aun no siendo los propietarios actuales, los
promotores de aquellas actuaciones irregulares que el presente Plan asu-
me mediante su adecuada normalizaciény. Del mismo modo y en el articulo
10.3.12.4 se abunda en que «en ningun caso se entendera que el promotor
de la actuacioén irregular objeto de normalizacién ha quedado sustraido de
las obligaciones y deberes establecidos por la obligacién urbanistica apli-



cable o exigibles para los actos de ejecucién de las mismas, subsistiendo
éstas hasta su total satisfacciony.

ELTS declara que las cargas solo pueden corresponder a quienes, en la
actualidad, figuren como propietarios o titulares de los inmuebles respecto
de los que se haya producido un pronunciamiento de ilegalidad. La nume-
rosa jurisprudencia se apoya en el articulo 19 del Texto Refundido de la Ley
del Suelo, segtin el cual la transmisién de fincas no modifica la situacién del
titular respecto de los deberes del propietario, por lo que el nuevo titular
queda subrogado en los derechos y deberes del anterior propietario, asi
como en las obligaciones por éste asumidas frente a la Administracién com-
petente y que hayan sido objeto de inscripcién registral.

4.- No se pueden requerir nuevas prestaciones que alteren el equilibrio
del derecho de propiedad y que, ademas, dependan de la modulacién del
nivel de legalizacién realizado por el propio planificador.

E1 PGOU establece una serie de compensaciones econémicas, incluso a
quienes ya no son propietarios, segin sea el exceso de aprovechamiento y
el déficit de dotaciones, para finalmente poder financiar las infraestructuras,
equipamientos y servicios necesarios en la zona y para regularizar, compen-
sar o suplir los resultados de las actuaciones ilegales.

ELTS estima que esto no tiene respaldo en normativa con rango de Ley y
que, ademads, aunque en principio tiene como destino la obtencién de nue-
vas dotaciones, su objetivo, como todo el proceso de normalizacién es el
de penalizar a posteriori las infracciones cometidas y con ello intentar su
legalizacioén. La anulacién del PGOU supone en primer lugar que el planea-
miento vigente para la ciudad de Marbella se retrotrae al antiguo PGOU del
afio 86, es decir, a un plan aprobado hace casi 30 afios, lo que hace urgente
que el Ayuntamiento y la Junta de Andalucia se pongan manos a la obra para
la redaccién de un plan que de una vez por todas resuelva el problema del
urbanismo en Marbella.

Enlo que respecta a las viviendas que estaban sujetas a la normalizacién
prevista en el PGOU ahora anulado, éstas pasan a estar fuera de planeamien-
to en una especie de limbo legal. Dichas viviendas, a tenor de las sentencias
del Supremo, no pueden ser legalizadas por la aprobacién de un plan nuevo
y tampoco dicho plan debe tener como objetivo, siguiendo el razonamiento
del Tribunal, la legalizacién de lo construido fuera de planeamiento. Sera,
por tanto, potestad del érgano judicial competente declarar en su caso la
legalidad o no de dichas viviendas de manera individualizada y las conse-
cuencias que de ello se han de derivar.

Se percibe en Marbella cierta incomodidad por la incertidumbre que
genera la nulidad del PGOU por el hecho de que la ciudad carezca de un



plan de ordenacién acorde a las necesidades reales y por la situacién de
limbo legal en la que se quedan un buen nimero de viviendas, pero esto no
debe distraernos del hecho de que el plan desde principio se redacté mal,
tanto en sus formas como en su contenido y prueba de ello fue la gran canti-
dad de alegaciones e impugnaciones que se presentaron.

Finalmente la sentencia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supre-
mo seccién quinta falla lo siguiente:

1. Que debemos declarar y declaramos haber lugar al Recurso de Ca-
saciéon 1200/2014 interpuesto por la entidad PROMOCIONES PLAYA DE
AHUMADA, S.L., contra la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-
administrativo 677/2010.

2. Que debemos anular, y anulamos y casamos, la citada sentencia.

3. Que debemos estimar y estimamos el Recurso Contencioso-adminis-
trativo 677/2010, formulado por la entidad PROMOCIONES PLAYA DE AHU-
MADA, S.L. contra:

a.La Orden de 25 de febrero de 2010, del Consejero de Vivienda y Or-
denacién del Territorio de la JUNTA DE ANDALUCIA, por la que se aprob6
definitivamente la Revision del Plan General de Ordenacién Urbana de Mar-
bella, con la reserva de la subsanacién de las deficiencias observadas en
el instrumento de planeamiento, supeditando su registro y publicacién al
cumplimiento de las mismas. La citada Orden fue publicada en el BOJA de
24 de marzo de 2010 (n°58) en virtud de Resolucién de 5 de marzo de 2010
de la Direccién General de Urbanismo de la citada Consejeria de Obras
Publicas y Vivienda.

b. La posterior Orden de 7 de mayo de 2010, de la Consejeria de Obras
Publicas y Viviendas de la Normativa Urbanisticas de la Revisién del Plan
General de Ordenacién Urbanistica de Marbella, aprobada por Orden del
Consejero de vivienda y Ordenacién del Territorio de 25 de febrero de 2010
(BOJA de 20 de mayo de 2010, n° 97).

4. Que declaramos dichas Ordenes, y la Revisién del Plan General de
Ordenaciéon Urbana de Marbella por las mismas aprobada, contrarias al Or-
denamiento juridico, y, en consecuencia, las anulamos.

5. Que no hacemos expresa imposiciéon de las costas causadas en la ins-
tancia y en casacion.

SENTENCIA En la Villa de Madrid, a tres de Noviembre de dos mil quince.

Visto por la Sala Tercera (Seccién Quinta)  PROMOCIONES PLAYA DE AHUMADA, S.
del Tribunal Supremo el Recurso de Casa- L., representada por la Procuradora D?. Paloma
€i6n1200/2014 interpuesto por la entidad  Barbadillo Gélvez y asistida de Letrada, promo-



vido contra la sentencia dictada por la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia, con sede en Mélaga,
en fecha 17 de enero de 2014, en el Recurso
Contencioso-administrativo  677/2010,  sobre
aprobacion definitiva de la revision del Plan Ge-
neral de Ordenacién Urbana de Marbella.

Han sido partes recurridas el AYUNTAMIENTO
DE MARBELLA, representado por el Procurador
D. Antonio Ortega Fuentes y asistido de Letra-
doy la JUNTA DE ANDALUCIA, representada y
asistida por la Letrada de sus Servicios Juridicos.

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO.- Ante la Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, en su sede de Mélaga, se ha seguido
el Recurso Contencioso-administrativo 677/2010
promovido por la Entidad PROMOCIONES PLA-
YA DE AHUMADA, S. L., en el que han sido
partes demandadas el AYUNTAMIENTO DE
MARBELLA y la JUNTA DE ANDALUCIA, con-
tra la Orden dictada en fecha 25 de febrero de
2010, por el Consejero de Vivienda y Ordenacién
del Territorio de la Junta de Andalucfa, que apro-
b6 definitivamente la Revision del Plan General
de Ordenacion Urbana de Marbella.
SEGUNDO.- Dicho Tribunal dicté sentencia con
fecha 17 de enero de 2014, cuyo fallo es del te-
nor literal siguiente:

«DESESTIMAR el presente Recurso Contencioso-
Administrativo. Sin costas.

TERCERO.- Notificada dicha sentencia a las
partes, la representacion procesal de la entidad
PROMOCIONES PLAYA DE AHUMADA, S. L.
presentd escrito preparando el recurso de casa-
cién, que fue tenido por preparado mediante Di-
ligencia de Ordenacién de 14 de marzo de 2014,
al tiempo que ordend remitir las actuaciones al
Tribunal Supremo, previo emplazamiento de los
litigantes.

CUARTO.- Emplazadas las partes, la represen-
tacion procesal de la entidad PROMOCIONES
PLAYA DE AHUMADA, S. L. comparecié en
tiempo y forma ante este Tribunal Supremo,
al tiempo que formuld en fecha 5 de mayo de
2014 el escrito de interposicion del recurso de

casacion, en el cual, tras exponer los argumen-
tos que considerd oportunos, solicité a la Sala
dicte Sentencia estimando los motivos de casa-
cién alegados, casando y anulando la sentencia
dictada, y estimando el recurso contencioso-ad-
ministrativo interpuesto.

QUINTO.- El recurso de casacion fue admitido
por Providencia de fecha 25 de junio de 2014,
ordenandose también por Diligencia de ordena-
cién de 15 de julio de 2014 entregar copia del
escrito de interposicion del recurso a la parte
comparecida como recurrida a fin de que en el
plazo de treinta dias pudiera oponerse al recur-
50, lo que llevaron a cabo la representacién del
AYUNTAMIENTO DE MARBELLA vy la Letrada
de los Servicios Juridicos de la JUNTA DE AN-
DALUCIA mediante escritos presentados en fe-
cha 24 de septiembre y 16 de octubre de 2014,
respectivamente.

SEXTO.- Por Providencia de 22 de julio de 2015
se sefiald para votacion y fallo el dia 30 de sep-
tiembre de 2015, fecha en la que, efectivamen-
te, se inici6 la misma, que ha concluido el dia 27
de octubre de 2015.

SEPTIMO.- En la sustanciacién del juicio no se
han infringido las formalidades legales esencia-
les.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Rafael Fernan-
dez Valverde,

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO.- Se impugna en el presente Recurso
de Casacién 1200/2014 la Sentencia que la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, sede de Méla-
ga, dicté en fecha de 17 de enero de 2014, en su
Recurso Contencioso-administrativo 677/2010,
por medio de la cual se desestimé el formula-
do por la entidad PROMOCIONES PLAYA DE
AHUMADA, S. L. (con independencia de lo que
expresaran las partes y la sentencia) contra:

1°. La Orden de 25 de febrero de 2010, del Con-
sejero de Vivienda y Ordenacion del Territorio de
la JUNTA DE ANDALUCIA, por la que se aprobo
definitivamente la Revisién del Plan General de
Ordenacién Urbana de Marbella, con la reserva
de la subsanacién de las deficiencias observadas



en el instrumento de planeamiento, supeditan-
do su registro y publicacion al cumplimiento de
las mismas. La citada Orden fue publicada en el
BOJA de 24 de marzo de 2010 (n° 58) en vir-
tud de Resolucién de 5 de marzo de 2010 de
la Direccién General de Urbanismo de la citada
Consejerfa de Obras Publicas y Vivienda.

2°. La posterior Orden de 7 de mayo de 2010,
de la Consejerfa de Obras Publicas y Vivienda de
la JUNTA DE ANDALUCIA, por la que se dis-
pone la publicacién de la Normativa Urbanistica
de la Revisién del Plan General de Ordenacién
Urbanistica de Marbella, aprobada por Orden del
Consejero de Vivienda y Ordenacién del Territo-
rio de 25 de febrero de 2010 (BOJA de 20 de
mayo de 2010, n° 97).

SEGUNDO.- Como decimos, la Sala de instancia
desestimo el recurso contencioso administrativo
formulado por la entidad PROMOCIONES PLA-
YA DE AHUMADA, S. L., y, se fundamento para
ello, en sintesis, y, por lo que en el recurso de
casacion interesa, en las siguientes consideracio-
nes, dadas en respuesta al escrito de demanda
de la Comunidad recurrente:

1°. En el primero de sus Fundamentos Juridicos la
sentencia de instancia sintetizd las pretensiones
de la entidad recurrente, asi como las de indo-
le desestimatoria de la Junta de Andalucia y del
Ayuntamiento de Marbella.

2°. En los Fundamentos Segundo y Tercero la
Sala analiza las caracteristicas de los terrenos
de su propiedad (solar sito en el Paseo Maritimo
de Marbella) que entiende retinen los requisitos
para ser considerados Suelo Urbano Consolida-
do (SUQ), destacando el origen de los mismos
(adquiridos del Ayuntamiento mediante Conve-
nio de permuta por unos locales destinados a
fines sociales), y considerando, por otra parte,
que la denominada Normalizacion no se corres-
ponde con ninguno de los fines asignados al
planeamiento urbanistico, sin que exista funda-
mento para su clasificacién como Suelo Urbano
No Consolidado (SUNC) de conformidad con la
pericial aportada.

3°. En el siguiente Fundamento Cuarto, la sen-
tencia resume las alegaciones de las partes
demandadas oponiéndose a la demanda, reco-

nociendo la calificacién del solar en el anterior
PGOU de 1986 como de equipamiento publico,
y rechazando la manifestacién contenida en la
demanda relativa a la ausencia en el Plan de
justificacion alguna en relacién con la actuacion
aislada, limitdndose a analizar el 4rea a normali-
zar asi con el destino dotacional de la misma ya
establecido en el PGOU de 1986. Por otra parte,
la sentencia deja constancia de la argumentacion
juridica de la oposicion de las Administraciones
demandadas, con base en el articulo 45.2.B.a.1,
y otros, de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre,
de Ordenacion Urbanistica de Andalucia (LOUA)
y del Reglamento de Planeamiento Urbanistico,
aprobado por Real Decreto 2159/1978, de 23 de
junio (RPU) —articulos 16.2 y 29.3—, asi como
base con la Memoria de Ordenacién del Plan
(Capitulo 2.2.2), justificando de forma expresa
la carga de 50 euros por unidad de aprovecha-
miento establecida en el articulo 10.3.5.f) de las
Normas.

4°. La sentencia, en el Fundamento Quinto, se
remite a la anterior sentencia de la propia Sala
de 24 de junio de 2013, en la que se negaba
para unos terrenos la condicién de SUC. Con tal
finalidad la Sala reproduce el articulo 45 de la
Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion
Urbanistica de Andalucia (LOUA), que regula
este tipo de suelo como el de SUNC, afiadiendo
a continuacion:

«Asi pues tenemos que el precepto que transcri-
bimos se refiere no solo a servicios, y, a infraes-
tructuras, que la Sala no duda que la finca posea,
sino también a «dotaciones publicas precisas»
que al igual que aquellas no solo deben com-
prender las obras de la urbanizacién sino que
deben tener la proporcion o las caracteristicas
adecuadas para servir a la urbanizacién que so-
bre ellas exista o se construya en el futuro.

Pues bien es a estas dotaciones publicas a las
que se refiere el PGOU para incluir estos terrenos
entre el suelo urbano no consolidado y a la vista
de la prueba practicada podemos decir que no
ha quedado acreditado que las dotaciones pu-
blicas se hayan completado. Puede que se hayan
hecho cesiones pero no se justifica que sean las
necesarias ni que con ello se cumpla el requisi-



to legalmente exigido. Y con esto nos referimos
fundamentalmente al conjunto de sistemas y
elementos que se caracterizan por estar destina-
dos al servicio de la poblacion como vias publi-
cas, servicios urbanos, espacios libres publicos y
equipamientos.

Pues bien la Sala entiende que la actora no ha
acreditado haber realizado las necesarias cesio-
nes para estas dotaciones publicas al haberse
vulnerado el Plan para el que preveia la cons-
truccion en el terreno de autos de viviendas
unifamiliares adosados cuando en realidad se
han construido viviendas plurifamiliares con el
aumento que ello conlleva de densidad de po-
blacién cuando no se ha llevado a efecto, como
decimos, reserva de suelo para espacios libres y
equipamientos.

Lo anterior viene plasmado en la Memoria de
Ordenacion del PGOU respecto al ARG-NG-8 «La
Carolina Sur» que, como nos indlica la demanda-
da pone de manifiesto que en ese dmbito nunca
concurrieron todas las dotaciones publicas pre-
cisas y que, en definitiva el conjunto residencial
objeto de las presentes actuaciones se construyo
con infraccion de las reservas establecidas para
espacios libres y equipamientos lo que obliga
a su clasificacion como suelo urbano, pero no
consolidado.

Recuerda también la Administracién autonémica
que por sentencia de la Sala de 13 de junio de
2006, recaida en recurso 1939/00 se anuld la Ii-
cencia de obras para el conjunto Residencia Las
Canas, Urb. La Carolina Sur URP-NG-18.»

5°. En el Fundamento Sexto la sentencia anali-
za el argumento relativo a la imposicion de las
cargas previstas para la areas de regularizacién
previstas en el Plan como consecuencia del deno-
minado proceso de normalizacién, sefialandose
que «Ninguna objecion plantea a la Sala la ade-
cuacion de dicho mecanismo al ordenamiento
juridico, que, desde luego concibe como finali-
dad de la actividad urbanistica la consecucion de
un «... desarrollo sostenible y cohesionado de las
ciudades y del territorio...»

A continuacién, en el mismo Fundamento la sen-
tencia se refiere al apartado 2.2.2 de la Memoria
de Ordenacion del Plan impugnado, sefialando

que en dicho apartado la Memoria «justifica su
finalidad normalizadora, conceptuada ante todo
no por si sola, sino como integrada en la pro-
puesta de nueva ordenacién urbanistica de la
ciudad, finalidad que, por lo tanto, en términos
generales, no puede ser discutida como proce-
dente, ello, claro estd, sin perjuicio de lo que
pudiera resultar del examen particular que en
cada supuesto pueda realizarse a la vista tanto
de los pronunciamientos contenidos en unas y
otras declaraciones judiciales emitidas, como de
las situaciones que en cada caso hayan pretendi-
do instaurarse con el nuevo plan, examen que,
desde luego, no corresponde hacer ahora.

Pues bien, a tal efecto, «en este orden de ideas y
en relacion con el meritado objetivo, que el plan
impugnado plantea», la sentencia, a continua-
cién, recuerda la jurisprudencia de esta Sala so-
bre el «ius variandi en situaciones afectadas por
pronunciamientos judiciales, doctrina que pue-
de verse extractada en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de diciembre de 2011 (casacion
2245/2010), referida a la imposibilidad legal de
ejecucion de sentencia como de simple caracter
administrativo, cuando tiene lugar en el dmbito
del urbanismo mediante la aprobacién —con
posterioridad a una resolucion jurisdiccional—
de un nuevo planeamiento que viene a adap-
tarse, 0 a «legalizar», la actuacion previamente
anulada». También cita, sobre tales extremos re-
lativos a las facultades de ordenacion urbanistica
tras la anulacién de un planeamiento, las SSTS
de 22 de enero de 1997, 30 de enero de 2001,
10 de diciembre de 2003, 4 de mayo de 2004,
5 de abril de 2001 y 31 de marzo de 2010 (y las
que, a su vez, en esta se citan).

Tras ello, y descendiendo a lo concreto, la Sala
llega, sobre este extremo, a la siguiente conclu-
sion:

«Asi las cosas, en el supuesto examinado la ex-
clusion de aquel elemento intencional que pue-
da hacer reprobable la finalidad utilizada por el
planificador se evidencia en el caso ante la es-
pecial justificacion, extensamente desarrollada
en el citado apartado 2.2.2 de la Memoria de
Ordenacion, que representa la situacion que tra-
ta de abordarse, en modo alguno configurada



por la resolucion de aisladas irreqularidades, sino
que se extiende a la necesidad de dotar de orde-
nacion a una ciudad entera ante la indisciplina
urbanistica generalizada, caracterizandose por la
extension indiscriminada de los conflictos insti-
tucionales y legales planteados, hasta el punto
de haberse producido la retirada de las atribucio-
nes urbanisticas a la Corporacion local (llevada
a cabo en virtud de la Ley 13/2005, de 11 de
noviembre), situacion que en coherencia con su
generalidad, el Plan impugnado aborda también
con criterios generales, los cuales, por tanto, se
muestran en principio ajenos a toda finalidad es-
puria o desviada, tendente a consequir el benefi-
cio particular de unos determinados ciudadanos
en perjuicio de otros.

Desde esta perspectiva general, se observa tam-
bién asimismo cémo la nueva intervencion ad-
ministrativa a través del plan cuestionado, lejos
de tratar de soslayar los presupuestos legales
cuya carencia pudo determinar la ilegalidad de
las anteriores actuaciones urbanisticas, viene
precisamente a colmar tales carencias entonces
observadas, relacionadas, precisamente, con
la ausencia de plan, presupuesto este en cuya
falta, como es suficientemente conocido, se
basaron por lo comun los pronunciamientos de
esta Sala al anular licencias entonces otorgadas,
Y que, justamente, viene a suministrar la nueva
ordenacion, llenando asi los vacios entonces ob-
servados.

La posible finalidad subjetiva desviada, tendente
al incumplimiento de lo acordado judicialmente,
se descarta también si se repara en que el autor
del instrumento impugnado, es decir, la Adminis-
tracion autonomica, resulté ser el principal pro-
motor en su dia de los procesos dirigidos frente
a anteriores actuaciones declaradas ilegales. Es
dificil, pues, llegar a entender que quien promo-
vio entonces la accion de fla justicia pueda ahora
pretender incumplir las decisiones judiciales que
obtuvo en su favor.

Por Ultimo la sentencia concluye el Fundamento
Sexto en los siguientes términos:

«De todas formas, sin discutir la procedencia del
mecanismo empleado por el plan, la mercantil
recurrente discute su participacion en las conse-

cuencias que de dicho mecanismo se derivan, y
en particular respecto de la obligacion de hacer
frente a las compensaciones establecidas por el
plan para los propietarios del drea. Como se ha
dicho, el suplico de la demanda pide que se re-
leve a la actora y a sus componentes, de toda
obligacién derivada de aquel procedimiento de
normalizacion. Finalmente, para todo ello, la ac-
tora acude basicamente al concepto de tercero
de buena fe y por tanto, sin citarlo, a lo esta-
blecido por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria.
En este punto, debe recordarse una vez mds que
segun establece hoy el articulo 7 de la Ley de
Suelo, Texto Refundido aprobado por Real De-
creto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, el dere-
cho de propiedad se concibe como estatutario,
nocién extraible de la funcion social que, segun
el articulo 33 CE, delimita el contenido de los
derechos a la propiedad privada y a la herencia, y
que como decia la STC 37/1987 (en relacién con
la Ley de Reforma Agraria de Andalucia, FJ 2),
diversifica los estatutos de la propiedad en virtud
de la «... progresiva incorporacion de finalidades
sociales relacionadas con el uso o aprovecha-
miento de los distintos tipos de bienes sobre los
que el derecho de propiedad puede recaer...»,
dando lugar a «...diferentes tipos de propieda-
des dotadas de estatutos juridicos diversos, de
acuerdo con la naturaleza de los bienes sobre los
que cada derechos de propiedad recae».

Todo ello con la consecuencia directa de la fija-
cion de dicho régimen de acuerdo con la legis-
lacién sobre ordenacion territorial y urbanistica,
a la que, como establece el articulo 3.1 de la
misma Ley, correspondera fijar el conjunto de fa-
cultades, deberes y cargas que conforman aquel
estatuto, y que, sin perjuicio de las que puedan
suministrar otros regimenes juridicos o estatutos
(el agrario, por ejemplo), se integra basicamen-
te a través del conjunto de planes urbanisticos,
encabezados por el Plan General de Ordenacion
Urbanistica, y a los que corresponde llevar a cabo
esa ordenacion de acuerdo con las previsiones
normativas de rango superior.

6°. En el Fundamento Séptimo, la sentencia de
instancia considera que «mediante la delimita-
cion de las correspondientes dreas de requlari-



zacion, el plan impugnado ha cumplimentado
la funcién que tiene atribuida en relacion con la
delimitacion del contenido de la propiedad in-
mobiliaria», recordando la doctrina de esta Sala
sobre la distincion entre revision y modificacion
de los planes (citando las SSTS de 22 de enero
de 1988 y 29 de mayo de 2009), e insistiendo
en que en el supuesto de autos se trata de la
Revision del PGOU.

La sentencia termina sefialando: «No es aprecia-
ble, ni ha sido acreditado por la actora que, en
tales determinaciones urbanisticas, hubiera inci-
dido la Administracion en arbitrariedad o subje-
tivismo caprichoso pues el ensombrecimiento de
la correccion de la actividad administrativa tiene
que basarse en una clara actividad probatoria
que deje bien acreditado que la Administracion
ha incurrido en error, ha actuado al margen de
la discrecionalidad, con alejamiento de los inte-
reses generales a que debe servir, o sin tener en
cuenta la funcion social de la propiedad, la es-
tabilidad, la sequridad juridica, o con desviacion
de poder o falta de motivacion en la toma de
sus decisiones, nada de lo cual se ha acrediitado,
asi como un actuar injustificado ni una lesion de
derechos que impida el desplieque de una activi-
dad planificadora que debe entenderse tendente
a mejor la ciudad y siendo asi que efectivamen-
te se pretende modificaciones de espacios pu-
blicos, calificacion de los terrenos y asignacion
de usos, el camino para su realizacion, habida
cuenta de su justificacion, es la revision aproba-
da y recurrida, maxime cuando se ha de tener
en cuenta, también, la salvaguarda del interés
de los particulares mediante los mecanismos
compensatorios previstos en los distintos siste-
mas de actuacion, como fuere el derivado de la
expropiacion, posibilidad en la que el pago del
justiprecio de las fincas expropiadas deja a sus
propietarios indemnes de cualquier perjuicio, al
recibir en dinero su valor y, ello, implicaria que
procederia la compensacion mediante transfe-
rencia de aprovechamiento en otro ambito con
exceso 0 mediante expropiacion.

Las anteriores potestades encuentran su justifi-
cacion legal en los arts. 2.3 y 9 de la Ley 7/02 de
Ordenacién Urbanistica de Andalucia.

Por otra parte, no se puede obviar, por ser de
conocimiento directo por esta Sala, la situacion
urbanistica de Marbella anterior a la presente
revision y, siendo uno de sus objetivos, la nor-
malizacién urbanistica de la ciudad en orden a
la obtencion efectiva de las zonas libres y equi-
pamientos necesarios, respondiendo a objetivos
de interés general que transcienden de la simple
voluntad de regularizar y, siendo compatible con
estas premisas, no se puede dudar de la legali-
dad de la posible integracion de lo construido
ilegalmente, como se prevé en el art. 17.2 de
la LOUA».

7°. Por Ultimo, en el Fundamento Octavo la
sentencia de instancia concluye: «Por lo demds,
sequn sefalan las demandadas, el plan incluye
explicacién mds que suficiente sobre los criterios
de fijacion de los coeficientes de reqularizacion,
sin que, por lo tanto, se observe el déficit jus-
tificativo que sobre este particular se reprocha
al instrumento, aunque sin sefialarse en qué ha
consistido el desconocimiento por el propio plan
de los criterios alli establecidos a tal fin».
TERCERO.- Contra esa sentencia ha interpuesto
la entidad recurrente recurso de casacién, en el
cual esgrime dos motivos de impugnacion:

1°.- Al amparo del apartado ¢) del articulo 88.1
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
(LRJCA) —esto es, por quebrantamiento de las
formas esenciales del juicio, por infraccion de las
normas reguladoras de la sentencia o de las que
rigen los actos y garantfas procesales, siempre
que en este Ultimo caso se haya producido inde-
fension—, considerando que la sentencia incide
en incongruencia omisiva asi como en falta de
motivacion.

En concreto se expone que la sentencia no tie-
ne en consideracion, y, por otra parte, deja sin
contestacion y pronunciamiento, las siguientes
cuestiones:

a) Existencia de coeficientes injustificados e ile-
gales, en cuanto prevé unidades de ejecucion
deficitarias en las que sdlo existen deberes para
los propietarios.

b) No enjuicia el supuesto cuestionado, enjuicia-
do —por la via de la cita de otra sentencia— un



supuesto distinto referido a un suelo ilegalmente
construido.

¢) No responde al argumento relativo a la ausen-
cia de amparo legal en la LOUA de la normaliza-
cién que el Plan contempla, contrario, ademas,
a preceptos constitucionales y legales del Texto
Refundido de la Ley de Suelo, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio
(TRLS08) y del Texto Refundido de la Ley sobre el
Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana, apro-
bado por el Real Decreto Legislativo 1346/1976,
de 9 de abril (TRLS76).

d) Ausencia de respuesta a la alegacién de la
demanda relativa a la imposibilidad, de confor-
midad con el TRLS08, de una finalidad re-dota-
cional, imponiendo nuevos deberes al titular de
Suc.

e) E, igualmente, la sentencia no se pronuncia
sobre la ilegalidad de la carga prevista en el
articulo 103.5.f) de las Normas del PGOU, de
conformidad con los articulos 9.2.c) y 16.1 del
TRLS08.

Por otra parte, la sentencia carece de motivacion
—al margen de la anterior incongruencia omisi-
va— en relacion con la cuestion relativa a que el
PGOU (articulos 3.1.1.4.2° y 10.3.12.4) impone
los deberes a quienes ya no son propietarios del
suelo ni de las vivienda, rompiendo, pues, con
la justificacion en el cardcter estatutario de la
propiedad del suelo. Por otra parte, la motiva-
cién relativa a la justificacion del caracter de SUC
se basa en un premisa equivocada, por cuanto
la Sala ha partido de que se trata, el de autos,
de un suelo ilegalmente edificado (con el de la
sentencia a la que se remite), cuando el de la
recurrente es un suelo no edificado.

2°.- Al amparo del apartado d) del articulo 88.1
LRICA —esto es, por infraccion de las normas
del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia
que fueran aplicables para resolver las cuestiones
objeto de debate—, se considera que se ha pro-
ducido la infraccion de los siguientes preceptos:
a) De (1) los articulos 24 y 33 de la Constitu-
cién (CE), asi como 7 y 19 del TRLS08, porque,
al aceptar la sentencia el proceso de normali-
zacion que realiza el PGOU, altera el concepto
legal y constitucional del caracter estatutario de

la propiedad, imponiendo deberes mas alla de
la condicién de titular del suelo a quienes ya no
son propietarios, haciéndolo, ademas por via re-
glamentaria fuera del marco legal de la potestad
reglamentaria.

Igualmente se entiende (2) que el caracter puni-
tivo del proceso normalizador infringe principios
y normas que regulan el derecho administrativo
sancionador, asf como el articulo 9 del TRLS0S;
se entiende (3) producida infraccién del articulo
9.3 CE, al legalizar la sentencia un planeamiento
general en el que el caracter irregular del proceso
urbanizador, del que deriva la imposicién de car-
gas de normalizacién, se asigna arbitrariamente;
infraccion, también, del (4) articulo 72.1 del Re-
glamento de Planeamiento Urbanistico, aproba-
do por Real Decreto 2159/1978, de 23 de junio
(RGU), como norma estatal supletoria, en cuanto
del proceso de normalizacién resultan unidades
de ejecucion absolutamente deficitarias y donde
solo existen cargas para los propietarios; de (5)
los articulos 7, 12, 14y 16 TRLS08 y 78 del Texto
Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y
Ordenacién Urbana, aprobado por el Real Decre-
to Legislativo 1346/1976, de 9 de abril (TRLS76),
dado el caracter reglado del SUC y negar la sen-
tencia esta clasificacion; por (6) infraccion de
los articulos 9.2.c) y 16.1 TRLS08, como conse-
cuencia de la imposicién de la carga del articulo
10.3.5.) del PGOU; y, en fin, (7) por infraccién
de los articulos 16.2 'y 29.3 del RGU, por cuan-
to el proceso de normalizacion supone que las
dotaciones se fijan no porque resulten necesa-
rias por razones de ordenacion actual, sino por
razones de la previa ilegalidad del proceso urba-
nistico anterior, no tratandose de dotaciones del
nuevo PGOU en sentido estricto sino de penali-
zaciones por incumplimiento del anterior PGOU.
CUARTO.- No vamos, sin embargo, a contestar
de forma expresa a los anteriores motivos de im-
pugnacion, pues, la Orden de 25 de febrero de
2010, del Consejero de Vivienda y Ordenacion
del Territorio de la Junta de Andalucia —por la
que se aprobo definitivamente la Revision del
Plan General de Ordenacion Urbana de Marbe-
lla, con la reserva de la subsanacién de las de-
ficiencias observadas en el instrumento de pla-



neamiento—, y la posterior Orden de 7 de mayo
de 2010, de la Consejeria de Obras Publicas y
Vivienda de la misma Junta de Andalucia —por
la que se dispuso la publicacién de la Normativa
Urbanistica de la Revision del Plan General de Or-
denacion Urbanistica de Marbella, aprobada por
Orden antes citada de 25 de febrero de 2010—,
han sido anuladas por recientes SSTS de esta Sala
y Seccion.

En consecuencia, de conformidad con los princi-
pios de unidad de doctrina y economfa procesal,
hemos de proceder a ratificar la nulidad decidida
con base en las mismas argumentaciones con-
tenidas en las SSTS de 27 (2) y 28 de octubre
de 2015 pasado, dictadas en los Recursos de
casacion 313/2014, 2180/2014 y 1346/2014,
cuyos fundamentos de anulacion procedemos a
reiterar de forma muy resumida.

A) En la STS de 27 de octubre de 2015 pasado,
dictadas en el Recurso de casacion 313/2014
hemos procedido a decretar la nulidad de las
Ordenes y Revisién impugnadas al no ajustarse
al Ordenamiento juridico el proceso de normali-
zacion contenido en las mismas, exponiendo los
siguientes argumentos:

«1° No corresponde al émbito de la potestad
de planeamiento modular la legalizacion de lo
ilegalmente construido.

(...) Este tipo de planeamiento, pues, no cuenta
con respaldo legislativo, pues el mismo no con-
templa «hacer ciudad» sino «rehacer ciudady,
pero rehacerla, no porque se pretenda su reha-
bilitacion, regeneracién o renovacion, sino por-
que la hecha, en el pasado, lo ha sido de forma
ilegal. Por ello, su destino, su razon de ser, no es
futuro de Marbella, sino su pasado. Y la legaliza-
cion del pasado debe someterse —pues asi lo ha
dispuesto el legislador—, en su caso, al sistema
antes expuesto. Da la sensacion que la exigencia
de nuevas dotaciones no viene impuesta por el
nuevo Plan, sino que se imponen como conse-
cuencia de las ilegalidades derivadas del incum-
plimiento del Plan anterior».

«(...) No resulta posible, pues, compatibilizar
la normalizacion (via obtencion dotacional) sin
tomar en consideracion, con toda su potenciali-
dad y eficacia, las nulidades jurisdiccionalmente

declaradas, pues, se insiste, no resulta posible
legalizacion alguna, en funcion —sin mas— del
nuevo planeamiento, por cuanto, de forma in-
dividualizada, ha de recorrer el proceso de le-
galizacion por la via de la imposibilidad legal de
ejecucion de la sentencia. Las ilegalidades, pues,
no admiten ejecucion por la via de las alternati-
vas del planeamiento. El cometido de todo plan
consiste en la consecucion de una ordenacion
racional del espacio fisico comprendido dentro
de su respectivo dmbito. El ordenamiento juri-
dico atribuye a la Administracion la potestad de
planeamiento con vistas a la realizacion del in-
dicado objetivo. Como cualquier otra potestad
administrativa, asi, pues, la potestad de planea-
miento estd al servicio de un fin normativamente
predeterminado. De este modo, se desnaturaliza
la auténtica finalidad de los planes si se apartan
de la finalidad que les es propia y buscan satisfa-
cer otra en su lugar o junto a ella. En definitiva,
solo en la medida en que sirvan a su finalidad
tipica vendra a estar justificado el ejercicio de la
potestad de planeamiento por parte de la Ad-
ministracion.

(..) La Memoria del PGOU —cuyos datos esen-
ciales en el particular que nos ocupa han sido
expuestos mas arriba— representa el instrumen-
to a través del cual el plan justifica su propia
racionalidad; o, si se prefiere, dicho en otros
términos, por medio de la Memoria del plan se
justifica que las determinaciones de ordenacion
adoptadas por el mismo se ajustan a la racio-
nalidad y resultan coherentes con el modelo
territorial escogido; atendiendo, sin embargo,
a los datos proporcionados por la Memoria de
referencia, en el caso que nos ocupa, la «<Norma-
lizacién» viene a erigirse, como se ha expuesto,
en una de las directrices basicas del PGOU de
Marbella, y, de este modo, puede colegirse, el
PGOU se aparta de la finalidad tipica que le es
propia y que tiene asignada por el ordenamiento
juridico.

2° No estd en manos del planificador alterar o
desfiqurar el concepto de SUC.

(...) Por otra parte, las nuevas dotaciones no
pueden tener su apoyo en el pasado, esto es, es
su declarada ilegalidad, sino en el futuro, esto



es, en la discrecional decisién técnica del planifi-
cador —en ejercicio del ius variandi del que esta
investido— completando la ciudad con lo que
realmente la misma necesita y no tratando de
aprovechar lo ilegalmente construido.

(...) Por ello, conforme a lo expuesto, no resul-
ta juridicamente aceptable —constituyendo una
técnica acreedora de censura por nuestra parte—
el expuesto y generalizado recurso a la categoria
del SUNC, como férmula empleada de manera
indiscriminada y como modo de tratar de solven-
tar todas las patologias en que ha podido incu-
rrirse con anterioridad a la Revision del PGOU,
pudiendo deducirse que, en realidad, no es por
la sola voluntad del planificador por lo que se cla-
sifican muchos ambitos como SUNG, sino porque
se considera que han existido irreqularidades en
los mismos.

3° No resulta juridicamente posible proceder a la
alteracion por el planificador de los mecanismos
legales de responsabilidad por el incumplimiento
de los deberes urbanisticos, considerando como
principio esencial la atribucion de la misma a los
promotores de las construcciones en contra de lo
previsto en el articulo 19 del TRLSOS.

(..) Obvio es que las cargas cuya imposicion se
pretende —con independencia de su viabilidad
juridica— sélo corresponden a quienes, en la ac-
tualidad, figuran como propietarios o titulares de
los inmuebles respecto de los que se haya pro-
ducido un pronunciamiento de ilegalidad, pues
la imposicion a quien no es propietario no tiene
fundamento en el caracter estatutario de la pro-
piedad urbana, y, menos aun, cuando la imposi-
cion se pretende por via reglamentaria, como es
la del planeamiento.

La imposicion de tales cargas lo es —tiene su fun-
damento— en funcion del interés publico propio
de la potestad de planeamiento, pero no para
«sancionar» actuaciones anteriores que lesiona-
ron tal interés publico y que, posiblemente, han
salido temporalmente via prescripcion del ambito
de su exigencia, detectandose, en todo caso, una
aproximacion a una presuncion de culpabilidad
general, propia de los sistemas sancionadores.
(...) Esta atribucion de cargas a los no propieta-
rios rompe con el estatuto de la propiedad inmo-

biliaria, pues, sencillamente, se imponen obliga-
ciones conectadas con la propiedad a quien ya
no es propietario: el principio de la equidistribu-
cion de beneficios y cargas no puede convertirse
en la finalidad del plan, antes bien, constituye su
consecuencia necesaria.

4° Por dltimo, igualmente carece de apoyo la
exigencia de nuevas prestaciones que alteran el
equilibrio del derecho de propiedad y que ade-
mas dependen de la modulacion del nivel de
legalizacion realizado por el propio planificador.
(...) De esta forma se procede a una imputacion
de cargas y gravdmenes individuales —incluso,
como hemos examinado antes, a quienes ya no
son propietarios—, que carece de respaldo en
norma alguna con rango de ley, desarrollandose
tal imputacion sin el sequimiento de ningun pro-
cedimiento tramitado de forma individual y con
todas las garantias previstas para este tipo de
exacciones economicas, y que, Si bien cuenta con
el destino inmediato de la obtencién de nuevas
dotaciones, en el fondo —como todo el proceso
de normalizacion— lo que pretende es penalizar
—ahora— las antiguas infracciones permitidas y
autorizadas conforme a un Plan anterior; y, con
ello, intentar su legalizacion».

B) En la STS de 27 de octubre de 2015 pasado,
dictada en el Recurso de casacion 2180/2014 he-
mos procedido, igualmente, a decretar la nulidad
de las Ordenes y Revisién impugnadas, exponien-
do los siguientes argumentos en torno a las de-
ficiencias de la Evaluacion Ambiental Estratégica
(EAE) y del Informe de Sostenibilidad Econémica
del mismo PGOU:

Por lo que hace referencia a la EAE, expusimos:
«(...) En efecto, el EIA que consta en el expedien-
te de elaboracion, bajo la rubrica de Descripcion
esquematica de las determinaciones del Plan y
Alternativas posibles o seleccionada, no acomete
realmente un andlisis de las diferentes alternati-
vas razonables, mediante su estudio comparado
desde la perspectiva de la potencial afectacion
que pudieran ocasionar unas u otras al medio
ambiente.

No cabe, por tanto, presumir sin mayores expli-
caciones —como hace la sentencia— que es su-
ficiente para colmar las exigencias de la Directiva



2001/42/CE y de la Ley estatal por la que se incor-
pora ésta al ordenamiento juridico espafiol, con
el mero hecho de que se haya confeccionado un
EIA acorde con los requisitos de procedimiento y
contenido exigidos por la normativa andaluza asi
como que, de alguna manera, los distintos epi-
grafes en que se organiza su indice admiten cier-
ta equiparacion con los apartados que contiene
preceptivamente el Anexo | de la Ley 9/2006...
(...) En definitiva, cabe reiterar aqui cuanto he-
mos razonado hasta ahora en relacion con la
pérdida de razon de ser y de sentido util que re-
presentan estos tramites esenciales como la EAE
cuando se proyectan sobre un plan urbanistico
que, en realidad, mira més al pasado que al fu-
turo, desnaturalizando asi las ideas capitales de
cautela, previsién, prevencion y planificacion
—economica o ambiental, sequn el caso— que
justifican su obligatoriedad.

En otras palabras, la EAE que la Ley 9/2006
preceptua no solo no existe porque no se haya
emitido en el curso de la elaboracién del PGOU
de Marbella sino que, atendida la vocacién de
legalizacion, normalizacion o, en palabras de la
memoria, «...comprension urbanistica... en un
contexto con multiples particularidades de na-
turaleza politica, social, econémica, institucional,
fruto de una gestion andmala y de un desenten-
dimiento en las décadas pasadas...», diagnéstico
que concluye con el compromiso asumido de que
«...el Plan General que ahora se presenta tiene
como objetivo y reto devolver el crédito perdido
a la disciplina urbanistica en general...», el docu-
mento ambiental que se hubiera podido emitir
no podria, dada la situacion preexistente, alcan-
zar la finalidad que le es propia».

Y, en relacién con el Informe se sostenibilidad
econdmica, afiadimos lo siguiente:

«Sequn el art. 14 del Texto Refundido la Ley del
Suelo, en su redaccion originaria, se entiende por
actuaciones de transformacion urbanistica: a) Las
actuaciones de urbanizacion, que incluyen: 1) Las
de nueva urbanizacion, que suponen el paso de
un ambito de suelo de la situacion de suelo ru-
ral a la de urbanizado para crear, junto con las
correspondientes  infraestructuras y dotaciones
publicas, una o mds parcelas aptas para la edi-

ficacion o uso independiente y conectadas fun-
cionalmente con la red de los servicios exigidos
por la ordenacion territorial y urbanistica. 2) Las
que tengan por objeto reformar o renovar la ur-
banizacién de un émbito de suelo urbanizado. b)
Las actuaciones de dotacién, considerando como
tales las que tengan por objeto incrementar las
dotaciones publicas de un dmbito de suelo urba-
nizado para reajustar su proporcion con la mayor
edificabilidad o densidad o con los nuevos usos
asignados en la ordenacion urbanistica a una o
mas parcelas del ambito y no requieran la refor-
ma o renovacion de la urbanizacion de éste.

Sentado lo anterior, conviene aclarar que el
concepto de sostenibilidad econdmica a que se
refiere el legislador estatal en el articulo 15.4
del Texto Refundido de la Ley de Suelo no debe
confundlirse con el de viabilidad econémica, mas
ligado al sentido y finalidad del estudio economi-
co-financiero, sino que va relacionado con dos
aspectos distintos, la justificacion de la suficiencia
del suelo productivo previsto y, el analisis del im-
pacto de las actuaciones previstas en las Hacien-
das de las Administraciones Publicas intervinien-
tes y receptoras de las nuevas infraestructuras y
responsables de los servicios resultantes. Por otra
parte, desde una perspectiva temporal el informe
de sostenibilidad econdmica ha de considerar el
coste publico del mantenimiento y conservacion
de los nuevos ambitos resultantes en funcién de
los ingresos que la puesta en marcha de la ac-
tuacion vaya a generar para las arcas de la Ad-
ministracion de que se trate. Es decir, mientras el
estudio econémico-financiero prevera el coste de
gjecucion de la actuacion y las fuentes de finan-
ciacién de la misma, el andlisis de sostenibilidad
economica no se ha de limitar a un momento o
periodo temporal limitado, sino que ha de justifi-
car la sostenibilidad de la actuacion para las arcas
publicas desde el momento de su puesta en mar-
cha y en tanto siga generando responsabilidad
para la Administracion competente respecto de
las nuevas infraestructuras y servicios necesarios.
En definitiva, el Estudio Econémico debe demos-
trar la viabilidad econdmica de una intervencion
de ordenacion detallada en un Sector o dmbito
concreto y el informe o memoria de sostenibi-



lidad econémica debe garantizar analiticamente
que los gastos de gestién y mantenimiento de las
infraestructuras y servicios en ése Sector o ambi-
to espacial pueden ser sustentados por las Admi-
nistraciones publicas, en especial la Administra-
cion local competente en la actividad urbanistica.
(...) A partir de los anteriores razonamientos, nos
encontramos en disposicion de resolver sobre i,
en este caso, se han cumplidos tales previsiones.
En el presente caso, la sentencia de instancia no
contiene ninguna referencia a la denunciada au-
sencia del informe de sostenibilidad econémica,
no obstante, un estudio del expediente adminis-
trativo, nos permite concluir que, el mismo, resul-
ta ser inexistente en este caso.

Hemos de empezar por destacar que el Ayunta-
miento de Marbella era plenamente consciente
de su exigibilidad. En efecto, a los folios 1 a 7
del expediente, obra un informe del interventor
municipal fechado el 12 de julio de 2007, con
caracter previo a la aprobacion inicial, en el que
se hace referencia a la prevision contenida en el
precepto aplicable, y se informa en el sentido de
su exigibilidad. De la misma forma, al folio 8,
consta informe del jefe del servicio técnico de
Obras y urbanismo, de la misma fecha que el
anterior, en el que, tras reiterar la exigencia del
informe de sostenibilidad econémica, se alude a
la necesidad de informe por los Servicios econo-
micos municipales.

Los referidos informes constan expresamente ci-
tados y trascritos en el acuerdo municipal de 19
de julio de 2007, por el que se aprueba inicial-
mente el Plan.

Pese a tales informes, ni el equipo redactor, ni
la asesoria juridlica de urbanismo, ni el secretario
municipal, en los sucesivos informes evacuados,
hacen referencia a este tema, no siendo sino has-
ta un nuevo informe de intervencion, obrante al
folio 1373 del expediente, cuando se vuelve a
reiterar el contenido del art. 15.4.

De la misma forma, al folio 1620, obra informe
del Area de Planeamiento y Gestion, de fecha 17
de julio de 2009, en el que, en relacion con las
infraestructuras y el cumplimiento de las obli-
gaciones derivadas del tan reiterado precepto,
se remite al informe de la Unidad Técnica de

Infraestructuras(folio 1655), informe de fecha
20 de julio de 2009, en el que exclusivamente se
sefiala, al referirse al estudio econémico financie-
ro, que «En resumen y andlisis de los resultados
obtenidos, para obtener la cantidad de inversion,
tanto publica como privada, referida a la edifica-
bilidad total, asi como al detalle por agente, no
se han tenido en cuenta las actuaciones que si
han sido consideradas en el estudio, pero que se
encuentran sin programar, por lo que, si se con-
tabilizasen estas actuaciones, el esfuerzo inversor
por agente seria mayor que el sefalado en el
documento. Por otra parte, la cantidad respecto
al esfuerzo inversor anual de la Administracién
Local es mayor que la indicada».

A la luz de tales actuaciones queda suficiente-
mente acreditado que el informe de sostenibili-
dad economica no figura entre la documenta-
cion del plan, lo que se constata igualmente de
la mera comprobacion del indice documental del
mismo aportado en la instancia».

Por Ultimo la STS reitera las argumentaciones
contenidas en torno a la improcedencia del pro-
ceso de normalizacion.

C) En la STS de 28 de octubre de 2015 pasado,
dictada en el Recurso de casacion 1346/2014 he-
mos procedido, igualmente, a decretar la misma
nulidad, compartiendo las argumentaciones ya
citadas en las dos anteriores SSTS:

Asi, la STS sefiala, antes de reproducir las argu-
mentaciones contenidas en la STS de 27 de oc-
tubre de 2015:

«(...) hemos declarado la nulidad del propio Plan
que es impugnado, por razones que afectan al
nucleo mismo del instrumento de planeamiento,
esto es, a la naturaleza y finalidad del PGOU de
Marbella que sequidamente vamos a reproduci,
y que cabe resumir en la carencia de amparo en
la potestad de planeamiento ejercitada para lle-
var a cabo una requlacién como la que se efec-
tua, presidida por la consideracion de que el Plan
se proyecta mas sobre el pasado que sobre el
futuro, dado el designio de normalizacion o re-
qularizacion de situaciones urbanisticas ya consu-
madas que se reconoce como objetivo primordial
en la Memoria de informacion.



«En efecto, el EIA que consta en el expediente
de elaboracion, bajo la rabrica de Descripcion
esquematica de las determinaciones del Plan y
Alternativas posibles o seleccionada, no acomete
realmente un andlisis de las diferentes alternati-
vas razonables, mediante su estudio comparado
desde la perspectiva de la potencial afectacion
que pudieran ocasionar unas u otras al medio
ambiente.

No cabe, por tanto, presumir sin mayores expli-
caciones —como hace la sentencia— que es su-
ficiente para colmar las exigencias de la Directiva
2001/42/CE y de la Ley estatal por la que se incor-
pora ésta al ordenamiento juridico espafiol con
el mero hecho de que se haya confeccionado un
EIA acorde con los requisitos de procedimiento y
contenido exigidos por la normativa andaluza asi
como que, de alguna manera, los distintos epi-
grafes en que se organiza su indice admiten cier-
ta equiparacion con los apartados que contiene
preceptivamente el Anexo | de la Ley 9/2006...
(...) Pues bien, la entidad recurrente pone el
acento, de entre todos los requisitos enunciados
e incumplidos, en la ausencia de evaluacion de
las diferentes alternativas, incluida la denomina-
da alternativa cero —que no es otra que dejar de
realizar el plan, como esta Sala ya ha sefialado
en sentencias precedentes, como la pronunciada
el 19 de diciembre de 2013 en el recurso de ca-
sacién n° 827/2011—, examen comparativo que
en el EIA brilla completamente por su ausencia,
ya que la sentencia —), mediatamente, la propia
Junta de Andalucia en su contestacion— tratan
de justificar esa observancia en el hecho de que
el punto 2.2 del estudio ambiental lleve por ru-
brica la de «alternativas posibles o seleccionada,
lo que no resulta convincente cuando a la vista
del epigrafe puede observarse que no sélo no
se evaluan las distintas alternativas, sino que ni
siquiera se describen de modo claro y preciso,
de modo que podamos conocer cudles serian
J, menos aun, se consignan las «razones de la
seleccion de las alternativas previstas y una des-
cripcion de la manera en que se realizo la eva-
luacién» (apartado h); como tampoco consta el
«informe previsto sobre la viabilidad econdmica
de las alternativas» (Anexo |, letras h) y k), que es

una exigencia especifica de la Ley 9/2006 que no
cabe entender cumplida, como apodicticamente
sehala la sentencia, con las meras indicaciones
generales del estudio econémico. A tal efecto,
la sentencia reconoce la omisién de tal informe,
que trata de salvar afirmando que «[...] respecto
del planeamiento urbanistico general, supues-
to en el que nos encontramos no son exigibles
otros contenidos en términos econdmicos que
los recogidos en el apartado Programacion de
Actuaciones y Estudio Econémico, que consta
en las pags. 519-583, apartado 6, Memoria de
Ordenacion, DVD 1)».

En definitiva, la completa falta de estudio com-
parativo de las alternativas razonables, técnica y
ambientalmente viables, asi como de exposicién
de la denominada alternativa cero, hacen incurrir
al PGOU de Marbella en la nulidad pretendida,
al haberse prescindido de la preceptiva EAE, asi
como de la Memoria ambiental consecuente,
efectuadas conforme a las prescripciones de la
Ley 9/2006 y de la Directiva 2001/42/CE en que
se inspiran.

(...) Pues bien, como hemos visto en los anterio-
res fundamentos juridicos, la propia memoria de
informacion del PGOU de Marbella (pagina 17)
pone de relieve que uno de sus designios inspi-
radores, de singular importancia y que impreg-
na el plan en su conjunto, es el de normalizar
las indeseables situaciones urbanisticas pasadas
contrarias a la legalidad, siendo bastante con de-
jar constancia de las numerosas previsiones que
contiene en relacién con el suelo urbano no con-
solidado y con el no urbanizable.

En definitiva, cabe reiterar aqui cuanto hemos
razonado hasta ahora en relacion con la ausen-
cia del informe de sostenibilidad econémica y, en
particular, con la pérdida de razon de ser y de
sentido util que representan estos tramites esen-
ciales cuando se proyectan sobre un plan urba-
nistico que, en realidad, mira mas al pasado que
al futuro, desnaturalizando asi las ideas capitales
de cautela, prevision, prevencion y planificacion
—econoémica o0 ambiental, sequn el caso— que
justifican su obligatoriedad.

En otras palabras, la EAE que la Ley 9/2006
preceptia no solo no existe porque no se ha



emitido en el curso de la elaboracion del PGOU
de Marbella sino que, atendida la vocacién de
legalizacién, normalizacion o, en palabras de la
memoria, «...comprension urbanistica... en un
contexto con multiples particularidades de na-
turaleza politica, social, econémica, institucional,
fruto de una gestién anomala y de un desenten-
dimiento en las décadas pasadas...», diagndstico
que concluye con el compromiso asumido de que
«...el Plan General que ahora se presenta tiene
como objetivo y reto devolver el crédito perdido
a la disciplina urbanistica en general...», el que
se hubiera podido emitir no podria, dada la si-
tuacion preexistente, alcanzar la finalidad que le
es propia.

En tal contexto y en presencia de tales desig-
nios del PGOU —uvueltos en significativa medida
hacia el tratamiento urbanistico de situaciones
ya consumadas e irreversibles—, la evaluacion
ambiental estratégica pierde buena parte de su
finalidad institucional justificadora, la de antici-
par la proteccion ambiental antes de la toma de
decisiones que puedan comprometer negativa-
mente el medio ambiente, aspiracion que queda
despojada de su razén de ser y por ello frustrada
cuando fa evaluacion de las posibles alternativas
razonables a que se refiere el Anexo | de la Ley
se ve impedida o gravemente debilitada, al ve-
nir determinada forzosamente por situaciones
de hecho anteriores sobre las que la evaluacion
estratégica no podria intervenir preventivamente,
ni tampoco conjurar sus eventuales riesgos para
el medio ambiente».

QUINTO.- La declaracién de haber lugar al re-
curso de casacion interpuesto conlleva que no
formulemos expresa condena al pago de las cos-
tas causadas en el mismo, de conformidad con lo
establecido en el articulo 139.2 de la LRICA, sin
que, por otra parte, existan méritos para imponer
las de la instancia a cualquiera de las partes, con-
forme a lo dispuesto en los articulos 68.2, 95.3 y
139.1 de la misma Ley.

SEXTO.- No procede, por otra parte, ordenar, a
efectos de publicidad y eficacia erga omnes de la
nulidad del PGOU impugnado que declaramos, la
publicacién del fallo en el mismo diario oficial en
que tuvo lugar la de la disposicién anulada, como

ordena el articulo 72.2 de la LRICA, al haber sido
ya ordenada dicha publicacién en las tres SSTS
de 27 (2) y 28 de octubre de 2015, dictadas en
los Recursos de casacién 313/2014, 2180/2014
y 1346/2014, cuyos fundamentos de anulacion
hemos reiterado, de forma resumida, en la pre-
sente sentencia.

Vistos los preceptos y jurisprudencia citados, asf
como los articulos 86 a 95y 107.2 de la misma
LRICA.

Por todo ello, en nombre de S. M. el Rey y en el
ejercicio de la potestad que, emanada del pueblo
espaiol, nos concede la Constitucion.

FALLO:

1°.- Que debemos declarar y declaramos haber
lugar al Recurso de Casacién 1200/2014 inter-
puesto por la entidad PROMOCIONES PLAYA
DE AHUMADA, S. L., contra la sentencia dicta-
da por la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
en su sede de Méalaga, en fecha 17 de enero de
2014, en el Recurso Contencioso-administrativo
677/2010.

2°.- Que debemos anular, y anulamos y casamos,
la citada sentencia.

3°.- Que debemos estimar y estimamos el Re-
curso Contencioso-administrativo 677/2010,
formulado por la entidad PROMOCIONES PLA-
YA DE AHUMADA, S. L. contra:

1. La Orden de 25 de febrero de 2010, del Con-
sejero de Vivienda y Ordenacién del Territorio de
la JUNTA DE ANDALUCIA, por la que se aprobd
definitivamente la Revision del Plan General de
Ordenacion Urbana de Marbella, con la reserva
de la subsanacién de las deficiencias observadas
en el instrumento de planeamiento, supeditan-
do su registro y publicacién al cumplimiento de
las mismas. La citada Orden fue publicada en el
BOJA de 24 de marzo de 2010 (n° 58) en virtud
de Resolucién de 5 de marzo de 2010 de la Di-
reccion General de Urbanismo de la citada Con-
sejerfa de Obras Publicas y Vivienda.

2. La posterior Orden de 7 de mayo de 2010,
de la Consejerfa de Obras Publicas y Vivienda de
la JUNTA DE ANDALUCIA, por la que se dis-
pone la publicacién de la Normativa Urbanistica



de la Revisién del Plan General de Ordenacién
Urbanistica de Marbella, aprobada por Orden del
Consejero de Vivienda y Ordenacién del Territo-
rio de 25 de febrero de 2010 (BOJA de 20 de
mayo de 2010, n° 97).

4°.- Que declaramos dichas Ordenes, y la Revi-
sion del Plan General de Ordenacion Urbana de
Marbella por las mismas aprobada, contrarias al
Ordenamiento juridico, y, en consecuencia, las
anulamos.

5°. Que no hacemos expresa imposicion de las
costas causadas en la instancia y en casacién.

Asf por esta nuestra sentencia, que deberd inser-
tarse por el Consejo General del Poder Judicial
en la publicacion oficial de jurisprudencia de este
Tribunal Supremo, definitivamente juzgando,
lo pronunciamos, mandamos y firmamos PU-
BLICACION.- Leida y publicada fue la anterior
sentencia por el Magistrado Ponente, Excmo. Sr.
Don Rafael Fernandez Valverde, estando cons-
tituida la Sala en Audiencia Publica, de lo que
certifico.

El presente texto proviene del Centro de Docu-
mentacion del Poder Judicial. Su contenido se
corresponde integramente con el del CENDOJ.
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PUNTOS DESTACADOS.

1) Hechos probados que son erréneamente interpretados por la senten-
cia de suplicacion.

2) Extincién del contrato de indefinido no fijo. Despido improcedente.

3) Indemnizacién a quien trabaja desde 1993: lo devengado en febrero
de 2012 actia como tope, por sobrepasar 720 dias, aunque no se alcancen
las 42 mensualidades.

COMENTARIO

1. Introduccion

Por medio de su sentencia de 18 de febrero de 2016 (Tol 5662240) la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo viene a aclarar y sentar pautas interpreta-
tivas para la aplicacién de los limites maximos de la férmula indemnizatoria
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establecida en la disposicién transitoria 5% de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de
medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (la «<Ley 3/2012»)
para los contratos de trabajo iniciados con anterioridad al 12 de febrero de
2012. Dicha norma ha pasado a integrarse, como disposicién transitoria 11,
en el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado
por Real Decreto Legislativo 2/2018, de 23 de octubre.

Se trata de una cuestién que estd rodeada de cierta polémica y deba-
te, en tanto que la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de
2014 (Tol 4538560), con una fundamentacién verdaderamente escueta, pare-
cia sustentar una interpretaciéon diferente de la que resulta de la sentencia
objeto del presente comentario.

2. Antecedentes de la sentencia y cuestiones objeto de de-
bate

El pronunciamiento trae causa de una demanda por despido interpuesta
por un trabajador que prestaba servicios para el Departamento de Justicia
de la Generalitat de Catalunya bajo varios contratos temporales y cuya rela-
cién laboral fue extinguida por amortizacién de su plaza.

La sentencia de instancia, dictada por el Juzgado de lo Social nimero 3
de Girona el 8 de noviembre de 2013, reconoci6 el caracter de trabajador
indefinido no fijo del demandante, pero desestimé su reclamacién por con-
siderar ajustada a Derecho la extincién de su contrato de trabajo.

Por medio de sentencia de 20 de junio de 2014, la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya estimo6 el recurso de suplicacién
interpuesto por el trabajador. La sentencia parte de la premisa de que, en
el ambito de la Administracion, la extincion de los contratos de interinidad
por vacante y de los indefinidos no fijos ha de ajustarse a lo dispuesto en
los articulos 51 y 52 del Estatuto de los Trabajadores. Comodquiera que no se
respetd esa esa exigencia en el caso de autos, la extincién contractual ha de
considerarse improcedente. Por ello, la Sala de suplicacién establece una
indemnizacién de 74.386,87 euros, que fue posteriormente corregida por
auto aclaratorio y fijada en la suma de 79.471,94 euros.

La sentencia de suplicacién fue recurrida en unificacién de doctrina ante
el Tribunal Supremo tanto por el trabajador como por el Departamento de
Justicia de la Generalitat de Catalunya.

El recurso del empleador se dirigia a combatir el pronunciamiento del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia relativo a la exigencia de que la
amortizacion de un puesto de indefinido no fijo se lleve a efecto través del
cauce establecido en los articulos 51 o 52 del Estatuto de los Trabajadores,
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invocando como sentencia de contraste la del Tribunal Superior de Justi-
cia de Baleares de 18 de febrero de 2014. No obstante, el Departamento de
Justicia renuncié a su recurso antes de que el Tribunal Supremo tuviera oca-
sién de pronunciarse. En todo caso, la sentencia razona al respecto que ese
recurso carecia de contenido casacional, pues existe abundante doctrina
unificada en el sentido en el que resolvié la sentencia recurrida, como es la
establecida en las sentencias de 24 de junio de 2014 (Tol 4462440), 8 de julio
de 2014 (Tol 4495597) y 11 de febrero de 2015 (Tol 4764022).

El recurso del trabajador se dirige a la revisiéon del importe de la indem-
nizacién por despido procedente acordada por la Sala de suplicacién. De
ello resulta la necesidad de que el Tribunal Supremo analice en su sentencia
la antigiiedad tenida en cuenta para el calculo de la referida indemnizacién,
ya que se produjo una sucesién de contratos temporales, asi como la forma
en la que el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia interpreté y aplicé la
disposicién transitoria 5 de la Ley 3/2012.

Aunque este comentario se dirige principalmente a al examen del pro-
nunciamiento del Tribunal Supremo en relacién con este segundo punto, se
hara una somera resefia de la resolucién de la primera de las cuestiones
mencionadas, pues incluye también algunos extremos de interés.

3. Antigiiedad computable en el caso de contratos
temporales sucesivos

En los incombatidos hechos probados de la sentencia de instancia cons-
ta que el trabajador estuvo vinculado a la Administracién empleadora me-
diante varios contratos de duracién determinada, del tipo y con la vigencia
temporal que se indican a continuacion:
* Contrato de fomento de la ocupacioén, al amparo del Real Decreto
1989/1984, desde el 1 de agosto hasta el 8 de octubre de 1992.

* Contrato de interinidad por sustitucion, del 23 al 25 de noviembre de
1992.

* Nuevo contrato de fomento de la ocupacioén, desde €l 4 de enero de
1993 hasta el 3 de enero de 1994.

* Contrato de sustitucién a trabajadores con reserva del puesto de tra-
bajo, del 4 de enero de 1996 al 24 de marzo de 2013.

En su recurso de casacion para la unificacion de doctrina, el trabajador
denuncia que la indemnizacién por despido improcedente se calculd te-
niendo en cuenta la fecha de inicio de su ultimo contrato (4 de enero de
1996), cuando debid tomarse la del contrato anterior (4 de enero de 1993).
Se arguye a este respecto que existe un error material en los hechos pro-
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bados que sitiian la extincién del contrato ultimamente referido en el 3 de
enero de 1994, ya que, en realidad, se habria extinguido el 3 de enero de
1996, es decir, el dia anterior al de inicio del siguiente contrato, por lo que
no existiria solucién de continuidad entre ellos.

Es de ver que el trabajador no habia instado en sede suplicacién la co-
rreccién del error mencionado a través del cauce establecido en el apartado
b) del articulo 193 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social. A este
respecto, el Tribunal Supremo recuerda que la identidad de la controversia
en la que ha de sustentarse el recurso de casacién unificadora ha de exami-
narse a partir de los términos en los que se ha planteado el debate en supli-
cacioén, de forma que cualquier motivo que se traiga ex novo a casacioén sin
haberse planteado previamente en suplicacién tiene vedada su revisiéon por
el Tribunal Supremo. Del mismo modo, se reitera que «e! error de hecho no
puede fundar un recurso de casacion para la unificacion de doctrina,
y ello tanto si la revisién se intenta por la via directa de la denuncia
de un error de hecho como si de forma indirecta [...], como sobre los
criterios legales en materia de presuncion judicial».

Por su parte, el Ministerio Fiscal informé a favor de la inadmisién del
recurso por las razones que se acaban de indicar.

A pesar de todo ello, el Tribunal Supremo, con un criterio ciertamente an-
tiformalista, admite el motivo y lo resuelve de forma favorable al recurrente.

Asi, la Sala razona que el hecho de que el contrato inmediatamente ante-
rior al que se tuvo en cuenta para el calculo de la indemnizacién concluy6 el
dia 3 de enero de 1996 (y no el mismo dia de 1994) se deduce de lo alegado
en la demanda y de la prueba documental obrante en autos, pues esta acre-
ditado que se celebraron dos prérrogas al citado contrato, hasta el punto de
que en la fundamentacién juridica de la sentencia de instancia recurrida se
hace referencia a «los contratos de I de agosto a 8 de octubre de 1992 y
de 4 de enero de 1993 a 3 de enero de 1996».Todo ello revela, a juicio de
la Sala, que se trata de un mero error material que genera una discordancia
interna en la sentencia «por Io que el razonamiento que realiza el juez a
quo en el Fundamento Segundo es una premisa que ha de ser consi-
derada en su globalidad, y no sdélo su argumentacion juridica. Aunque
consignados en lugar inadecuado, los hechos en que se basa la funda-
mentacion deben ser considerados como probados, de acuerdo con
nuestra doctrina constante», motivo por el cual la Sala realiza una «inte-
gracién de los hechos probados con lo expuesto en la fundamentacion
juridica de la sentencia del Juzgado».

Superado de este modo el requisito de admisibilidad del recurso, la con-
tradiccién con la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de abril de 1999
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(rec.2779/1998), citada como sentencia de contraste, se manifiesta de modo
evidente. Conforme a esta sentencia, que es acreedora de la reiterada doc-
trina de la Sala, el tiempo de servicio sobre el que ha de calcular la indemni-
zacion por despido improcedente cuando existe una secuencia de contratos
temporales es el acumulado por el transcurso de todos ellos, siempre que
no haya habido una solucién de continuidad significativa en su desenvol-
vimiento, y ello con independencia de que los contratos anteriores al que
desencadena la declaracién de improcedencia hayan sido o no ajustados a
Derecho.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya contra la que
se alza el recurso tomé en consideracién unicamente el tiempo de presta-
cién de servicios bajo el ultimo de los contratos celebrados entre las partes,
por lo que no se ajusta a la doctrina del Tribunal Supremo, lo que conduce a
la estimacién del recurso en este punto.

4. Calculo de la indemnizacion por despido improceden-
te para contratos anteriores al 12 de febrero de 2012. In-
terpretacion de la Disposicion transitoria 5° de la Ley
3/2012

4.1. Planteamiento de la cuestion

Como consecuencia de la modificacién del dies a quo para el calculo de
la indemnizacién operada por la Sala seglin se acaba de exponer, la propia
Sala entra a calcular el importe de la indemnizacién por despido improce-
dente que corresponde al trabajador en el nuevo escenario.

En este contexto, la Sala examina el contenido y alcance de la disposi-
cién transitoria 5° de la Ley 3/2012, cuyo contenido se reproduce en la dis-
posicién transitoria 11° del texto refundido del Estatuto de los Trabajadores,
y su aplicacioén al presente caso.

La citada disposicién transitoria 5* dispone, en su apartado segundo, lo
siguiente:

«La indemnizacién por despido improcedente de los contratos for-
malizados con anterioridad al 12 de febrero de 2012 se calculard a
razon de 45 dias de salario por afio de servicio por el tiempo de pres-
tacion de servicios anterior a dicha fecha, prorratedndose por meses
los periodos de tiempo inferiores a un afio, y a razén de 33 dias de
salario por afio de servicio por el tiempo de prestacion de servicios
posterior, prorratedndose igualmente por meses los periodos de tiem-
po inferiores a un afo. El importe indemnizatorio resultante no podrd
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ser superior a 720 dias de salario, salvo que del cadlculo de la indem-
nizacién por el periodo anterior al 12 de febrero de 2012 resultase un
numero de dias superior, en cuyo caso se aplicara éste como importe
indemnizatorio méximo, sin que dicho importe pueda ser superior a 42
mensualidades, en ningin casoy.

La correccién del error material en punto a la antigiiedad del actor a
tener en cuenta para el importe indemnizatorio efectuada por la Sala lleva
a que haya de considerarse a estos efectos el periodo comprendido entre
el 4 de enero de 1993 (en lugar del 4 de enero de 1996) y el 24 de marzo de
2013. De ahi resulta que la indemnizacién devengada, a razén de 45 dias de
salario por afio de servicio, entre el 4 de enero de 1993 y el 12 de febrero
de 2012 asciende a 862,5 dias de salario, que es una cantidad superior a 720
dias e inferior a 42 mensualidades de salario, por lo que la Sala ha de aplicar
los topes maximos a la cuantia indemnizatoria fijados en la disposicién tran-
sitoria 5% de la Ley 3/2012.4.2

4.2. La interpretacion realizada por la sentencia del
Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 2014

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo habia tenido ya ocasion de
aplicar los referidos limites con anterioridad, concretamente en su senten-
cia de 29 de septiembre de 2014 (Tol 4538560). Esta sentencia resulta un
tanto desconcertante, no sélo por la interpretaciéon que postula de la dispo-
sicién transitoria 5° de la Ley 3/2012, sino también por el escaso fundamento
argumental en el que se sustenta su fallo.

La mencionada sentencia trae causa de la demanda interpuesta por dos
trabajadoras contra la decisién empresarial de extinguir sus contratos de
trabajo en el marco de un despido colectivo. La primera trabajadora, D* Ca-
mino, tenia una antigiiedad de 18 de marzo de 1980 y un salario diario de
46,06 euros. La fecha de inicio de la relacién laboral de la segunda de las
trabajadoras, D Lourdes, era el 3 de octubre de 1989 y su salario diario de
39,35 euros. Ambas trabajadoras fueron despedidas con efectos de 18 de
octubre de 2012. La sentencia de instancia calific6 los despidos como pro-
cedentes.

En sede de suplicacién, el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Leoén (Burgos) revocé la sentencia de instancia, declaré improcedentes los
despidos de las trabajadoras recurrentes y fijé el importe de sus respectivas
indemnizaciones en 33.163,2 euros, en el caso de D* Camino, y 28.296 euros
para D? Lourdes. En ambos casos, la cuantia indemnizatoria corresponde a
720 dias de salario.
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Sin embargo, a 12 de febrero de 2012, la indemnizacién de 45 dias de sa-
lario por afio de servicio que correspondia a D* Camino superaba ya las 42
mensualidades de salario. Por su parte, a esa misma fecha, D* Lourdes acu-
mulaba una antigiiedad de 22 afios y 4 meses, lo que, segun refiere el propio
Tribunal Supremo, equivale a una indemnizacién de 1008 dias de salario.

Por ello, la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 2014
considera que la Sala de suplicacién ha aplicado incorrectamente los to-
pes indemnizatorios establecidos por la disposicién transitoria 5° de la Ley
3/2012.

Asi, en el caso de D* Camino, el Tribunal Supremo fija en 42 mensualida-
des de salario el importe de su indemnizacién.

La mayor significacién de este pronunciamiento judicial viene dada, sin
embargo, por el importe de la indemnizacién concedida a D?* Lourdes, ya
que la Sala concluye que «los pardmetros de antigiiedad a considerar
son de inicio el 3-10-1989, primer limite la entrada en vigor del R.D.L.
3/2012, lo que supone 22 afios y cinco meses, en total 1008 dias, supe-
rando 720 dias anteriores a la vigencia del R.D.L., por lo que también
es acreedora a superar ese limite indemnizatorio que se sustituye por
el de 42 mensualidades, si bien en este caso la suma del indicado pe-
riodo y el posterior, 22 dias supone un total de 1030 dias, inferior a 42
mensualidades, que se traduce en una indemnizacion de 40530,5 eu-
ros, practicando en su caso el descuento de lo percibido en el mismo
concepton.

De lo anterior se desprende que si el montante indemnizatorio devenga-
do hasta el 12 de febrero de 2012 supera el tope de 720 dias de salario, se
contintia generando indemnizacién hasta un maximo de 42 mensualidades
de salario.

4.3. La doctrina de la sentencia de 18 de febrero de
2016

El Tribunal Supremo afirma que su sentencia de 29 de septiembre de
2014, a la que se acaba de hacer referencia, constituye una «primera apro-
ximacion al teman, por lo que en esta nueva sentencia se dicta «con dnimo
de clarificar [la] doctrinay de la Sala y precisar el alcance de la disposicion
transitoria 5* de la Ley 3/2012, norma que se considera que ha suscitado
«dificultades interpretativasy.

Sobre estas bases, en su sentencia de 18 de febrero de 2016, la Sala avala
una interpretacion literal de la citada disposiciéon, que el propio Tribunal
Supremo expone en los siguientes términos:
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«a) La Disposicion Transitoria solo se aplica a los supuestos en que
el contrato se ha celebrado con anterioridad a 12 de febrero de 2012
[...]

b) Cuando, por aplicacién de este precepto, se toman en cuenta
periodos de servicio anteriores y posteriores al 12 de febrero de 2012
«el importe indemnizatorio resultante no podra ser superior a 720 dias
de salarioy.

c) De manera excepcional, este tope de 720 dias de salario puede
obviarse si por el periodo anterior a 12 de febrero de 2012 ya se ha
devengado una cuantia superior.

d) En sentido contrario, la norma implica que si por el periodo de
prestacion de servicios anterior a 12 de febrero de 2012 no se ha so-
brepasado el tope de 720 dias tampoco puede saltarse como conse-
cuencia de la posterior actividad.

e) Si los 720 dias indemnizatorios se superan atendiendo a los ser-
vicios prestados antes de 12 de febrero de 2012 hay que aplicar un
segundo tope: el correspondiente a lo devengado en esa fecha. A su
vez, esta cuantia no puede superar las 42 mensualidades.

f) Quienes a 12 de febrero de 2012 no habian alcanzado los 720 dias
indemnizatorios (con el médulo de 45 dias por afio) siguen devengan-
do indemnizacién por el periodo posterior (con el médulo de 33 dias).
El referido tope de los 720 opera para el importe global derivado de
ambos periodos.

g) El cdlculo de cada uno de los dos periodos es auténomo y se rea-
liza tomando en cuenta los afios de servicio, «prorratedndose por me-
ses los periodos de tiempo inferiores a un afio» en los dos supuestos».

La sentencia concluye aplicando la anterior doctrina al asunto sometido
a su revision. Tal y como dejé sentado la propia sentencia, la fecha de inicio
de la relacién laboral a los efectos del calculo de la indemnizacién es el 4
de enero de 1993 y su salario regulador asciende a 109,24 euros diarios. El
contrato fue extinguido el 24 de marzo de 2013, lo que hace que el tiempo
de servicio hasta el 12 de febrero de 2012 sea de 19 afios y 2 meses o,lo que
es lo mismo, 230 meses.

A razén de que 45 dias de salario por afio de servicio, esta antigiiedad da
lugar a una indemnizacién de 862,5 dias [= 45 x (230/12)], que es una can-
tidad superior al tope de 720 dias e inferior al de 42 mensualidades (1260
dias) establecidos en la disposicién adicional 5% de la Ley 3/2012. En con-
secuencia, se fija el importe de la indemnizacién en la cantidad, 862,5 dias
de salario, que equivale a un metalico de 94.219 euros [= 862,5 x 109,24],
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sin que, por lo tanto, el trabajador genere ningun importe indemnizatorio
adicional por el trabajo prestado con posterioridad al 12 de febrero de 2012.

4.4. Comentario

La sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 2016 pone fin a
la incertidumbre y debate sobre la interpretacién de los topes a la cuantia
indemnizatoria fijados en la disposicion transitoria 5° de la Ley 3/2012 para
los contratos de trabajo anteriores al 12 de febrero de 2012 que, en buena
parte, surgieron como consecuencia de la interpretaciéon de esa norma —no
explicitada con total claridad— que se efectu6 en la sentencia de ese mismo
Tribunal de 29 de septiembre de 2014.

La Sala acoge un criterio hermenéutico literalista, conforme al cual, como
se ha expuesto, se declara que la DT 5% establece los tres topes que se indi-
can a continuacién a la indemnizacién por despido improcedente de 45 dias
de salario por afio de servicio de trabajadores empleados antes de la fecha
indicada:

i. En primer lugar, 720 dias de salario.

ii. No obstante, si la indemnizacién resultante a 12 de febrero de 2012 con
arreglo al médulo legal fuera ya superior a esa cifra, se aplicara el nume-
ro de dias devengado de esa forma, que sera el «importe indemnizatorio
maximoy (segundo tope).

iii. Esta ultima cantidad no podra ser superior, en ningin caso a 42 men-
sualidades de salario (tercer tope).

De esta forma, en el caso de que la indemnizacién correspondiente al
periodo anterior a 12 de febrero de 2012 sea superior a 720 dias de sala-
rio, como se ha sefialado de forma grafica, el importe indemnizatorio queda
«congeladon, lo que lleva implicita la consecuencia de que —como confirma
la propia sentencia— «el ulterior trabajo resulte inocuo desde la pers-
pectiva de la Disposicion Transitoria Quintay.

Esta interpretacién es avalada por el propio Tribunal Constitucional en
su Auto 43/2014, de 12 de febrero de 2014, en el que se inadmite a tramite
la cuestién de inconstitucionalidad 3801/2013, planteada por el Juzgado de
lo Social nim. 34 de Madrid en relacién con diversos preceptos del Real
Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero. En su fundamento juridico 5, el Tribu-
nal Constitucional proclama la conformidad constitucional de la tantas veces
referida disposicién transitoria 5% y sefiala lo siguiente:

«En cuanto a la primera de las previsiones especificas cuestionadas
—el apartado 2 de la disposicion transitoria quinta del Real Decreto-
ley 3/2012—, ya hemos sefialado que, en esta norma, el legislador es-
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tablece un sistema de cdlculo dual de la indemnizacién por despido
improcedente para los contratos formalizados con anterioridad a la
entrada en vigor de dicho Real Decreto-ley: en concreto, el precepto
indica que respecto al periodo de prestacion de servicios anterior a la
entrada en vigor de dicha norma, la indemnizacion se calculard a razén
de cuarenta y cinco dias de salario por afio de servicio —esto es, se
respeta el criterio previamente vigente— y, para el tiempo posterior
a la entrada en vigor del Real Decreto-ley 3/2012, la indemnizacion se
calcula a razén de treinta y tres dias de salario por afio de servicio —
esto es, se aplica la nueva cuantia introducida en el art. 56.1 LET por el
citado Real Decreto-ley—. A ello afiade la disposicién cuestionada que
«[e]l importe indemnizatorio resultante no podra ser superior a 720
dias de salario, salvo que del cdlculo de la indemnizacién por el perio-
do anterior a la entrada en vigor de este real decreto-ley resultase un
numero de dias superior, en cuyo caso se aplicara éste como importe
indemnizatorio méaximo, sin que dicho importe pueda ser superior a 42
mensualidades, en ningin caso».

Es de ver que el Tribunal Constitucional no sélo declara constitucional la
disposicién transitoria 5° de la Ley 3/2012, sino que su razonamiento toma
como punto de partida la concreta interpretacién literal que, hasta la senten-
cia del Tribunal supremo de 29 de septiembre de 2014 era generalmente
admitida, sobre el sistema de calculo dual para los contratos formalizados
con anterioridad al Real Decreto-ley 3/2012. Asimismo, el Tribunal Consti-
tucional se pronuncia expresamente sobre la validez constitucional de las
cuantias y topes indemnizatorios establecidos en la citada transitoria, sin
introducir ninguna clase de matizaciones o interpretaciones que se aparten
de su tenor literal. Asi, el Tribunal Constitucional concluye que:

«Finalmente, respecto a las variaciones introducidas por el Real
Decreto-ley 3/2012 en el factor multiplicador y en el tope maximo de
la indemnizacién por despido improcedente —y que encuentran re-
flejo en el cuestionado apartado 2 de la disposicion transitoria quin-
ta—, también hemos de negar la arbitrariedad que, segin el érgano
proponente, concurre en la decision legislativa de asignar a estos ele-
mentos una magnitud distinta antes y después de la citada norma, no
cuestionandose directamente en el Auto la suficiencia de los valores
numeéricos otorgados, sino sélo su cardcter tasado y su modificacion.
A este respecto, basta reiterar que, como ya antes hemos indicado, la
posibilidad de atribuir valores tasados a los elementos de cdlculo de
la indemnizacién adecuada por despido improcedente, asi como la de
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proceder a su revisién normativa, son facultades que quedan dentro de
la libertad de configuracién atribuida al legislador por el art. 35.2 CEy.

En otro orden de cosas, la Comisién Permanente del Consejo General
del Poder Judicial acord6 el 13 de diciembre de 2015 la constitucién de un
grupo de trabajo para estudiar los criterios de computo legales indemni-
zatorios por extincién de contrato de trabajo. Fruto de ello ha sido la ela-
boracién de una aplicacién informatica para el calculo de indemnizaciones
por extincién del contrato de trabajo, que se ha puesto a disposicién de los
operadores juridicos y ciudadanos en general a fin de proporcionarles se-
guridad juridica. Segin se indica en el comunicado del Consejo General
del Poder Judicial en el que se informa de su creacién, esta herramienta per-
mite obtener la «indemnizacion de la extincion del contrato de trabajo,
segun causas de extincidn y calificacién tasadas por la ley y la vigente
doctrina jurisprudencial que la interpretay, si bien se expresa que sus
«resultados no son vinculantesy.

La herramienta esta disponible en la pagina web del consejo General del
Poder Judicial, en la siguiente direccién:

http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Servicios/Utilidades/Cal-
culo-de-indemnizaciones-por-extincion-de-contrato-de-trabajo/

Sentencia En la Villa de Madrid, a dieciocho de Febrero de dos mil dieciséis.

Vistos los presentes autos pendientes ante esta
Sala en virtud de los recursos de casacién para
la unificacién de doctrina interpuestos por el
DEPARTAMENT DE JUSTICIA DE LA GENERALI-
TAT DE CATALUNYA DE GIRONA, representado y
defendido por el Abogado de la Generalitat y D.
Hermenegildo, representado y defendido por el
Letrado Sr. Reynes | Gracian, contra la sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia, de 20 de junio de 2014 y
del auto de aclaracién de dicha sentencia de 23
de junio de 2014, en el recurso de suplicacién
n° 1315/2014, interpuesto frente a la sentencia
dictada el 8 de noviembre de 2013 por el Juzga-
do de lo Social n° 3 de Girona, en los autos n°
368/2013, sequidos a instancia de D. Hermene-
gildo contra el DEPARTAMENT DE JUSTICIA DE
LA GENERALITAT DE CATALUNYA DE GIRONA,
sobre despido.

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Antonio
V. Sempere Navarro, quien expresa el parecer
de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO.- Con fecha 8 de noviembre de 2013,
el Juzgado de lo Social nim. 3 de Gerona, dict6
sentencia cuya parte dispositiva es del siguiente
tenor literal: «Que desestimo la demanda de im-
pugnacion de despido promovida por D. Herme-
negildo contra el Departamento de Justicia de la
Generalidad de Catalufia»

Los hechos probados a tener en cuenta para re-
solucién del presente recurso son los formulados
como tales por la sentencia del Juzgado, que se
reproducen acto seguido:

«1°.- El demandante ha venido prestando ser-
vicios por cuenta del Departamento de Justicia
de la Generalidad de Catalufia para la prestacion
de servicios de educador en el centro educativo
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Montilivi de Gerona mediante contrato de fo-
mento de ocupacién al amparo del RD 1989/84
entre el 1 de agosto y el 8 de octubre de 1992,
del 23 al 25 de noviembre de 1992 por contrato
de interinidad para la sustitucién de D. Pedro,
mediante contrato de fomento de ocupacion al
amparo del RD 1989/84 entre el 4 de enero de
1993 y el 3 de enero de 1994 y desde el 4 de
enero de 1996 hasta el 24 de marzo de 2013
por medio de contrato para sustituir trabajado-
res con derecho a reserva de puesto de trabajo
c6digo LO06132 (no controvertido y documental
obrante en folios 46 a 196). El salario del deman-
dante a efectos de despido es de 109,24 euros
brutos diarios en cémputo anual, con prorrateo
de pagas extras (certificado de empresa obrante
en folio 164).

2°.- Por acuerdo de Gobierno de 28 de agosto de
2012 fue acordada la amortizacion del puesto de
trabajo que ocupaba el demandante con efec-
tos de 24 de marzo de 2013 (no controvertido
y folios 179 a 191). Fue presentada reclamacion
previa, que fue desestimada (no controvertido y
folios 8 a 12).

3°.- La parte demandante no ostenta ni ha os-
tentado la representacion individual o colectiva
de los trabajadores (no controvertido)».
SEGUNDO.- Interpuesto recurso de suplicacion
contra la anterior resolucion, la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, dic-
t6 sentencia con fecha 20 de junio de 2014, en
la que consta la siguiente parte dispositiva: «Que
debemos estimar como estimamos el recurso
de suplicacién interpuesto por D. Hermenegildo
contra la sentencia del Juzgado de lo Social n° 3
de Girona de 8 de Noviembre de 2013 en autos
368/13 de aquel juzgado seguidos a instancia
del recurrente frente al DEPARTAMENT DE JUSTI-
CIA DE LA GENERALITAT DE CATALUNYA y revo-
cando la misma debemos declarar y declaramos
improcedente el despido del actor acordado por
la empresa demandada y, en consecuencia, con-
denamos al Departament de Justicia de la Ge-
neralitat de Catalunya a la inmediata readmision
del actor en las mismas condiciones que regian
con anterioridad a producirse el despido o a su

eleccion a que le abone una indemnizacion de
74.386,87 euros pudiendo ejercitar su derecho
de opcién en el plazo de cinco dias siguientes
a la notificacion de la presente resolucion, y en-
tendiéndose que opta por la readmisién en el
supuesto de no ejercitarlo».

Por el Letrado de D. Hermenegildo se presentd
escrito de aclaracion de sentencia que fue resuel-
to por auto de fecha 23 de junio de 2014, cuya
parte dispositiva dice lo siguiente: «Ha lugar a
aclarar el fallo de la sentencia de 20 de junio de
2014 dictada en este rollo en el sentido de que
la cantidad a satisfacer como indemnizacion por
despido improcedente es la de 79.471,94 euros
dejando subsistentes los demds pronunciamien-
tos de la referida resolucion».

TERCERO.- Contra la sentencia dictada en su-
plicacion, se interpusieron recursos de casacion
para la unificacién de doctrina a nombre del DE-
PARTAMENT DE JUSTICIA DE LA GENERALITAT
DE CATALUNYA DE GIRONA y D. Hermenegildo.
Con fecha 15 de octubre de 2015 el Letrado de
la Generalitat de Catalunya present¢ escrito soli-
citando se tenga por desistido del recurso.

Por el Letrado Sr. Reynes | Gracian en represen-
tacion de D. Hermenegildo, mediante escrito de
10 de octubre de 2014, formuld recurso de ca-
sacion para la unificacién de doctrina, en el que:
PRIMERO.- Se alega como sentencia contradic-
toria con la recurrida la dictada por la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo de 16 de abril de
1999. SEGUNDO.- Se alega la infraccion del art.
56.1.b) del ET.

CUARTO.- Por providencia de esta Sala de 7 de
mayo de 2015 se admiti6 a tramite el presente
recurso de casacion para la unificacion de doctri-
na, y por diligencia de ordenacion se dio traslado
del mismo a la parte recurrida para que formali-
zara su impugnacion en el plazo de quince dias.
QUINTO.- Evacuado el traslado de impugna-
cién, el Ministerio Fiscal emitié informe en el
sentido de considerar improcedente el recurso.
SEXTO.- Instruido el Excmo. Sr. Magistrado
Ponente, se declararon conclusos los autos, se-
faldndose para la votacion y fallo el dia 16 de
febrero actual, en cuya fecha tuvo lugar.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO.- Términos del debate casacional.
La cuestion debatida posee varias vertientes. La
primera se refiere al procedimiento para la ex-
tincion de los contratos de interinidad por va-
cante en la Administracion Publica. La segunda,
al célculo de la antigliedad a los efectos de la
indemnizacion por despido improcedente. La
tercera, al modo de hallar el importe indemni-
zatorio cuando entran en juego las previsiones
transitorias respecto de contrataciones anterio-
resa2012.

1.Hechos litigiosos.

Puesto que fracaso la revision intentada en supli-
cacion, los hechos que hemos de tener en cuen-
ta para la resolucion del caso son los reflejados
como tales por la sentencia de instancia y que ya
han sido reproducidos méas arriba. Basta, de mo-
mento, con realizar una sintesis de los mismos:
El trabajador ha venido prestando servicios para
el Departamento de Justicia de la Generalitat de
Catalufia desde el 01/08/1992, mediante diver-
sos contratos temporales, hasta que fue extin-
guida la relacion laboral por amortizacion de la
plaza.

La sentencia de instancia reconocié al trabajador
su condicion de indefinido no fijo, pero desesti-
mo la demanda de despido al considerar adecua-
da a Derecho la extincion operada.

2.La sentencia recurrida.

La sentencia de suplicacion ahora impugnada
estima el recurso del trabajador y revoca la reso-
lucion de instancia. Considera que, en el dmbito
del empleo publico, la extincion de los contratos
de interinidad por vacante y de los indefinidos
no fijos debe llevarse a cabo con arreglo a lo
previsto en los arts. 51y 52 ET; al no haberse
hecho asi, declara el despido improcedente, con
las consecuencias legales derivadas de dicha de-
claracion, ascendiendo la indemnizacién fijada a
la cuantia de 74.386,87 €.

La empleadora solicité aclaracion de la sentencia
a lo que la Sala accedi¢ fijando la indemnizacién
calculada desde el 04/01/1996 (fecha de celebra-
cién del dltimo contrato) y con arreglo a la Disp.
Tansit. 5% Ley 3/2012, en 79.471,94 €.

3. El recurso de casacion unificadora de la
Administracion empleadora.

El Abogado de la Generalidad de Catalufia, en
representacion de la Administracion, recurre en
casacion unificadora e invoca como sentencia
referencial la dictada por la Sala de Baleares el
18 de Febrero de 2014 (rec. 440/2016), que de-
clara la validez de la extincion por amortizacién
de la plaza de un trabajador indefinido no fijo
que prestaba servicios en el Instituto Balear de la
Juventud, sin necesidad de acudir al despido por
causas objetivas contempladas en los arts. 51, 52
y 53 del Estatuto de los Trabajadores.

Resulta evidente que la sentencia recurrida es la
que se adecua a la doctrina de la Sala estableci-
da a partir de la STS 24/06/2014 (R. 217/2013),
reiterada, entre otras, y en lo que a los traba-
jadores indefinidos no fijos se refiere, por las
SSTS 08/07/2014 (R. 2693/2013) y 11/02/2015
(R. 840/2014), lo que determina que el recurso
hubiera debido ser inadmitido por falta de con-
tenido casacional.

Antes de que esta Sala realizara cualquier
pronunciamiento acerca del referido recurso,
mediante escrito de 7 de octubre de 2015, al
amparo del articulo 450 LEC, el Abogado de la
Administracion demandada formalizo expresa
renuncia al mismo. En concordancia con ello,
mediante su Decreto de 19 de octubre de 2015
el Letrado de la Administracién de Justicia de
esta Sala declaro desistido el recurso de casacién
para la unificacion de doctrina.

4.El recurso de casacion unificadora inter-
puesto por el trabajador.

A) EI 10 de octubre de 2014 tuvo entrada en el
registro del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
talufa el recurso de casacion unificadora inter-
puesto por el trabajador.

Se aduce que la antigliedad para el célculo de la
indemnizacion es superior a la tenida en cuen-
ta por la sentencia de suplicacion. El recurso le
reprocha que no ha tenido en cuenta que entre
el penultimo y el dltimo contrato no hay solu-
cién de continuidad, alegando la existencia de
un error material en los hechos probados, que
fijan la fecha de extincion del contrato anterior
en el dia 03/01/1994, cuando en realidad fue el
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03/01/1996, celebrandose el Ultimo contrato el
dia siguiente, el 04/01/1996.

B) De conformidad con lo previsto en el articulo
226.3 LRJS, el Ministerio Fiscal emitié su Informe
el 9 de julio de 2015, considerando improceden-
te que esta Sala entrase a resolver una cuestion
que no habia sido debatida en suplicacion.
5.Estructura de nuestra sentencia.

Queda expuesta la razén por la que solamente
hayamos de examinar uno de los dos recursos
de casacion para la unificacién de doctrina inter-
puestos en su dia. Por ello, una vez clarificado el
objeto litigioso en su actual configuracién (Fun-
damento Primero) y a la vista de cuanto expone
el Ministerio Fiscal pero también por tratarse de
un presupuesto procesal del recurso de casacion
unificadora (art. 219.1 LRJS) habremos de pres-
tar atencion detallada a la concurrencia de la
preceptiva identidad entre las sentencias compa-
radas y a la eventual existencia de algiin obstéacu-
lo que impida examinar la pretension del trabaja-
dor recurrente, en particular el planteamiento de
cuestion nueva (Fundamento Segundo).

Tras despejar esos obstaculos podremos entrar
de lleno en la cuestion referida al célculo de la
indemnizacion, Unico tema realmente debatido
ante esta Sala (Fundamento Tercero). Tras ello
podra darse final respuesta al recurso (Funda-
mento Cuarto).

SEGUNDO.- Sentencias contrastadas y deba-
te suscitado.

1. Presupuesto y alcance del recurso de casa-
cion unificadora.

Son cuatro los temas que vamos a despejar con
caracter preliminar, a fin de poder realizar poste-
riormente la remision a ellos y asf aligerar el ra-
zonamiento: 1) el modo en que ha de apreciarse
la contradiccion entre sentencias; 2) la necesidad
de que lo debatido se haya planteado en supli-
cacion; 3) la imposibilidad de revisar los hechos
probados; 4) los margenes de la solucién a que
[leguemos.

A) El articulo 219 LRJS exige para la viabilidad del
recurso de casacién para la unificacion de doc-
trina que exista contradiccion entre la sentencia
impugnada y otra resolucion judicial que ha de
ser —a salvo del supuesto contemplado en el

ndmero 2 de dicho articulo— una sentencia de
una Sala de lo Social de un Tribunal Superior de
Justicia o de la Sala IV del Tribunal Supremo. Di-
cha contradiccion requiere que las resoluciones
que se comparan contengan pronunciamientos
distintos sobre el mismo objeto, es decir, que se
produzca una diversidad de respuestas judicia-
les ante controversias esencialmente iguales y,
aunque no se exige una identidad absoluta, si
es preciso, como sefiala el precepto citado, que
respecto a los mismos litigantes u otros en la mis-
ma situacion, se haya llegado a esa diversidad de
las decisiones pese a tratarse de «hechos, funda-
mentos y pretensiones sustancialmente iguales,
SSTS 16/07/2013 (R. 2275/2012), 22/07/2013
(R. 2987/2012), 25/07/2013 (R. 3301/2012),
16/09/2013 (R. 302/2012), 15/10/2013 (R.
3012/2012), 23/12/2013  (R.  993/2013),
29/04/2014 (R. 609/2013), 17/06/2014 (R.
2098/2013), 18/12/2014 (R. 2810/2012) vy
21/01/2015 (R. 160/2014).

Por otra parte, la contradiccion no surge de una
comparacion abstracta de doctrinas al margen
de la identidad de las controversias, sino de
una oposicién de pronunciamientos concretos
recaidos en conflictos sustancialmente iguales,
SSTS 14/05/2013 (R. 2058/2012), 23/05/2013
(R. 2406/2012), 13/06/2013 (R. 2456/2012),
15/07/2013 (R. 2440/2012), 16/09/2013 (R.
2366/2012), 03/10/2013 (R. 1308/2012),
04/02/2014 (R. 677/2013) y 01/07/2014 (R.
1486/2013).

B) La Sala ha sefalado, con reiteracion, que el
caracter extraordinario del recurso de casacién
para la unificacion de doctrina determina que la
identidad de la controversia se establezca tenien-
do en cuenta los términos en que ésta ha sido
planteada en suplicacién, de suerte que todo
motivo formulado en este recurso que no coin-
cida con el recurso de suplicacion constituye una
cuestion nueva, dado que la identidad, a efectos
de la contradiccion exigida en el art. 219 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social se pro-
duce a partir de la controversia en suplicacion,
en cuanto el término de referencia en el juicio
de contradiccién «es una sentencia que al deci-
dir sobre un recurso extraordinario, esté limitada
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por los motivos propuestos por el recurrente en
el recurso de suplicaciény.

La identidad de la controversia debe establecerse
teniendo en cuenta los términos en que ésta ha
sido planteada en suplicacién, de suerte que la
contradiccién basada en una cuestién no susci-
tada en la sustanciacion de la suplicacién impide
que dicha contradiccion pueda ser apreciada, de
modo que, en definitiva, nada hay que unificar,
objeto de este recurso extraordinario, cuando no
existen doctrinas contrapuestas, porque una de
las sentencias comparadas no abordo el proble-
ma, SSTS 15/04/2013 (R. 772/2012), 16/04/2013
(R. 1331/2012), 21/07/2014 (R. 2099/2013) y
17/06/2014 (R. 2098/2013).

C) Hemos de llamar la atencion sobre la imposibi-
lidad de que en casacién unificadora se inste una
revision directa o indirecta de los hechos decla-
rados probados. La finalidad institucional del re-
curso de casacion para la unificacion de doctrina
determina que no sea posible en este excepcio-
nal recurso revisar los hechos probados de la sen-
tencia recurrida ni abordar cuestiones relativas a
la valoracién de la prueba [SSTS de 13/05/2013
(R. 1956/2012), 05/07/2013 (R. 131/2012),
02/07/2013 (R. 2057/2012), 17/09/2013 (R.
2212/2012), 03/02/2014 (R. 1012/2013)] pues
es claro que el error de hecho no puede fundar
un recurso de casacion para la unificacion de
doctrina, y ello tanto si la revision se intenta por
la via directa de la denuncia de un error de hecho
como si de forma indirecta [SSTS de 01/06/10 (R.
1550/2009), 14/10/10 (R. 1787/2009), 06/10/10
(R. 3781/2009), 15/10/10 (R. 1820/2009),
31/01/11  (R.  855/2009), 18/07/11 (R.
2049/2010), 05/12/11 (R. 905/2011)], como so-
bre los criterios legales en materia de presuncion
judicial [SSTS de 13/05/2013 (R. 1956/2012),
02/07/2013  (R.  2057/2012), 05/07/2013
(R. 131/2012), 26/11/2013 (R. 2471/2011),
17/09/2013 (R. 2212/2012), 03/02/2014 (R.
1012/2013), 17/06/2014 (R. 1057/13)].

La finalidad de este recurso es «evitar una dis-
paridad de criterios susceptibles de producir un
quebranto en la unificacion de la interpretacion
del derecho y en la formacion de la jurispru-
dencia; quebranto que no se produce cuando

el 6rgano judicial parte de una distinta aprecia-
cién de los hechos, que —acertada 0 no— no
puede corregirse a través de este recurso» [SSTS
de 12/03/2013 (R. 1531/2012), 02/07/2013 (R.
2057/2012), 17/09/2013 (R. 2212/12)].

D) Es cierto que la Sala ha de limitarse a examinar
las infracciones legales denunciadas, siendo im-
posible extender la decision a la eventual correc-
cién de infracciones no invocadas, al tratarse de
un recurso extraordinario (SSTS 03/06/94 —rcud
1881/93—; [...] 17/12/07 —rcud 4661/06—; y
23/12/08 —rcud 3199/07—). Este Tribunal «no
puede [...] de oficio sustituir al recurrente en la
fundamentacién de las causas de impugnacién
de la sentencia recurrida» (SSTS 29/09/03 —
rcud 4775/02—; 16/01/06 —rcud 670/05—; y
07/07/06 —rcud 1077/05—).

Pero cuando no coincidamos exactamente con la
tesis mantenida en las sentencias contrastadas,
es posible que apliquemos la doctrina correcta,
pues «superado el requisito de la contradiccion,
es evidente que esta Sala no queda obligada
a aceptar una de las dos doctrinas formuladas
por las sentencias comparadas», sino que «debe
pronunciarse sobre la solucién mas ajustada
a Derecho para el caso controvertido, que [...]
establezca como doctrina unificada». Asf se
dice, por ejemplo, en SSTS 14 julio 1992 (rec.
2273/1991), 11 febrero 2014 (rec. 323/2013) o
23 junio 2014 (rec. 1257/2013, Pleno).

Esta interpretacion del papel que nos correspon-
de al resolver el recurso de casacion unificado-
ra ha sido considerada correcta por el Tribunal
Constitucional, al destacar que tal proceder en
manera alguna supone incongruencia, dada la
naturaleza peculiar del recurso de casacién para
la unificacion de doctrina. «Resulta claro que el
Tribunal Supremo no tiene la carga de tener que
optar por una de las dos opciones contrarias,
pudiendo recrear una doctrina propia totalmen-
te diferente de las mantenidas por los Tribuna-
les inferiores», siempre que resuelva «el debate
planteado en suplicacién» (STC 172/1994, de 7/
Junio, FJ 3).

2. La sentencia de contraste (STS 16 abril
1999, rec. 2779/1998).
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A efectos de contraste se ha invocado la STS de
16 abril 1999 (rec. 2779/1998). Aborda un pleito
por despido de trabajador al servicio de Correos
y Telégrafos, estando centrada la discusién en el
modo de calcularse la indemnizacién por des-
pido improcedente. La sentencia de suplicacion
toma en cuenta el Ultimo de los contratos de
la serie, pero la nuestra accede a la pretension
del trabajador para que se contabilice el tiempo
de servicio de todos ellos, sean 0 no ajustados
a Derecho.

Esta resolucion recopila numerosos precedentes
y sintetiza la evolucién experimentada por la pro-
pia Sala. La doctrina que alli acogemos puede
sintetizarse mediante la reproduccion de un par
de fragmentos de la propia sentencia:

Cuando a una declaracion de despido improce-
dente han precedido varios contratos tempora-
les, la indemnizacion legal de cuarenta y cinco
dias por afio de servicios ha de calcularse tras
una consideracion conjunta y global de todos
esos contratos, y no tras el andlisis tnico del ul-
timo concluido.

El tiempo de servicio a que se refiere el articulo
56.1 del Estatuto de los Trabajadores (...) debe
computar todo el transcurso de la relacion con-
tractual de trabajo, siempre que no haya habido
una solucién de continuidad significativa en el
desenvolvimiento de la misma.

Aqui estamos ante la injustificada terminacion
de un contrato que, también por irregularidades,
asumio condicion de temporalmente indetermi-
nado o indefinido. Por lo que, la calificacion de
despido improcedente que de ello se sigue debe
ser reparada con la indemnizacion que, con ca-
racter general, establece la legislacion vigente, o
sea, cuarenta y cinco dias de salario por afio de
servicio, incluido el prestado bajo la cobertura de
los diversos contratos temporales suscritos entre
las partes.

3. La sentencia recurrida (STS) Catalufia 20
junio 2014, rec. 1315/2014).

Recordemos que el Juzgado de lo Social habia
desestimado la demanda del trabajador y que
éste formalizd recurso de suplicacién. La STS)
Cataluda de 20 junio 2014 (rec. 1315/2014),
ahora recurrida, reproduce los hechos declara-

dos probados en la instancia y que mas arriba
quedaron transcritos; en ellos se observa la si-
guiente secuencia contractual:

Contrato de fomento del empleo (RD
1989/1984): del 1 de agosto al 8 de octubre de
1992.

Contrato de interinidad por sustitucién: del 23 al
25 de noviembre de 1992.

Contrato de fomento del empleo (RD
1989/1984): del 4 de enero de 1993 al 3 de ene-
ro de 1994.

Contrato de sustitucion a trabajadores con reser-
va del puesto: del 4 de enero de 1996 al 24 de
marzo de 2013.

La STSJ acoge el criterio de que el trabajador po-
sefa la condicion de indefinido no fijo y de que
la extincion de su contrato habfa de seguir los
tramites de los arts. 51y 52.c ET, sin que basta-
ra con amortizar la plaza desempenada. Al no
haberlo entendido asi la sentencia del Juzgado
procede a revocarla y a estimar el recurso «con
las consecuencias legales inherentes a tal decla-
racién». Sin razonamiento especial alguno, el
fallo establece en 74.386,87 euros el importe de
la indemnizacion que la Generalitat habria de sa-
tisfacer si no readmitiese al trabajador.

La empleadora condenada, con amparo en el ar-
ticulo 267 LOPJ, interes6 aclaracion del importe
indemnizatorio y la Sala catalana dict¢ el Auto
de 23 de junio de 2014. Su parte dispositiva
acuerda aclarar el fallo de la sentencia «en el
sentido de que la cantidad a satisfacer como in-
demnizacién por despido improcedente es la de
79.471,94 euros dejando subsistentes los demés
pronunciamientos de la referida resolucién.

La motivacion del Auto indica que se actua «te-
niendo en cuenta que la fecha inicial de presta-
cién de servicios a efectos del cdmputo indemni-
zatorio es la de 4 de enero de 1996».

4. Examen de la contradiccién y de las con-
troversias suscitadas.

A)La STS de 16 de abril de 1999 (rec. 2779/1998),
como se ha visto, estima el recurso de casacién
para la unificacién de doctrina interpuesto por el
trabajador a los efectos de que la indemnizacién
por despido improcedente fuera fijada desde el
inicio de la relacion laboral, coincidente con la
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fecha de celebracion del primer contrato tempo-
ral. La sentencia considera que la contratacion
temporal fue fraudulenta y tiene en cuenta que
los contratos temporales estan encadenados sin
solucién de continuidad.

La sentencia recurrida también estima el recurso
del trabajador y asume su pretensién bésica (que
la extincién contractual sea considerada impro-
cedente). Mantiene el relato de hechos probados
de la instancia y realiza su calculo indemnizatorio
tomando como base «la fecha inicial de presta-
cién de servicios a efectos del cémputo indemni-
zatorio». Eso implica no contabilizar el periodo
de servicios anterior, con la consiguiente minora-
cién de la cuantia indemnizatoria.

B) El Informe del Fiscal subraya que la sentencia
recurrida en ningn momento examin la posibi-
lidad del cémputo integro de los servicios pres-
tados a través de la cadena de contratos, sino
que simplemente se limit a fijar la antigliedad
en una fecha determinada, sin motivacién al-
guna, atendiendo a los hechos probados de la
sentencia de instancia. Esta circunstancia impide
resolver ahora la cuestion asf planteada, al no ha-
berse pronunciado sobre la misma la sentencia
recurrida.

C) Tiene razén en sus observaciones el Ministerio
Fiscal. Lo que ha hecho la sentencia recurrida es
aplicar la doctrina de la sentencia de contraste
a los hechos declarados probados; hechos que
pueden adolecer de errores, pero que no fueron
combatidos a través del recurso de suplicacion y
que la Sala de Barcelona toma como presupues-
to para fijar «la fecha inicial de prestacion de
servicios a efectos del computo indemnizatorio
«. Entre el 3 de enero de 1994 y el 4 de enero
de 1996 media un dilatado vacio y esa solucién
de continuidad hace que se roma la unidad del
vinculo. Aunque el Auto aclaratorio omite cual-
quier explicacion acerca del modo de calcular la
indemnizacion, se trata de una interpretacion ve-
rosimil y, desde luego, de un dato objetivo.

A los efectos del recurso de casacion unificadora
interpuesto, a lo que debemos cefirnos, resulta
relevante:

El trabajador no interesé del Juzgado la correc-
cién de errores materiales acerca del periodo de
prestacion de servicios.

El trabajador no solicitd en su recurso de supli-
cacion la correccion de los datos sobre la dura-
cién del contrato de trabajo suscrito en enero de
1993.

La Sala de suplicacién resolvio sobre los hechos
declarados probados.

El trabajador no instd aclaracion de la favorable
sentencia de suplicacion que habia obtenido (an-
tes o después del Auto complementario).

El recurso de casacion unificadora tampoco ha
denunciado vicios internos de la sentencia recu-
rrida (concediendo menos de lo pedido, alber-
gando contradicciones, etc.).

La naturaleza extraordinaria del recurso de ca-
sacion (también excepcional en el caso de la
unificadora) impide que construyamos los moti-
vos del recurso o que la parte suscite cuestiones
ausentes del debate de suplicacion, o que revise-
mos los hechos declarados probados.

D) A pesar de todo lo anterior, el dato que la
parte actora pretende hacer valer en este recurso
extraordinario es cierto pues asf se deduce de lo
alegado en la demanda (hecho primero) y de la
documental aportada (docs 5, 6 y 7) donde cons-
ta que celebré dos prorrogas del contrato firma-
do el 04/01/1993 con fecha de finalizacion del
03/01/1994 y prorrogado hasta el 03/01/1996,
celebrando las partes un nuevo contrato el
04/01/1996. En consecuencia, es claro que se
trata de un mero error material. Ahora bien,
recordemos los limites que la casacion impone
respecto de la fijacién de lo acaecido.

No es posible en unificacion de doctrina rectificar
los hechos declarados probados. Ahora bien, lo
que sucede en este caso es que los mismos vie-
nen formulados con evidente error y discordan-
cia interna. Hasta aqui se ha venido razonando
sobre los que aparecen asi reflejados en el co-
rrespondiente apartado de la sentencia dictada
por el Juzgado. Pero, en su Fundamento juridi-
co segundo, tal resolucion declara al trabajador
como indefinido no fijo precisamente teniendo
en cuenta que «los contratos de 1 de agosto a
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8 de octubre de 1992 y de 4 de enero de 1993
a 3 de enero de 1996 fueron celebrados con in-
fraccion del art. 5.2 DCT 1989/1984», indicando
que la suma de ambos periodos tiene una dura-
cién de 3 afios y 2 meses, y por tanto superior
a la fijada en ese precepto, a la sazon aplicable.
La sentencia de suplicacién parte precisamente
del dato de que el trabajador es indefinido no
fijo, sin cuestionarlo, por lo que el razonamiento
que realiza el juez a quo en el Fundamento Se-
gundo es una premisa que ha de ser considerada
en su globalidad, y no sélo su argumentacién
juridica. Aunque consignados en lugar inadecua-
do, los hechos en que se basa la fundamenta-
cién deben ser considerados como probados, de
acuerdo con nuestra doctrina constante.

En consecuencia, por cuanto respecta a la exis-
tencia de la contradiccion entre las sentencias,
entendemos que la misma concurre puesto que
en un caso no se tiene en cuenta la antigliedad
desde el inicio de la relacion y en el otro si, sien-
do la sentencia de contraste la que alberga la
doctrina de la Sala.

TERCERO.- Calculo de la indemnizacion.
Puesto que los tres afios de prestacion de servi-
cios (entre 1993y 1996) al amparo de un contra-
to temporal deben contabilizarse a efectos de la
indemnizacion por despido improcedente, que-
da por despejar el modo de cuantificarla.
1.Elementos facticos del calculo.
Coherentemente con lo dispuesto respecto de
la demanda (art. 104.a LRJS) el legislador exige
que las sentencias por despido incorporen como
hechos probados los datos sobre antigiiedad,
concretando los periodos en que hayan sido
prestados los servicios; categoria profesional;
salario, tiempo y forma de pago; lugar de tra-
bajo; modalidad y duracion del contrato; jorna-
da; caracteristicas particulares, si las hubiere, del
trabajo que se realizaba antes de producirse el
despido (art. 107.a LRJS).

En nuestro caso, realizando la referida integra-
cién de los hechos probados con lo expuesto en
la fundamentacién juridica de la sentencia del
Juzgado, y valorando la cadena de contratacio-
nes, el resultado es el siguiente:

Hay que contabilizar como periodo de prestacion
de servicios el que media desde 4 de enero de
1993 hasta 24 de marzo de 2013.

El salario/dia a efectos indemnizatorios es de
109,24 €.

2. La Disposicién Transitoria 5% de la Ley 3/2012,
de 6 de julio.

A) El escueto razonamiento juridico del Auto
de aclaracion dictado el 23 de julio de 2014, al
calcular la indemnizacién de despido, se limita a
exponer que resulta aplicable al caso lo previsto
en la Disposicion Transitoria 52 de la Ley 3/2012.
El texto de su nimero 2 es el siguiente:

«La indemnizacién por despido improcedente de
los contratos formalizados con anterioridad al 12
de febrero de 2012 se calculard a razén de 45
dias de salario por afo de servicio por el tiempo
de prestacion de servicios anterior a dicha fe-
cha, prorratedandose por meses los periodos de
tiempo inferiores a un afo, y a razén de 33 dias
de salario por afio de servicio por el tiempo de
prestacion de servicios posterior, prorrateandose
igualmente por meses los periodos de tiempo
inferiores a un afio. El importe indemnizatorio
resultante no podra ser superior a 720 dias de
salario, salvo que del clculo de la indemnizacion
por el periodo anterior al 12 de febrero de 2012
resultase un numero de dias superior, en cuyo
caso se aplicara éste como importe indemniza-
torio maximo, sin que dicho importe pueda ser
superior a 42 mensualidades, en ningun caso».
B) No es facil determinar el exacto alcance que
posea esta norma intertemporal, dirigida a dul-
cificar la rebaja de la cuantia indemnizatoria que
la Ley 3/2012 llevé a cabo (de 45 a 33 dias por
ano; de 42 a 24 mensualidades como maximo).
En la STS 29 septiembre 2014 (rec. 3065/2013)
realizamos una primera aproximacion al tema,
conforme a la cual si el dia 12 de febrero de
2012 se hubieran superado los 720 dfas indem-
nizatorios (aplicando el modulo de 45 dias por
afo) serfa posible sequir devengando indemniza-
ciones (a razén de 33 dias por afo) hasta alcan-
zar el mddulo de las 42 mensualidades.
Posteriormente, al resolver el recurso 1624/2014,
en la STS de 2 de febrero de 2016 hemos adverti-
do que el importe indemnizatorio por el periodo
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de servicios anterior al 12 de febrero de 2012 no
puede ser superior a cuarenta y dos mensualida-
des en ningUn caso, con independencia de que
posteriormente se hayan prestado servicios.

C) Sobre la base de las referidas sentencias, a la
vista de los datos que el presente caso arroja, y
con animo de clarificar nuestra doctrina, intere-
sa que precisemos el alcance que consideramos
adecuado a la citada Disposicién Transitoria:

a) La Disposicion Transitoria solo se aplica a los
supuestos en que el contrato se ha celebrado
con anterioridad a 12 de febrero de 2012; la fe-
cha inicial de cdmputo, en supuestos (como el
presente) de unidad esencial del vinculo es claro
que se retrotrae hasta el inicio del periodo com-
putable.

b) Cuando, por aplicacién de este precepto, se
toman en cuenta periodos de servicio anterio-
res y posteriores al 12 de febrero de 2012 «el
importe indemnizatorio resultante no podra ser
superior a 720 dias de salario».

) De manera excepcional, este tope de 720 dias
de salario puede obviarse si por el periodo ante-
rior a 12 de febrero de 2012 ya se ha devengado
una cuantia superior.

d) En sentido contrario, la norma implica que si
por el periodo de prestacién de servicios anterior
a 12 de febrero de 2012 no se ha sobrepasado el
tope de 720 dias tampoco puede saltarse como
consecuencia de la posterior actividad.

e) Si los 720 dias indemnizatorios se superan
atendiendo a los servicios prestados antes de 12
de febrero de 2012 hay que aplicar un segundo
tope: el correspondiente a lo devengado en esa
fecha. A su vez, esta cuantia no puede superar
las 42 mensualidades.

f) Quienes a 12 de febrero de 2012 no habian
alcanzado los 720 dias indemnizatorios (con el
maédulo de 45 dias por afio) siguen devengando
indemnizacion por el periodo posterior (con el
mddulo de 33 dias). El referido tope de los 720
opera para el importe global derivado de ambos
periodos.

g) El cdlculo de cada uno de los dos periodos
es autonomo y se realiza tomando en cuenta los
aflos de servicio, «prorrateandose por meses los

periodos de tiempo inferiores a un afo» en los
dos supuestos.

3.Calculo de la indemnizacion en el presente
caso.

A) En su recurso de casacion unificadora, el tra-
bajador interesa que se aplique la doctrina de la
sentencia de contraste y «se reconozca la anti-
guedad del actor desde 4/01/1993 y se calcule
la indemnizacion con arreglo a esta antigiiedad,
fijdndose el importe de la indemnizacién, salvo
error u omisién, en 89.134,27 €».

B) Por las razones expuestas mas arriba, hay que
atender la peticién del trabajador y tomar como
fecha inicial de prestacion de sus servicios el dia 4
de enero de 1993, es decir, tres afios antes de la
fecha indicada por el aludido Auto de aclaracion.
C) Por ministerio de la Disposicion Transitoria
Quinta de la Ley 3/2012 (actual Transitoria Un-
décima del Texto Refundido del Estatuto de los
Trabajadores, dimanante del Real Decreto Legis-
lativo 2/2015, de 23 de octubre) deben diferen-
ciarse dos periodos de prestacion de servicios,
actuando la fecha del 12 de febrero de 2012
como separadora.

Para el tiempo anterior a 12 de febrero de 2012
opera una indemnizacion de «45 dias de salario
por afio de servicio por el tiempo de prestacion
de servicios anterior a dicha fecha, prorratedndo-
se por meses los periodos de tiempo inferiores a
un ano». Eso significa que debemos contabilizar
diecinueve afios y dos meses de actividad; el pro-
rrateo por meses desemboca en el devengo de
3,75 dias indemnizatorios por cada mensualidad
de servicios prestados (45:12 = 3,75).

Puesto que 19 afios (19 x 12 = 228) y dos me-
ses equivalen a doscientas treinta mensualidades
(228 + 2 = 230), el total de dias indemnizatorios
(230 x 3,75 = 862,5) supera los 720 dias indem-
nizatorios.

D) Ello significa que opera la excepcioén: la in-
demnizacién serd de 862,5 dias de salario.
Prescribe la norma que «se aplicara éste como
importe indemnizatorio maximo, sin que dicho
importe pueda ser superior a 42 mensualidades,
en ningun caso «. Es evidente que esa cuantfa
maxima (42 x 30 = 1260 dfas) estd muy alejada
de la devengada por el trabajador (862,5 dias).
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La transformacién de esos dias indemnizatorios
(862,5) en cantidad monetaria (862,5 x 109,24
=94.219) arroja una cifra distinta a la reconoci-
da en el fallo inicial de la sentencia (74.386,87
€) y en el Auto aclaratorio (79.471,94 €) pero
también a la interesada por el recurso casacional
(89.134,27). Comprobacion préctica e inmejora-
ble de las dificultades interpretativas que la nor-
ma en cuestion suscita.

E) De acuerdo con lo razonado en el apartado
anterior, aunque no se hubiera alcanzado el
maximo indemnizatorio absoluto de las 42 men-
sualidades, el tiempo de servicios posterior a 12
de febrero de 2012 es inhabil para acrecentar
la cuantia fijada. Dicho de otro modo: al entrar
en vigor la reforma legislativa de 2012 (Real
Decreto-Ley 3/2012, respetado por Ley 3/2012)
el trabajador ha prestado servicios por tiempo
superior a 19 afios y eso provoca que el ulterior
trabajo resulte inocuo desde la perspectiva de la
Disposicién Transitoria Quinta aplicable al caso.
CUARTO.- Resolucién del recurso.

De conformidad con el articulo 228.2 LRJS he-
mos de declarar que la sentencia recurrida ha
quebrantado la unidad de doctrina. Conforme
establece la sentencia de contraste, cuando a
una declaracién de despido improcedente han
precedido varios contratos temporales, la indem-
nizacion legal de cuarenta y cinco dias por afio
de servicios ha de calcularse tras una considera-
cién conjunta y global de todos esos contratos,
y no tras el analisis Unico del Gltimo concluido.
En consecuencia, resolviendo el debate suscita-
do en suplicacién hemos de estimar el recurso
interpuesto por D. Hermenegildo contra la sen-
tencia del Juzgado de lo Social n° 3 de Girona
de 8 de Noviembre de 2013 en autos 368/13 de
aquel juzgado sequidos a instancia del recurren-
te frente al DEPARTAMENT DE JUSTICIA DE LA
GENERALITAT DE CATALUNYA. Su despido debe
declararse improcedente, condenando al Depar-
tament de Justicia de la Generalitat de Catalunya
a la inmediata readmisién del actor en las mis-
mas condiciones que regian con anterioridad a
producirse el despido o0 a su eleccion a que le
abone una indemnizacion de 94.219 euros pu-
diendo ejercitar su derecho de opcién en el plazo

de cinco dias siguientes a la notificacion de la
presente resolucion, y entendiéndose que opta
por la readmision en el supuesto de no ejerci-
tarlo.

La determinacion de un importe indemnizatorio
diverso del interesado por el trabajador genera
dudas, pero no presenta obstaculos insalvables:
Primero porque la solicitud contenida en el recur-
so de casacion se hace «salvo error u omisién».
Segundo, porque en el recurso de suplicacion,
que estamos ahora resolviendo, pedia que se le
pagase «la maxima indemnizacién legal».
Tercero, porque no estamos sujetos a un rigido
sistema de alternativas en la identificacién de
cudl sea la solucion legalmente aplicable.
Cuarto, porque la cuantia en cuestion, al cabo,
no deja de ser el resultado matematico de in-
terpretar la norma y de aplicar los parametros
legales para el calculo de la indemnizacion por
despido.

Los términos en que esta redactado el articulo
235.1 LRIJS conducen a que no proceda la impo-
sicion de costas en el presente caso.

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

FALLO:

1) Estimamos el recurso de casacion de doctrina
interpuesto por D. Hermenegildo contra la sen-
tencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluia con fecha 20
de junio de 2014, en el recurso de suplicacion
1315/2014, que revocamos.

2) Resolviendo el recurso de suplicacion formali-
zado por el Sr. Hermenegildo, revocamos la sen-
tencia dictada por el Juzgado de lo Social n° 3
de Girona de 8 de Noviembre de 2013 en autos
368/13, sequidos a instancia del recurrente fren-
te al DEPARTAMENT DE JUSTICIA DE LA GENE-
RALITAT DE CATALUNYA.

3) Declaramos improcedente el despido del actor
acordado por la empleadora demandada vy, en
consecuencia, condenamos al Departament de
Justicia de la Generalitat de Catalunya a su inme-
diata readmision en las mismas condiciones que
regian con anterioridad a producirse el despido o
a su eleccién a que le abone una indemnizacién
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de 94.219 € (noventa y cuatro mil doscientos
diecinueve euros) pudiendo ejercitar su derecho
de opcion en el plazo de cinco dias siguientes a
la notificacién de la presente resolucién, y en-
tendiéndose que opta por la readmision en el
supuesto de no ejercitarlo.

4) No ha lugar a la imposicion de costas.
Devuélvanse las actuaciones a la Sala de lo
Sociaal del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufa,con la certificacion y comunicacion de
esta resolucién.

Asf por esta nuestra sentencia, que se insertara
en la COLECCION LEGISLATIVA, lo pronuncia-
mos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha fue
leida y publicada la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. Magistrado D. Antonio V. Sempere Nava-
rro hallandose celebrando Audiencia Publica la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, certifico.

El presente texto proviene del Centro de Docu-
mentacion del Poder Judicial. Su contenido se
corresponde integramente con el del CENDOJ.
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El Pleno del Tribunal Constitucional, por unanimidad, ha estimado la im-
pugnacién promovida por el Abogado del Estado, en representacién del Go-
bierno de la Nacion, contra la Resolucion 1/XI del Parlamento de Catalufia,
adoptada el 9 de noviembre de 2015, "sobre el inicio del proceso politico
en Catalufia como consecuencia de los resultados electorales del 27 de
septiembre de 2015", y su Anexo, declarando en consecuencia su incons-
titucionalidad y nulidad.

La resolucién recurrida, adoptada por el Pleno del Parlamento de Cata-
lufia a iniciativa de diversos grupos parlamentarios, toma como fundamento
ultimo de la misma, el resultado "obtenido en las pasadas elecciones del
27 de septiembre de 2015 (el cual) se basa en una mayoria en esca-
flos de las fuerzas parlamentarias que tienen como objetivo que Ca-
talufia sea un estado independiente y en una amplia mayoria sobe-



ranista en votos y escafios que apuesta por la apertura de un proceso
constituyente no subordinado." En virtud de la consideracién expuesta,
la resolucién objeto de recurso, supone la declaracién solemne del "inicio
del proceso de creacién de un estado catalan independiente en forma
de repiiblica", y "la apertura de un proceso constituyente ciudadano,
participativo, abierto, integrador y activo para preparar las bases de la
futura constitucién catalana". Con tal objeto se proponen la tramitacién de
las denominadas "leyes de proceso constituyente, de seguridad social y
de hacienda piiblica". Este fundamento, el de la representatividad demo-
cratica, es el que, posteriormente, se convierte en alegato ante el Alto Tribu-
nal, permitiendo al Parlamento de Catalufia manifestar que la Resolucién se
ampara en un principio de «legitimidad democraticay» superior a cualquier
otro principio constitucional.

Respecto del Anexo de la citada resolucién, también objeto de recurso,
supone un conjunto de "medidas que debera aplicar el futuro gobierno
de Catalufia destinadas a blindar derechos fundamentales afectados
por decisiones de las instituciones del Estado esparfiol". Tales medidas
afectan a las materias que a continuacioén se relacionan, constituyendo todas
ellas medidas impuestas a implementar por el futuro Gobierno de un Estado
Catalan, resumiéndose en las siguientes: 1. Pobreza energética; 2. Vivienda;
3. Sanidad; 4. Educacién; 5. Garantia de las libertades publicas; 6. Adminis-
traciones locales; 7. Refugiados; 8. Derecho al aborto; 9. Financiacién de un
plan de choque social y gestién de la deuda.

Impugnacién de disposiciones autonémicas (TituloV de la LOTC 2/1979,
de 3 de octubre (Tol 230758): Arts. 76 y 77, en relacién con el articulo 161.2)).

- Gobierno de la Nacioén, representado por la Abogacia del Estado ante
el Tribunal Constitucional, como parte impugnante.

- Parlamento de Catalufia, representado por el Letrado del Parlamento,
como parte impugnada.

Pleno del Tribunal Constitucional.



El presente recurso se enmarca dentro del denominado "proceso inde-
pendentista, separatista o soberanista' iniciado por determinados grupos
parlamentarios en la Comunidad Auténoma de Cataluifia.

La controversia se plantea en relacién a diversas cuestiones.

La primera de ellas gira en torno a la idoneidad de la resolucién recu-
rrida como objeto de recurso, pues mientras el Gobierno de la Nacién en-
tiende que se trata de una acto de los subsumibles en el Titulo V de la LOTC
2/1979, de 3 de octubre (Tol 230758), impregnado de efectos juridicos y, por
lo tanto, impugnable ante el TC, el Parlamento de Catalufia defiende que los
actos propios del derecho parlamentario escapan a dicho control y son ob-
jeto, exclusivamente de un control politico pero no judicial.

La segunda, de cardcter mas sustantivo, se centra en dilucidar la capa-
cidad del Parlamento de Catalufia para, tomando como fundamento la re-
presentatividad alcanzada en las urnas, adoptar un acto fundacional que
suponga el inicio del "proceso de creacién de un estado cataldn inde-
pendiente en forma de republica", superponiendo el principio de Estado
democratico, al de Estado de Derecho.

II.1. La Abogacia del Estado comienza su alegato defendiendo la ido-
neidad de la Resolucion 1/XI como objeto de recurso. Arguye que aquélla
ostenta la naturaleza de disposicién sin fuerza de ley de la Asamblea legisla-
tiva de una Comunidad Auténoma y, en consecuencia, es impugnable por los
tramites del Titulo V de la LOTC 2/1979 (Tol 230758). Insiste la representa-
cién del Estado en la necesidad de considerar la resolucién objeto de recur-
so, junto con su Anexo, como un "todo" o "'conjunto sistematico, ordenado
por medios inconstitucionales y no democraticos".

Entiende la parte actora que la resolucién impugnada incurre en un do-
ble vicio de inconstitucionalidad. Por un lado supone la violacién de los arti-
culos 1, 2,9.1),23, 164 y 168, todos de la CE (Tol 173304), asi como del prin-
cipio de lealtad constitucional y del deber de fidelidad a la Constitucion;
a tales conculcaciones afiade la demanda la de los articulos 1, 2.4) y 4.1)
del Estatuto de Autonomia de Catalufia (Tol 962780). Finalmente, expone la
Abogacia del Estado que el objeto de recurso infringe el "sistema de dis-
tribucién de competencias", constitucional y estatutario, entre el Estado y
la Comunidad Auténoma. En sintesis, sostiene la Abogacia del Estado que la



Resolucién 1/XI atribuye al Parlamento de Catalufia la condicién de "poder
constituyente" vulnerando el concepto de la "indisolubilidad de la na-
cién" y mermando la titularidad de la soberania nacional que "reside
en el pueblo espafiol, del que emanan los poderes del Estado". Defien-
de que la tnica via de la que dispone el pueblo catalan para constituirse en
Estado, es a través de los cauces previstos en la propia Constitucién (ex. art.
168), y que el contenido de la resolucién adoptada infringe el articulo 1.1)
CE, enlo que se refiere a la configuraciéon del Estado espafiol como un Esta-
do de Derecho, y, la que constituye una de sus principales manifestaciones,
elarticulo. 9.1) CE, que establece el sometimiento de los poderes ptblicos a
la Constitucién como norma suprema del Ordenamiento Juridico.

II.2. El Letrado del Parlamento de Catalufia esgrime en defensa de la
resolucién adoptada que ésta no es sino la expresién de un principio de-
mocratico manifestado en las urnas a través del libre ejercicio democratico
del derecho fundamental de participacién politica (art. 23.2) CE). Defiende
que el acto, por su naturaleza juridica, que vincula a uno de "naturaleza
estrictamente politica", queda sujeto, exclusivamente, a "los mecanismos
de control de cardcter politico previstos en los reglamentos parlamen-
tarios" y, por lo tanto, la resolucién no resulta revisable por el TC. En este
sentido, argumenta que la Resolucién 1/XI no es sino una declaracién de
voluntad y de intenciones. Finalmente la representacién demandada subra-
ya la necesidad de limitar el control del Tribunal sobre las actuaciones y
debates parlamentarios.

En sintesis, la doctrina del Tribunal Constitucional en relacion con la
cuestién controvertida puede resumirse en las siguientes consideraciones:

1. EI TC estima que la Resolucién 1/XI del Parlamento de Catalufia se
constituye como un objeto idéneo de recurso. El Alto Tribunal basa esta de-
cisién en su anterior doctrina, a la que alude expresamente, recogida en la
STC 42/2014, de 25 de marzo (Tol 4843326). Entiende que la resolu-
cién impugnada es adecuado objeto de recurso en tanto en cuanto reune los
caracteres que han de concurrir en una resolucién emanada de un 6rgano
de una CCAA para que resulte impugnable; a saber: que posea naturale-
za juridica, que sea manifestacion de la voluntad institucional
de la Comunidad Auténoma (esto es, que proceda de érganos capaces
de expresar la voluntad de ésta y no se presente como un acto de tramite
en el procedimiento de que se trate), y que tenga capacidad para pro-



ducir efectos juridicos, siquiera indiciariamente, aunque tales
efectos no resulten vinculantes.

2. La resolucion objeto de impugnacion es comprendida por
el Alto Tribunal como un "todo'" o conjunto. Dicho de otro modo, el
Tribunal Constitucional, en contra de su practica habitual, esto es, el examen
de constitucionalidad respecto de cada uno de los preceptos que pudieran
resultar impugnados de forma individualizada, acoge las tesis de la Aboga-
cia del Estado, y entiende que el enjuiciamiento constitucional de la Resolu-
cién 1/XIimpugnada, ha de ser estudiada en su conjunto, teniendo en cuenta
la finalidad ultima de la disposicién y el sentido conjunto de sus apartados.

3. El primer pardmetro de enjuiciamiento lo constituye el concepto de
«soberania nacionaly, proclamado en el articulo 1.2) de la CE.EITC atribu-
ye la titularidad de la soberania nacional al pueblo espafiol, y manifiesta
la imposibilidad de que la misma pueda fraccionarse e indivi-
dualizarse en una concreta Comunidad Auténoma.

4. Con fundamento en el articulo 9.1) de la Carta Magna, el Tribunal re-
cuerda "el imperio de la Constituciéon como norma suprema' incom-
patible con el reconocimiento de derechos, por parte de instan-
cias territoriales historicas, anteriores a aquélla, resultando como
consecuencia un "cualificado deber de acatamiento a dicha norma fun-
damental" por parte de "los titulares de cargos publicos".

5. El Tribunal niega el fundamento tltimo de la resolucién recurrida, en
que el Parlamento de Catalufia basa su defensa, y que se circunscribe al
"mandato democratico" que la Camara considera que han expresado las
urnas. Entiende el TC que tal fundamento no es conforme a Derecho en tanto
en cuanto, 'no cabe contraponer legitimidad democrética y legalidad
constitucional en detrimento de la segunda: la legitimidad de una ac-
tuacién o politica del poder publico consiste bdsicamente en su con-
formidad a la Constitucién y al ordenamiento juridico". El "principio
democratico", al que alude la parte demandada, no puede ser com-
prendido aisladamente, sino en conjunciéon con los de "Estado
social y de derecho"'.

6. La consideracién de la Comunidad Auténoma de Catalufia como "su-
jeto de derecho" de conformidad con los términos del articulo 1 de su Esta-
tuto de Autonomia, encuentra y tiene sentido, exclusivamente, den-
tro del respeto a la Constitucion que, a su vez, es la norma que otorga
validez al propio Estatuto, y a su articulo 1 en cuanto emana de aquella.

1. Por 1ltimo, el Tribunal Constitucional reconoce y admite que, si bien
la Constitucién es la "lex superior" de nuestro Ordenamiento, ello no im-
plica, en modo alguno, que sea una 'lex perpetua" y que, por tanto,



la misma es modificable siempre y cuando se respeten los procedimientos
establecidos para ello en el propio texto constitucional.

Comprender de una forma mas efectiva, y en un marco juridico correcto,
la resolucién judicial objeto del presente andlisis, exige sin duda una breve
referencia de aquéllos supuestos que, con anterioridad al presente, el Tribu-
nal Constitucional, en el ejercicio de la funcién que tiene encomendada, se
ha visto obligado a examinar, y que guardan gran relacién con la sentencia
sobre la que versa este comentario.

Asi, la actual resolucién adoptada en el denominado «proceso indepen-
dentista o soberanista cataldny tiene sus ecos mas lejanos en lo que en su
momento se conocié como el «Plan Ibarretxey» y que afectaba a la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco. Sin 4nimo de ser profusos, nos limitaremos a
sefialar que el citado Plan escogié como instrumento juridico para alcanzar
una finalidad mas o menos similar a la de la Resolucién que es objeto de la
STC de 2 de diciembre de 2015 (To! 5573759), el de la «Ley del Par-
lamento Vasco 9/2008, de 27 de junio, de convocatoria y regulacién de
una consulta popular al objeto de recabar la opinién ciudadana en la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco sobre la apertura de un proceso
de negociacién para alcanzar la paz y la normalizacién politica.» El re-
sultado de la denominada por los medios «via Ibarretxey, finalizé mediante
la Sentencia del Pleno del TC num. 103/2008, de 11 de septiem-
bre de 2008, y que, por unanimidad, decidi6 la inconstitucionalidad de la
citada norma. Resumiendo al maximo el contenido de aquella histérica sen-
tencia, podemos decir que el Alto Tribunal consideré que la CA del Pais Vas-
co, al convocar la citada consulta, habia infringido el sistema de distribucién
de competencias previsto en el bloque de constitucionalidad. La norma en
cuestion violaba el articulo 149.1.32% de la Constitucién, que reserva al Es-
tado la competencia exclusiva para autorizar la convocatoria de consultas
populares mediante referéndum.

Sentado el precedente anterior, y dejando a un lado la STC del Pleno
niam. 31/2010, de 28 de junio de 2010 (Tol 1880189), que vino a en-
juiciar la reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia en la modificacién
operada por la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio (Tol 962780), pues en opi-
nién de este autor no puede en modo alguno equipararse, ni por el cauce, ni



por la finalidad pretendida, con las que a continuacién se citaran, hemos de
hacer una breve referencia a otras resoluciones que, dictadas también por el
Tribunal Constitucional, se han producido en relacién con la Comunidad Au-
tonoma catalana a propoésito del nuevo estatus que la misma pretende alcan-
zar en su relacién con el Estado espaiiol, y de las que se ha ido nutriendo la
STC de 2 de diciembre de 2015.

Mediante sentencia del Tribunal Constitucional nim. 42/2014,
de 25 de marzo (Tol 4182201), el Pleno estimé parcialmente el recurso
de inconstitucionalidad formulado por el Gobierno de la Nacién, respecto
de la Resolucién del Parlamento de Catalufia 5/X, de 23 de enero de 2013,
por la que se aprobé la Declaracién de soberania y del derecho a decidir
del pueblo de Catalufia. La resolucién judicial acordé la inconstitucionalidad
y nulidad del denominado principio primero titulado «Soberania» de la De-
claracién aprobada y, desestimé el recurso en relacién con las referencias
al «derecho a decidir de los ciudadanos de Catalufia» contenidas en la De-
claracién aprobada, siempre y cuando se interpretaran en el sentido que se
exponia en los fundamentos juridicos 3 y 4 de esta sentencia.

El Tribunal fundé su estimacién del recurso en la afirmacién de que «el
reconocimiento que lleva a cabo del pueblo de Catalufia como "su-
jeto politico y juridico soberano" resulta contrario a la Constitucion
espafiolay... de esto se infiere que en el marco de la Constitucién una
Comunidad Auténoma no puede unilateralmente convocar un referén-
dum de autodeterminacion para decidir sobre su integracién en Espa-
fian. Por contraposicién, desestimé la impugnaciéon del derecho a decidir
siempre y cuando este derecho fuera comprendido como parte del derecho
de participacién politica que existe en todo el territorio nacional, incluida
la Comunidad Auténoma de Catalufia; derecho que sélo puede ejercitarse
dentro de los limites del concepto de soberania, y a través de los referén-
dums, consultas y competencias propias de cada administracién.

El interés juridico de esta tltima sentencia resulta incuestionable pues,
en gran medida, la STC 259/2015, de 2 de diciembre (Tol 5573759),
objeto del presente comentario, encuentra gran parte de su fundamento ju-
ridico y sentido en lo consignado en aquélla, a la cual se remite en gran
parte de su exposicién.

No podemos dejar de citar las SSTC 31/2015 (Tol 4736188), 32/2015
(Tol 4775454), ambas de 25 de febrero, y por las que se declararon incons-
titucionales determinados articulos de la Ley del Parlamento de Catalufia
10/2014, de 26 de septiembre, de consultas populares no referendarias y
otras formas de participacién ciudadana, y el Decreto 129/2014, de 27 de
septiembre, del Presidente de la Generalitat de Cataluiia, asi como sus ane-



xos, de convocatoria de la consulta no referendaria sobre el futuro politico
de Cataluifia.

Finalmente y como ultima referencia jurisprudencial previa a la STC de
2 de diciembre de 2015 (Tol 5573759), con fecha 11 de junio de 2015,
el Pleno del Tribunal Constitucional dicta la Sentencia 138/2015
(Tol 5423849), en el seno del recurso de inconstitucionalidad interpuesto
por el Gobierno de la Nacién, respecto de las actuaciones de la Generalitat
de Catalufia relativas a la convocatoria a los catalanes, las catalanas y las
personas residentes en Catalufia para que manifiesten su opinién sobre el
futuro politico de Cataluiia el dia 9 de noviembre de 2014.

Las citadas resoluciones constituyen los hitos jurisprudenciales funda-
mentales, en los que ha de enmarcarse la STC nim. 259/2015, de 2 de
diciembre (Tol 5573759).

2.1. Partiendo de la innegable importancia que la presente sentencia
suscita en el &mbito de la jurisprudencia constitucional, en atencién funda-
mentalmente al objeto de controversia, y dejando a un lado cualquier consi-
deracién de naturaleza que no sea la estrictamente técnica o juridica, y que
ha de ser la que constituye precisamente el objeto del presente comentario,
debemos de comenzarlo por el examen, propiciado por ambas representa-
ciones procesales, en torno a la cuestion de si la Resolucion 1/XI constituye
objeto idéneo, o no, de un recurso de inconstitucionalidad de aquéllos a que
se refieren los articulos 76 y 77 de la LOCT 2/1979 (Tol 230758), bajo la rtbri-
ca "Impugnacién de disposiciones autonémicas" (Titulo V). Si procede
adelantar que, a mi modo de ver, es ésta una de las cuestiones mas intere-
santes en tanto en cuanto, desde una perspectiva juridica, implica mayor
novedad jurisprudencial que las cuestiones de orden sustantivo o de fondo
que, no carentes de la mayor importancia, resultan, en mi opinién, mas evi-
dentes a efectos de un andlisis juridico.

En relacién a tales articulos, previamente procede recordar que el TC
ya se pronuncié sobre los mismos en su sentencia 16/1984, de 6 de fe-
brero (Tol 79306), de la siguiente forma: "Los arts. 76 y 11 de la Ley Or-
génica del Tribunal Constitucional configuran (...) un procedimiento
que, aun cuando coincidente en sus tramites con el conflicto positivo
de competencias (por remision del art. 17 a los arts. 62 a 67 de la Ley
Organica), encuentra sustantividad propia precisamente en supues-
tos, como el presente en los que el Gobierno imputa a una disposi-



cioén sin fuerza de ley de Comunidad —o, en su caso, a una resolucion
de alguno de sus érganos— un vicio de inconstitucionalidad que, no
consistiendo en la infraccién del orden constitucional de distribucién
de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, no
podria ser, en razén del rango infralegal de la disposicién impugnada,
eficazmente denunciado a través del recurso de inconstitucionalidad,
unicamente procedente contra "disposiciones normativas o actos con
fuerza de ley" (art.2. 1a) de la LOTC), ni se avendria tampoco, en razon
del objeto de la pretension deducida, a los limites del conflicto po-
sitivo de competencias, legalmente contraido a las controversias que
opongan al Estado y a las Comunidades Auténomas o a estas entre si
acerca de la titularidad de las "competencias asignadas directamente
por la Constitucidn, los Estatutos de Autonomia o las Leyes Organicas u
ordinarias dictadas para delimitar los ambitos propios del Estado y las
Comunidades Auténomas".

En este mismo sentido se manifest6 el Tribunal Constitucional enla Sen-
tencia 42/2014, de 25 de marzo (Tol 4182201), en virtud de la cual es-
timé parcialmente, por unanimidad, el recurso del Gobierno contra la Reso-
lucién 5/X del Parlamento de Cataluifia, por la que se aprueba la Declaracién
de soberania y del derecho a decidir del pueblo de Cataluifia.

Sentado lo anterior y respecto de la Resolucién 1/XI, objeto de enjuicia-
miento por la STC de 2 de diciembre de 2015, la Abogacia del Estado entien-
de que en dicha resolucién concurren los caracteres necesarios para que
pueda proceder su examen por el TC; la representacién del Parlamento de
Catalufia justifica la falta de idoneidad de la misma en que ésta no contiene
«fuerza legal de obligar» y en que, en consecuencia, se trata de un «acto
parlamentario de naturaleza estrictamente politica» que no entra en la
esfera de control del Tribunal Constitucional pues su intervencién implica-
ria tanto como prohibir o impedir el debate politico en sede parlamentaria.

La opinién de este autor no puede por menos que coincidir con la del
Tribunal Constitucional y ello por las siguientes razones.

Con anterioridad a la Sentencia del Pleno del TC nim. 103/2008,
de 11 de septiembre de 2008 en relacién con la Ley Vasca por la que se
arbitraba una «convocatoria y regulacién de una consulta popular» en
esa Comunidad, el TC ya tuvo oportunidad de pronunciarse sobre la ido-
neidad del recurso de inconstitucionalidad respecto de las disposiciones
autondémicas, a través de un Auto, resoluciéon nim. 135/2004, de 20 de
abril (Tol 368294), a propésito de la impugnacién del Acuerdo del Gobier-
no Vasco, de 25 de octubre de 2003, por el que se aprobaba una denominada
«Propuesta de Estatuto Politico de la Comunidad de Euskadi». Mediante



dicha resolucién el TC acordé la inadmisién del recurso de inconstitucionali-
dad formulado por el Abogado del Estado bajo la siguiente argumentacién:
«Lo relevante, a efectos de nuestra jurisdiccion, es el contraste entre la
Constitucién y las proposiciones juridicas que revistan la forma reque-
rida en cada caso por la Ley Orgéanica en la regulacién de los distintos
procesos constitucionales. Asi, serd de la competencia del Tribunal el
control de la constitucionalidad de las leyes (recurso y cuestion de in-
constitucionalidad), la garantia de los derechos fundamentales (fren-
te a actos y disposiciones), la defensa de competencias (a propdsito
de actos, omisiones, disposiciones, etc.) y, en lo que ahora importa, la
garantia de la Constitucion frente a «resolucionesy de drganos de las
Comunidades Auténomas en el sentido de los arts. 76 y 77 LOTC. Sélo
si se parte de la existencia de una «resolucién» propiamente tal, po-
drd examinarse, a continuacion, si la «infracciény por ella producida es
realmente una infraccién de constitucionalidad. El proceso légico es,
en definitiva, el inverso al recorrido por el Abogado del Estado.»

Tal aseveracién, y que aplicada al supuesto enjuiciado, impidié conocer
del fondo del asunto, resulté ser el punto de partida de la posterior afir-
macioén sostenida por el Pleno a través de su sentencia 42/2014, de 25
de marzo (Tol 4182201), y en virtud de la cual, ahondando en su razona-
miento anterior, sefialé que: «para que una resolucién de una Comuni-
dad Auténoma pueda ser objeto de impugnacion a través del referido
proceso constitucional es necesario que posea naturaleza juridica; que
sea, ademads, manifestacion de la voluntad institucional de la Comuni-
dad Auténoma, esto es, que proceda de drganos capaces de expresar
la voluntad de ésta y no se presente como un acto de trdmite en el pro-
cedimiento de que se trate; y, por ultimo, que tenga, siquiera indicia-
riamente, capacidad para producir efectos juridicos». Efectos juridicos
que, segun palabras del propio Tribunal «no se agota en lo vinculanten.

Examinada la rotundidad de los términos, con poco margen a la inter-
pretacién, que se contienen en la declaracién del Parlamento de Catalufia
resulta evidente, a juicio de quien suscribe, que los requisitos exigidos por
el TC para que una resolucién resulte subsumible en el Titulo V de la LOTC
2/1919 (Tol 230758), a efectos de resultar impugnable, concurren en el pre-
sente supuesto. Asi, la resolucién objeto de impugnacién es el producto de
un 6rgano con legitimidad democratica como es el Parlamento de Cataluiia,
que actta en el ejercicio de una competencia autonémica («control e im-
pulso de la accién politica y de gobiernoy (art. 55.2 EAC)) y mediante el
procedimiento reglamentariamente establecido por la norma de la Camara.
Nos encontramos por tanto ante una resolucién que, indudablemente, ha de



ser calificada como de «resolutoria de un procedimiento de cardcter no
legisiativoy, y que ha sido aprobada por los tramites previstos en la Seccién
VI del Capitulo III del Titulo IV del Reglamento del Parlamento de Catalufia
(Tol 776759), rubricado «Las propuestas de resoluciény (articulos 164 y
165). Estos requisitos, sin duda, son los mas faciles de comprobar y los que
menos controversia suscitan.

Mayores dificultades, sin embargo, podrian existir en el enjuiciamiento
sobre si la concreta disposicién, tal y como sefiala el TC, resulta «capaz de
producir efectos juridicos propios y no meramente politicosy. Dicho
ello, y como ya advertiamos, la rotundidad de las afirmaciones vertidas en
la Resolucién 1/XI y en cuya virtud se postula «solemnemente el inicio
del proceso de creacion de un estado catalan» y la «apertura de un
proceso constituyente ciudadano» (...) para preparar las bases de la
futura constitucién catalanay, asi como la adopcioén de: «las medidas ne-
cesarias para abrir este proceso de desconexién democratica, masiva,
sostenida y pacifica con el Estado Espafiol de manera que permita el
empoderamiento de la ciudadania a todos los niveles y en base a una
participacion abierta, activa e integradoray, dificilmente pueden ser ca-
lificadas como el Letrado del Parlamento catalan proponia en su escrito de
contestacion a la demanda; esto es, como actos de naturaleza estrictamente
politica y carentes de cualquier efecto juridico, maxime cuanto, a través del
Anexo que forma parte de la resolucién recurrida, se proponen un conjunto
de medidas, en campos muy determinados y concretos, cuya «aplicacion»
obliga al futuro Gobierno de Catalufia'.

Respecto ala necesidad de que la resolucién sea capaz de producir efec-
tos juridicos al objeto de que la misma pueda resultar constitucionalmente
enjuiciable, interesa destacar lo que el TC ya acert6 a decir en su senten-
cia 42/2015 (Tol 4182201): «En segundo lugar, el cardcter asertivo de
la Resolucién impugnada, que «acuerda iniciar el proceso para hacer
efectivo el ejercicio del derecho a decidir», no permite entender limi-
tados sus efectos en el &mbito parlamentario al terreno estrictamente
politico, puesto que reclama el cumplimiento de unas actuaciones con-
cretas y este cumplimiento es susceptible del control parlamentario
previsto para las resoluciones aprobadas por el Parlamento (art.146.4
del Reglamento del Parlamento de Catalufia). En suma, este Tribunal
considera que, sin perjuicio de su marcado cardcter politico, la Reso-

1 . . Y . . . . o s .z
Medidas que, en mi opinién, de forma evidente infringen el sistema de distribuciéon compe-

tencial existente entre Estado y CCAA. Opinién compartida por la Abogacia del Estado, pero
respecto de la cual pocas referencias existen en la STC de 2 de diciembre de 2015.



lucién 5/X tiene cardcter juridico y, ademads, produce efectos de esta
naturaleza.»

Procede apuntar que el propio Dictamen del Consejo de Estado num.
1.166/2015, evacuado precisamente al objeto de formular la impugnacién
por el Gobierno de la Nacién respecto de la Resolucién 1/XI, en aplicacién
del articulo 22.6) de la Ley Orgéanica 3/1980, de 22 de abril® (Tol 277805),
aprecié también, sin género de dudas, los efectos juridicos de ésta: «Asi
pues, el propio tenor de la Resolucidon expresa palmariamente un con-
tenido con pretendido efecto juridico innovador que se hace extensivo
al orden institucional y normativo del Estado, de Ilo cual es colofén el
apartado noveno en el que se declara la voluntad de iniciar negocia-
ciones y de poner tal voluntad en conocimiento del Estado espafiol, de
la Unién Europea y del conjunto de la comunidad internacional. Proce-
de concluir, por tanto, que la Resolucién es un acto juridico susceptible
de ser impugnado, asi como que el procedimiento regulado en el Titu-
loV de la LOTC es el adecuado a tal efecto».

La apreciacién realizada por el Tribunal Constitucional, completamente
acertada a nuestro juicio, adquiere mayor énfasis o rotundidad si la contra-
ponemos a la que el mismo 6rgano adopt6 ante la concreta solicitud de sus-
pensioén del debate parlamentario catalan, peticionada por diversos grupos
parlamentarios, respecto del acuerdo de la Mesa del Parlamento de Catalu-
fia, de 27 de octubre de 2015, por el que se admitié a tramite la «propuesta
de resolucién sobre el inicio del proceso politico en Catalufia como
consecuencia de los resultados electoralesy. Asi, los recurrentes vieron
rechazada sus peticiones con base, entre otros, a los siguientes pronuncia-
mientos (ATC 190/2015, de 5 de noviembre de 2015. (Tol 5584237)):
«De otra, este Tribunal ha destacado, como uno de los fundamentos del
sistema democrético, que el Parlamento es la sede natural del deba-
te politico y que el eventual resultado del debate parlamentario es
cuestion que no debe condicionar anticipadamente la viabilidad
misma del debate (en este sentido, ATC 135/2004, de 20 de abril, F]
6 (Tol 368294)). En este caso la peticién cautelar trasciende a la funcién
propia del recurso de amparo, promoviendo un control de constitucio-
nalidad sobre una resolucién que no se ha adoptado y cuyo contenido
ultimo se desconoce.»

La Resolucién 1/XI no constituye, a diferencia del supuesto anterior, una
resolucién que tenga como objeto el inicio de un debate parlamentario a

En la redaccién dada por la Ley orgéanica 3/2004, de 28 de diciembre.



cuya votacién habra de esperarse para conocer la posicién de la Camara y
el contenido de su resolucién, sino que aquélla representa el fin del debate y
la decisién formalizada de la CAmara sobre una cuestion; decisién que en el
caso presente, ademas de las manifestaciones que contiene, las traduce en
concretas actuaciones y mandatos al futuro Gobierno a través de su Anexo.
La resolucién por tanto, ademas de reunir todos los requisitos formales para
permitir su enjuiciamiento por el TC como objeto idéneo de recurso, es in-
dudable que tiene capacidad de producir efectos juridicos.

Antes de abandonar las cuestiones de indole procesal, interesa también
llamar la atencién sobre el hecho de que el Tribunal, acogiendo en este pun-
to el alegato del Abogado del Estado, haya procedido al enjuiciamiento de
la Resolucién, junto con su Anexo, como un «todoy o conjunto, sin que la mis-
ma haya sido analizada a través de cada uno de los puntos que la integran. El
fundamento de tal decisién se expresa en el razonamiento juridico tercero
y que el Tribunal manifiesta de la siguiente manera: «Se realizard este en-
juiciamiento teniendo en cuenta que persigue en sus varios apartados
un objetivo univoco y muestra una indiscutible unidad de sentido. Cada
uno de esos apartados sucesivos y su anexo final aparecen como con-
crecién y desarrollo de un designio unitario que anima, en su conjunto,
el acto impugnado. El Tribunal considera que el acto parlamentario
impugnado es un todo que ha de ser enjuiciado como tal, a la vista de
sus varios enunciados.»

La importancia de esta cuestién procesal es, a nuestro entender, la de su-
brayar cémo, en un asunto tan controvertido y con tan pocas probabilidades
de no ser declarado inconstitucional, la alternativa, bien defendida, a la ale-
gacién manifestada por el Abogado del Estado, hubiera podido suponer la
posibilidad de que el Tribunal evaluara los distintos puntos de la declaracién
de una forma independiente y, en consecuencia, quizas, la parte recurrida
hubiera podido salvar de la tacha de inconstitucionalidad, dependiendo de
los argumentos de fondo sustentados, parte de la resolucién impugnada. Asi
sucedi6 precisamente en la sentencia del Tribunal Constitucional
num. 42/2014 (Tol 4182201) ya citada, y en la que el Pleno desestimé
parcialmente el recurso de inconstitucionalidad formulado contra la Resolu-
ci6én del Parlamento de Catalufia 5/X, de 23 de enero de 2013, por la que se
aprobaba la Declaracién de soberania y del derecho a decidir del pueblo de
Catalufia, declarando la constitucionalidad de parte de la citada resolucién
interpretada en los términos expuestos en la propia sentencia.

2.2.Dejando ya a un lado las cuestiones de indole procesal, la idoneidad
de la resolucién como objeto del proceso, y su examen constitucional como
un «todo» o conjunto, llega el momento de ahondar en los fundamentos juri-



dicos o sustantivos que han permitido al Tribunal apreciar la inconstitucio-
nalidad de la Resolucién 1/XI.

Los razonamientos que han llevado al Tribunal Constitucional a decla-
rar la infraccién del orden constitucional vigente por parte de la resolucién
objeto de recurso son en realidad, a juicio de quien suscribe, de evidente
sentido juridico y se basan en principios de derecho fundamentales que, a
pesar de su evidencia, no dejan de ser de capital importancia. Manifestacién
de ello puede ser, quizas, no ya sélo el hecho de la unanimidad de los Magis-
trados constituidos en Pleno para adoptar la decisién, y que ha posibilitando
la exclusién de cualquier voto particular, sino también la no particularmente
llamativa extensién de los fundamentos juridicos que integran la resolucién
judicial y que, sin embargo, son rotundos en sus afirmaciones y no dejan
resquicio de duda sobre su sentido.

La STC de 2 de diciembre de 2015 (Tol 5573759) entiende que la
Resolucién 1/XI del Parlamento de Catalufia supone la infraccién constitu-
cional de los siguientes preceptos de la Carta Magna: articulos 1.1), 1.2), 2),
9.1),23 y 168, asi como la de los articulos 1 y 2.4) del Estatuto de Autonomia
de Catalufia, aprobado por Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma
del Estatuto de Autonomia de Catalufia (Tol 962780).

En este punto procede recordar que la Resolucién cuyo contenido se en-
juicia se constituye, a juicio del TC, como un «acto fundacional del «proce-
so de creacién de un estado cataldan independiente en forma de repi-
blica.»» Tal afirmacién, de la que cuelgan las demas contenidas en la Reso-
lucién 1/XI, chocan frontalmente con los principios basicos constitucionales
del Ordenamiento Juridico espafiol. Es indiscutido que la actual configura-
cién del Estado Espaiiol tiene como punto de partida la residencia de la so-
berania nacional en el pueblo espafiol (art. 1.2) de la CE), pueblo concebido
como «sujeto unitarion [STC 259/2015 (Tol 5573759)]; soberania que no
puede ser troceada o dividida en cuanto el texto constitucional garantiza la
«indisoluble unidad de la Nacién espafiola, patria comun e indivisible
de todos los espafiolesy (art. 2 de la CE). Asi dispuesto, la Constitucién,
como norma suprema que obliga no sélo a los ciudadanos, sino también a
los poderes publicos, no es sino el fruto, precisamente, de la «unidad del
sujeto soberanoy. Sobre estos fundamentos, se decide la configuracién del
Estado espaiiol como Estado social y democratico de Derecho (art. 1.1) de
la CE).

Dicho esto, procede recordar lo que el propio Estatuto de Autonomia de
Catalufia, establece a través de sus articulos sus articulos 1 y 2.4), que: «Ca-
talufia, como nacionalidad, ejerce su autogobierno constituida en Co-
munidad Auténoma de acuerdo con la Constitucién y con el presente



Estatuto, que es su norma institucional bdsicay (art. 1). Por su parte, el
articulo 2.4 establece que «Los poderes de la Generalitat emanan del
pueblo de Catalufia y se ejercen de acuerdo con lo establecido en el
presente Estatuto y la Constituciény, tras determinar en el articulo 2.2 que
«La Generalitat esta integrada por el Parlamento, la Presidencia de la
Generalitat, el Gobierno y las demas instituciones que establece el Ca-
pitulo V] del Titulo II».

Sobre esta base normativa interesa destacar la afirmacién realizada por
el Alto Tribunal, no sélo ya en su STC de 2 de diciembre (Tol 5573759),
sino también en la nam. 42/2014 (Tol 4843326), a proposito de la titulari-
dad de la soberania y en cuya virtud: «en el actual ordenamiento consti-
tucional sélo el pueblo espariiol es soberano, y Io es de manera exclu-
siva e indivisible, a ningun otro sujeto u érgano del Estado o a ninguna
fraccién de ese pueblo puede un poder publico atribuirle la cualidad
de soberano. Un acto de este poder que afirme la condicién de ‘sujeto
juridico’ de soberania como atributo del pueblo de una Comunidad
Auténoma no puede dejar de suponer la simultdnea negacién de la
soberania nacional que, conforme a la Constitucion, reside tinicamente
en el conjunto del pueblo espafiol. Por ello, no cabe atribuir su titulari-
dad a ninguna fraccién o parte del mismoy.

Entendemos que tal afirmacién es de capital importancia pues, inhabili-
tada la opcién de cualquier fraccionamiento en relacién a la titularidad de la
soberania nacional, ello implica, en opinién de este comentarista, la imposi-
bilidad de cualquier proclamacién o proceso independentista que no pase
por las Cortes Generales y que, a tenor del articulo 66 de la Carta Magna,
son las unicas que representan al pueblo espafiol en su conjunto (art. 66.1)
de la CE).

Sentadas las lineas fundamentales que conducen a la declaraciéon de
inconstitucionalidad de las afirmaciones contenidas en la Resolucion 1/XI,
obvias como ya hemos indicado a nuestro parecer, si guarda mayor interés,
no tanto por lo elaborado de la argumentacién sino por lo novedoso de la
misma, la alegacién, sino tnica si la fundamental, realizada por la parte de-
mandada en defensa del objeto impugnado. Esta pasa por sostener la exis-
tencia de un «mandato democrético» del cuerpo electoral catalan, y que
el Parlamento interpreta como a favor de la concepcién y creacién de un
Estado independiente, que justificaria el incumplimiento de cualquier otro
principio o mandato consagrado en la Constitucién y en el propio Estatuto
de Autonomia.

Ante tal afirmacién subrayamos la respuesta del Tribunal Constitucio-
nal: «En el Estado social y democratico de Derecho configurado por la



Constitucién de 1978 no cabe contraponer legitimidad democrdtica y
legalidad constitucional en detrimento de la segunda: la legitimidad
de una actuacion o politica del poder publico consiste badsicamente en
su conformidad a la Constitucién y al ordenamiento juridico. Sin con-
formidad con la Constitucién no puede predicarse legitimidad alguna.
En una concepcién democrética del poder no hay mas legitimidad que
la fundada en la Constitucion.»

La respuesta, en contraposicién a la legacién, formulada, ademas de es-
tar repleta de sentido comiun, es imprescindible para la marcha de cualquier
organizacién. Lo contrario seria tanto como permitir que cualquier institu-
cién conformada por cauces democraticos representativos, por el hecho de
ser expresiéon de una voluntad popular, pudiera adoptar decisiones que, jus-
tificando la representatividad democratica, estuvieran fuera, no ya del orden
constitucional, sino de cualquier orden legal.

La argumentacién del Tribunal encuentra su punto y seguido en algo tan
evidente como la afirmacién de que la «Constitucién como ley superior
no pretende para si la condicién de lex perpetuay, y recuerda que, pre-
cisamente, esa legitimidad democratica, en relacién con la posibilidad
de manifestar un sentir distinto o diferenciado, encuentra su cauce a
través de los propios mecanismos previstos en el texto constitucional
(art. 168 y concordantes de la CE); mecanismos a través de los cuales
pueden conciliarse los principios de Estado democrético y Estado de
derecho sin imponer la primacia de un valor respecto de otro.

No nos resistimos a finalizar el presente comentario sin aludir a
determinadas actuaciones de indudable contenido juridico, y que el
propio Parlamento de Catalufia, posteriormente, ha adoptado con fun-
damento en la Resolucion 1/XI, a pesar de su declaracion de inconsti-
tucionalidad por la STC nium. 259/2015 (Tol 5573759).

Relacionadas, las mismas son las siguientes:

* La resolucién del Parlamento catalan (publicada en el DOGC del 20

de enero de 2016) y en cuya virtud, al amparo del articulo 65 del
Texto Refundido del Reglamento del Parlamento de Catalufia, se crea
la comision de estudios denominada "Comision del Proceso Cons-
tituyente".



* La creacién, denominacién y determinacién del ambito de compe-
tencia del Departamento de Asuntos Exteriores, Relaciones Institu-
cionales y Transparencia de la Generalidad de Cataluifia.

+ La formulacién de solicitudes, dirigidas al Parlamento de Catalufia
por determinados grupos parlamentarios catalanes, peticionando la
continuidad en la tramitacién de las ponencias registradas de las de-
nominadas «Leyes de desconexiony.

+ Creacién de distintas estructuras vinculadas al desarrollo del autogo-
bierno, y derogacién del Decreto del Comisionado para la Transicién
Nacional (que estaba ya suspendido por el Tribunal Constitucional).

* Convocatoria de la Comisién de Estudio del Proceso Constituyente
para el pasado 8 de marzo, a fin de nombrar un nuevo Presidente de
la misma, y determinar el plan de trabajo de la Comisién.

* Nuevo cambio de denominacién del Departamento de Asuntos Ex-
teriores, Relaciones Institucionales y Transparencia que pasa a de-
nominarse Departamento de Asuntos y Relaciones Institucionales y
Exteriores y Transparencia.

La relacién expuesta, ademads de pretender ofrecer al lector un mas
completo mapa de las actuaciones de contenido juridico desarrolla-
das tras la declaracion de inconstitucionalidad de la Resolucién 1/XI
por parte de la STC de 2 de diciembre de 2015 (Tol 5573759), pre-
tende significar, por su gran novedad desde la perspectiva juridica del
orden procesal constitucional, el tipo de tramitacion procesal escogida
por el Estado en relacién a la impugnacion de alguna de tales medidas
¥ que, simplemente, queremos apuntar por si interés.

En concreto, la medida referida a la creacion de la comisiéon de es-
tudios denominada "Comisién del Proceso Constituyente”, en contra de la
férmula habitual de impugnacion, esto es la del recurso de inconstituciona-
lidad fundado en el articulo 161 de la CE, ha sido impugnada a través del tra-
mite del incidente de ejecucién de sentencia, con base al articulo 92° de la
LOTC 2/1979 (Tol 230758), al considerarse que tales actuaciones se encon-
traban directamente relacionadas, y eran dependientes, de la Resolucién 1/
XIy que, por tanto, violaban la STC de 2 de diciembre de 2015 (Tol 5573759)
objeto de este analisis. Entiende la parte ejecutante que la creacién de una
Comisién de Estudio sobre el proceso constituyente en Catalufia, implica

Conviene recordar que el vigente articulo 92 fue redactado en virtud del apartado tres del arti-
culo tinico de 1aL.0. 15/2015, de 16 de octubre, de reforma de la L.0.2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional, para la ejecucioén de las resoluciones del Tribunal Constitucional como
garantia del Estado de Derecho («B.O.E.» 17 octubre).



introducir en el Ordenamiento Juridico con apariencia de validez, un objeto
especifico, cual es el proceso constituyente en Catalufia, que ha sido ya de-
clarado inconstitucional por la citada sentencia de forma explicita.

Salvando la cuestién del hecho de que, a diferencia de la regulacién le-
gal del recurso de inconstitucionalidad, llamémosle directo, y cuyo articulo
161.2) de la CE permite solicitar la suspensién automatica del objeto de re-
curso a diferencia del trdmite del incidente que no permite esta suspension,
sin duda resulta novedosa la eleccién de este mecanismo de impugnacion.
Este incidente, a la fecha de realizacién de este comentario, ya ha sido ad-
mitido a trdmite por el TC en virtud de providencia de fecha 3 de marzo
de 2015 (N° de asunto: 6330-2015), pero habra que esperar en el tiempo al
objeto de conocer los pronunciamientos del Alto Tribunal sobre la moda-
lidad singular, y a nuestro juicio acertada, escogida por la representacioén
procesal ejecutante sobre la aplicaciéon de la nueva regulacién contenida en
el articulo 92 de 1la LOTC 2/1979.

Sentencia

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto
por don Francisco Pérez de los Cobos Orihuel,
Presidente, dofa Adela Asua Batarrita, dofia En-
carnacion Roca Trias, don Andrés Ollero Tassa-
ra, don Fernando Valdés Dal-Ré, don Juan José
Gonzélez Rivas, don Santiago Martinez-Vares
Garcia, don Juan Antonio Xiol Rios, don Pedro
Gonzélez-Trevijano Sanchez, don Ricardo Enri-
quez Sancho, y don Antonio Narvéez Rodriguez,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En la impugnacion de disposiciones autonémicas
(Titulo V LOTC) num. 6330-2015, promovida por
el Abogado del Estado, en representacion del
Gobierno de la Nacién, contra la Resolucién del
Parlamento de Cataluna 1/XI, de 9 de noviembre
de 2015, sobre el inicio del proceso politico en
Catalufia como consecuencia de los resultados
electorales del 27 de septiembre de 2015. Ha
comparecido y formulado alegaciones el Parla-
mento de Catalufia. Ha sido Ponente el Magis-

trado don Andrés Ollero Tassara, quien expresa
el parecer del Tribunal.

ANTECEDENTES DE HECHO:

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal
el dia 11 de noviembre de 2015, el Abogado del
Estado, en representacion del Gobierno, impug-
no, al amparo de los articulos 161.2 CEy 76 y
77 LOTC, la Resolucion del Parlamento de Ca-
talufia 1/XI, de 9 de noviembre de 2015, sobre
el inicio del proceso politico en Catalufia como
consecuencia de los resultados electorales del 27
de septiembre de 2015 (BOPC nim. 7, de 9 de
noviembre de 2015).

En el escrito se hizo expresa invocacién del arti-
culo 161.2 CE y del segundo inciso del articulo
77 LOTC, a los efectos de que se acordase la sus-
pension de la Resolucién impugnada.

El contenido de la Resolucion impugnada (pu-
blicada en el "Boletin Oficial del Parlamento de
Cataluna" nim. 7, del lunes 9 de noviembre de
2015) en su version en castellano, difundida en
su dia por el Parlamento de Catalufia a través de
su pagina web, resulta del siguiente tenor:



Resolucion 1/XI del Parlamento de Catalufia de
9 de noviembre de 2015, sobre el inicio del pro-
ceso politico en Catalufia como consecuencia de
los resultados electorales del 27 de septiembre
de 2015.

Pleno del Parlamento de Catalufia

El Pleno del Parlamento de Catalufia, en la se-
sion celebrada el 9 de noviembre de 2015, ha
debatido el texto de la Propuesta de resolucién
sobre el inicio del proceso politico en Catalufa
como consecuencia de los resultados electorales
(tram. 250-00001/11), presentada por el Grupo
Parlamentario de Junts pei Si'y por el Grupo Par-
lamentario de la Candidatura d'Unitat Popular-
Crida Constituent, y las enmiendas presentadas
por el Grupo Parlamentario de Junts pef Sy
por el Grupo Parlamentario de la Candidatura
d'Unitat Popular-Crida Constituent (reg. 195),
por el Grupo Parlamentario del Partit Popular de
Catalunya (reg. 196) y por el Grupo Parlamenta-
rio de Catalunya Sf que es Pot (reg. 198).
Finalmente, de acuerdo con el articulo 165 del
Reglamento, ha adoptado la siguiente
Resolucion

"PRIMERO.- EI Parlamento de Cataluda cons-
tata que el mandato democratico obtenido en
las pasadas elecciones del 27 de septiembre de
2015 se basa en una mayoria en escanos de las
fuerzas parlamentarias que tienen como objetivo
que Cataluia sea un estado independiente y en
una amplia mayorfa soberanista en votos y esca-
fos que apuesta por la apertura de un proceso
constituyente no subordinado.

SEGUNDO.- El Parlamento de Catalufa declara
solemnemente el inicio del proceso de creacién
de un estado catalan independiente en forma de
republica.

TERCERO.- El Parlamento de Catalufia proclama
la apertura de un proceso constituyente ciuda-
dano, participativo, abierto, integrador y activo
para preparar las bases de la futura constitucion
catalana.

CUARTO - El Parlamento de Catalufia insta al fu-
turo gobierno a adoptar las medidas necesarias
para hacer efectivas estas declaraciones.
QUINTO.- El Parlamento de Catalufia considera
pertinente iniciar en el plazo de treinta dias la

tramitacion de las leyes de proceso constituyen-
te, de sequridad social y de hacienda publica.
SEXTO.- El Parlamento de Catalufia, como de-
positario de la soberania y como expresion del
poder constituyente, reitera que esta camara y
el proceso de desconexién democrética del Es-
tado espafiol no se supeditaran a las decisiones
de las instituciones del Estado espariol, en parti-
cular del Tribunal Constitucional, que considera
falto de legitimidad y de competencia a raiz de la
sentencia de junio de 2010 sobre el Estatuto de
autonomia de Catalufia, votado previamente por
el pueblo en referéndum, entre otras sentencias.
SEPTIMO.- El Parlamento de Catalufa debe
adoptar las medidas necesarias para abrir este
proceso de desconexion del Estado espariol,
de una forma democratica, masiva, sostenida y
pacifica que permita el empoderamiento de la
ciudadania a todos los niveles y se base en una
participacion abierta, activa e integradora.
OCTAVO - El Parlamento de Catalufia insta al fu-
turo gobierno a cumplir exclusivamente las nor-
mas o los mandatos emanados de esta camara,
legitima y democrética, a fin de blindar los dere-
chos fundamentales que puedan resultar afecta-
dos por decisiones de las instituciones del Estado
espafiol, como los especificados en el anexo de
esta resolucion.

NOVENO.- El Parlamento de Catalufia declara
su voluntad de iniciar negociaciones para hacer
efectivo el mandato democratico de creacion de
un estado catalan independiente en forma de
republica, y acuerda ponerlo en conocimiento
del Estado espariol, de la Unién Europea y del
conjunto de la comunidad internacional.
ANEXO. Medidas que deberd aplicar el futuro
gobierno de Catalufia destinadas a blindar dere-
chos fundamentales afectados por decisiones de
las instituciones del Estado espafol.

1. Pobreza energética

Para garantizar que ninguna persona se vea pri-
vada del acceso a los suministros basicos, el fu-
turo gobierno debe desplegar las medidas para
evitar la pobreza energética aprobadas median-
te la Ley 24/2015, de 29 de julio, de medidas
urgentes para afrontar la emergencia en el am-
bito de la vivienda y la pobreza energética, de



modo que se garantice el derecho de acceso a
los suministros basicos de agua potable, gas y
electricidad a las personas y unidades familiares
en situacién de riesgo de exclusién residencial,
mientras dure esta situacién.

2. Vivienda

Para garantizar que ninguna persona se vea pri-
vada del acceso a una vivienda digna, el futuro
gobierno debe trabajar en la aplicacién del nuevo
marco normativo regulado por la Ley 24/2015,
de 29 de julio, de medidas urgentes para afron-
tar la emergencia en el ambito de la vivienda y
la pobreza energética. En este marco, el futuro
gobierno debe garantizar que en procesos de
desahucio de la vivienda habitual que afecten a
personas y unidades familiares en situacién de
riesgo de exclusion residencial se cumpla, para
poder hacer efectivo el desahucio, el principio de
realojamiento adecuado de las personas y unida-
des familiares afectadas.

Asimismo, de forma urgente, el futuro gobierno
debe llevar a cabo modificaciones normativas
que permitan hacer efectivas las disposiciones
de dicha Ley 24/2015, como es el caso del re-
glamento de funcionamiento de las mesas de
valoracién para la adjudicacién de viviendas para
situaciones de emergencias econémicas y socia-
les y para otros casos de necesidades especiales
en el émbito de la Agencia de la Vivienda de
Catalufia.

3. Sanidad

En el ambito de las politicas de salud, el futuro
gobierno debe garantizar el acceso universal a la
atencion sanitaria publica y de calidad, mediante
el Servicio Catalan de la Salud (Catsalut), a to-
das las personas que viven en Catalufia. Ninguna
persona puede quedar excluida por razones de
origen, tenga o no la condicion de asegurada
0 beneficiaria del Sistema Nacional de Salud, y
con independencia de si consta o no en el pa-
drén. Asimismo, ningun ciudadano puede verse
privado de asistencia farmacéutica por motivos
econémicos.

De acuerdo con varias resoluciones aprobadas
por el Parlamento, no pueden llevarse a cabo
Nuevos concursos para la gestién de centros de
atencion primaria.

4. Educacion

El Parlamento de Catalufia interpuso un recurso
de inconstitucionalidad contra una gran parte
del articulado de la Ley organica 8/2013, de 9
de diciembre, de mejora de la calidad educativa,
recurso que fue admitido a tramite el 3 de abril
de 2014. En esta impugnacién, avalada por el
dictamen del Consejo de Garantfas Estatutarias,
se argumentaba que los preceptos impugnados
de dicha ley organica son contrarios a las com-
petencias que corresponden a la Generalidad
en esta materia, contrarios al modelo educativo
catalan establecido por la Ley de educacion de
Catalufia y contrarios a los consensos obtenidos
por el conjunto de la comunidad educativa. En
coherencia con este recurso, el futuro gobierno
debe velar en su actuacién en materia de edu-
cacion por la plena vigencia y el respeto de las
competencias establecidas en favor de las admi-
nistraciones catalanas y por mantener los con-
sensos obtenidos por el conjunto de la comuni-
dad educativa.

5. Garantia de las libertades publicas

El Parlamento de Catalufia interpuso un recurso
de inconstitucionalidad contra algunos articulos
de la Ley orgénica 4/2015, de proteccién de la
seguridad ciudadana, recurso que fue admitido
a trdmite el 21 de julio de 2015. En esta impug-
nacién, avalada por el dictamen del Consejo de
Garantfas Estatutarias, se argumentaba que los
preceptos impugnados de dicha ley organica son
contrarios a derechos fundamentales amparados
por textos internacionales como la Declaracion
universal de los derechos humanos o el Conve-
nio europeo de derechos humanos y por la juris-
prudencia del Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos. En coherencia con este recurso, el
futuro gobierno debe velar en su actuacion en
materia de seguridad ciudadana por la plena vi-
gencia y el respeto de los derechos fundamenta-
les mencionados.

6. Administraciones locales

Con el afan de garantizar las plenas competen-
cias de las administraciones locales catalanas en
el servicio del interés general, el futuro gobierno
debe proporcionarles las herramientas de apoyo
necesarias para dejar sin efecto los preceptos de



la Ley del Estado 27/2013, de 27 de diciembre,
de racionalizacién y sostenibilidad de la Adminis-
tracién local, promulgada de resultas de la Ley
organica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera, dicta-
da en desarrollo del articulo 135 de la Constitu-
cién espanola, relativos a la limitacion de compe-
tencias a los entes locales, al control del coste de
los servicios y a la obligacion de la priorizacion de
la actividad econémica privada.

7. Refugiados

A fin de poder dar respuesta a la grave situacién
humanitaria que viven los refugiados, el futuro
gobierno debe generar un marco de relaciones
con el Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR) con el objetivo de
dar acogida y asilo al maximo numero de perso-
nas refugiadas, més alla de las decisiones adop-
tadas en este dmbito por el Gobierno espafiol.
8. Derecho al aborto

En materia de derecho al aborto, el futuro go-
bierno debe regirse por lo estipulado en la Ley
17/2015, de 21 de julio, de igualdad efectiva de
mujeres y hombres.

9. Financiacion de un plan de choque social y
gestion de la deuda

Para liberar recursos para dotar financieramen-
te un plan de choque social, el futuro gobierno
debe establecer, entre otras medidas, vias de ne-
gociacion para reducir la carga de la deuda en el
conjunto del gasto.

Prioritariamente, el futuro gobierno debe impul-
sar la renegociacion de todas las financiaciones
estructuradas, separando los pagos que com-
pensan un servicio (inversién y mantenimiento)
de los que constituyen un pago excesivo respec-
to a los tipos de interés y a las tasas de inflacién
actuales. Asimismo, el futuro gobierno debe ins-
tar a los concesionarios o superficiarios a redefi-
nir los contratos estructurados, transformando la
amortizacién de las inversiones en financiacién
ordinaria mediante deuda publica y eliminando
el coste excesivo del capital.

Esta transformacion, que debe permitir una re-
baja de costes para la Generalidad que pueda
aprovecharse para financiar el plan de choque
social, debe ir acompafiada de una revision a

fondo de los programas presupuestarios de gas-
to que permita evaluar y contrastar su utilidad en
momentos en que atender a la urgencia social se
ha convertido en la méaxima prioridad del gasto
de la Generalidad, expresada en el mencionado
plan de chogue. Los ahorros que se obtengan de
la revisién de programas deben dedicarse inte-
gramente al plan de choque social.

Para hacer un seguimiento de la efectividad de
este objetivo y compromiso, el futuro gobierno
debe crear un grupo de trabajo abierto a los gru-
pos parlamentarios.

Asimismo, el futuro gobierno debe establecer un
calendario de reuniones con los responsables de
la banca residente para estudiar la posibilidad de
renegociacion del pago de los intereses con fina-
lidades sociales".

2. Laimpugnacion se funda en los motivos que a
continuacién sucintamente se resumen.

a) El Abogado del Estado reproduce la Reso-
lucién impugnada y a continuacién se refiere
a los requisitos de admisibilidad del proceso
constitucional. Considera que no resulta discu-
tible que se cumplan en este caso los requisitos
de jurisdiccion y competencia [arts. 161.2 CE y
2.1.0) LOTC], legitimacion (arts. 161.2 CE y 76
LOTC), postulacién (art. 82.1 LOTC), plazo (art.
76 LOTC) y forma (art. 85.1 LOTC), asi como que
la Resolucion \ impugnada tiene la naturaleza de
disposicion sin fuerza de ley de la Asamblea le-
gislativa de ') una Comunidad Auténoma y que,
por lo tanto, puede ser objeto idoneo de este
proceso constitucional.

Tras reproducir la doctrina de la STC 42/2014, de
25 de marzo (FJ 2), y con cita del ATC 135/2004,
de 20 de abril, el Abogado del Estado entiende
que la Resolucion recurrida es un acto perfecto
o definitivo, pues constituye una decisién adop-
tada por el Parlamento de Cataluria, tras debate
y votacién, expresiva de una manifestacién ins-
titucional de la voluntad de la Camara. En su
opinion, también tiene efectos juridicos, ya que
en ella el Parlamento se considera poder consti-
tuyente en orden a la creacion de una Republica
de Catalufia, ordenando al Gobierno de la Gene-
ralidad la adopcion de las medidas necesarias a
tal fin, lo que incluye la elaboracion de una cons-



titucion, la creacion de estructuras de Estado, la
inaplicacion de las normas estatales en Catalufia
y la desobediencia a las instituciones del Estado,
en particular al Tribunal Constitucional.

La Resolucién, por tanto, encaja perfectamente
en el objeto de impugnacién de las disposiciones
autondémicas del Titulo V LOTC, no limitandose a
realizar unas proclamas politicas sin eficacia juri-
dica, sino que establece unos mandatos claros de
inmediata repercusion juridica dirigidos hacia el
propio Parlamento, hacia el Gobierno de la Ge-
neralidad e incluso hacia los ciudadanos de Ca-
talufia, con un contenido concreto y claramente
inconstitucional.

En cuanto al alcance de la impugnacién, precisa
que la Resolucién se impugna en su totalidad
porque debe ser interpretada como un todo,
€omo un conjunto sistematico, ordenado a la se-
cesion de Espafia por medios inconstitucionales
y no democraticos.

b) El Abogado del Estado, bajo la rubrica "Nues-
tro orden constitucional de convivencia”, afirma
que el pueblo espafiol, la nacion espafiola, se-
falé cudles eran sus deseos, principios y fines
para la convivencia en el preambulo de la Cons-
titucién de 1978, como manifestacion de su vo-
luntad colectiva. Reproduce parcialmente en sus
alegaciones el contenido de dicho predmbulo y
de los articulos 1, 2, 3'y 23 CE, para referirse
seguidamente al contenido propio del Estado de
Derecho, que, dice, vincula a todos los ciudada-
nos, que deben respetar los derechos y libertades
de los demas, pero que concierne muy directa-
mente a los poderes publicos y a los gobiernos,
quienes deben actuar en la mas estricta obser-
vancia del ordenamiento constitucional y del
principio de legalidad.

Esos principios constitucionales esenciales y el
Estado de Derecho que los garantiza resultan
frontalmente atacados por la Resolucion im-
pugnada, pues pretende romper el marco de
convivencia constitucional al atribuirse el Parla-
mento de Catalufa la condicion de camara cons-
tituyente, al cambiar el régimen de democracia
representativa del que surge su legitimidad por
un régimen de corte plebiscitario, al efectuar
un llamamiento a los ciudadanos y al Gobierno

de Catalufa a la desobediencia de las normas
comunes de convivencia y, en fin, al prescindir
de los cauces constitucionales y legitimos para
modificar estas normas comunes, instando otros
de ruptura unilateral.

Expone el contexto en el que se inserta la Reso-
lucién, que, afirma, no es una decisién aislada,
sino la continuacion de una sucesién reiterada de
iniciativas y actuaciones de las instituciones de
la Comunidad Auténoma, tanto del Parlamen-
to como del Gobierno, adoptadas en la anterior
legislatura y ordenadas, de forma creciente, al
mismo fin rupturista.

Proceso que se inicio con la Resolucion 5/X del
Parlamento, de 8 de marzo de 2013, por la que
se aprobd la Declaracion soberanista y el dere-
cho a decidir del pueblo de Catalufia, anulada,
en cuanto al reconocimiento de Catalufia como
entidad soberana, por la STC 42/2014. Conti-
nuo con las disposiciones y actuaciones llevadas
a cabo por las instituciones de la Comunidad
Auténoma en orden a la celebracion de una
consulta refrendaria durante el dltimo semestre
de 2014, que dio lugar a las SSTC 31/2015 y
32/2015, de 25 de febrero, y 138/2015, de 11
de junio, que declararon inconstitucionales tanto
las normas dictadas como la actuacion de hecho
del Gobierno de la Generalidad del dia 9 de no-
viembre. Aquel proceso se manifiesta también,
principalmente, con la aprobacion de la Ley ca-
talana 3/2015, de 11 de marzo, de medidas fis-
cales, financieras y administrativas, en la que se
incluyen previsiones dirigidas a crear estructuras
de Estado en el dmbito de la Hacienda Publica, la
Sequridad Social, el patrimonio, las infraestruc-
turas estratégicas y la regulacion de los merca-
dos, del Decreto de la Generalidad 16/2015, de
24 de febrero, por el que se crea el Comisionado
para la Transicion Nacional, y, en fin, del Acuerdo
del Consejo de Gobierno, de 17 de febrero de
2015, por el que se adopta el denominado Plan
Ejecutivo de Preparacién de las Estructuras de
Estado y el Plan de Infraestructuras Estratégicas.
Normas y Acuerdo cuya suspension el Tribunal
ha acordado mantener en los AATC de 3 de
noviembre de 2015, recaidos en el Recurso de
Inconstitucionalidad 3493-2015 y en el Conflicto



Positivo de Competencia 3808-2015, en los que
ha constatado la existencia de un denominado
«proceso de transicion ‘.nacional» de evidente
«trascendencia constitucional».

0) Las alegaciones del Abogado del Estado se
centran seguidamente en lo que califica como
«manifiesta inconstitucionalidad» de la Resolu-
cién impugnada por violar los articulos 1.1, 1.2,
1.3,2,9.1,23,164 y 168 CE.

Entiende que la cldusula capital de la Resolucion
es la atribucién al Parlamento de Catalufia de un
poder constituyente, capaz de iniciar un proceso
rupturista que se impone unilateralmente y que
prescinde de cualquier respeto a los principios
que informan la Constitucién, con menosprecio
absoluto al Estado de Derecho.

Con arreglo al articulo 1.2 CE «La soberania
nacional reside en el pueblo espafiol, del que
emanan los poderes del Estado». La Constitu-
cién misma es un acto constituyente del pueblo
espafiol como se refleja en su preambulo. En el
articulo 1.2 CE el término «Estado» debe tomar-
se en su acepcion global, en la que emplea el ar-
ticulo 137 CE, como ha declarado la jurispruden-
cia constitucional (SSTC 4/1981, de 2 de febrero,
FJ 3; 12/1985, de 30 de enero, FJ 3; 247/2007,
de 12 de diciembre, FJ 4), del que forman parte
las Comunidades Auténomas. El propio articulo
3.1 EAC proclama el principio general de que «la
Generalitat es Estado» y la STC 31/2010, de 28
de junio, la ha considerado como «afirmacién
indiscutible por cuanto, en efecto, el Estado, en
su acepcién mas amplia, esto es, como Estado
espafiol erigido por la Constitucion Espariola,
comprende a todas las Comunidades Autono-
mas en las que aquél territorialmente se organiza
[...] y no Unicamente al que con mayor propie-
dad ha de denominarse 'Estado central’, con el
que el Estado espariol no se confunde en abso-
luto, sino que lo incluye para formar, en unién
de las Comunidades Auténomas, el Estado en su
conjunto» (FJ 13). Asi pues, las Asambleas legis-
lativas autonomicas (art. 152.1 CE), y entre ellas
el Parlamento de Catalufia, son en este sentido
también «poderes del Estado», fundados en la
soberania nacional de la que es titular el pueblo
espafiol, y no ninguna fraccién de él, como lo

es el pueblo de una de las Comunidades Auté-
nomas.

Tras reproducir seguidamente la doctrina recogi-
da en las SSTC 103/2008, de 11 de septiembre
(F) 4), 3172010 (FF JJ 8, 9y 11) y 42/2014 (F)
3), el Abogado del Estado sostiene que desde la
perspectiva de la Constitucion no hay mas que
un soberano, el pueblo espariol (art. 1.2 CE), y
que, por ello, al atribuirse el Parlamento de Ca-
talufia el caracter de «constituyente» (apartado
tercero), «como depositario de la soberanfa y
expresion del poder constituyente» (apartado
sexto), y al remitir esta legitimidad «al mandato
democrético obtenido en las pasadas elecciones
del 27 de septiembre de 2015 [...]», se infringe
de manera evidente el articulo 1.2 CE.

d) La Resolucién impugnada es también inconci-
liable con el articulo 2 CE en la medida en que
viola frontalmente el propio fundamento de la
Constitucién, la indisolubilidad de la Nacion y la
indivisibilidad de la patria de todos los espafio-
les. La soberania del pueblo catalan, como poder
constituyente, supone atribuirle el derecho de
secesion que podra ejercitar si esa es su volun-
tad; esto es, supone atribuirle el poder de disol-
ver, por su sola y exclusiva voluntad, lo que la
Constitucién proclama indisoluble y dividir lo que
declara indivisible. En apoyo de este motivo im-
pugnatorio, el Abogado del Estado reproduce la
doctrina de las SSTC 103/2008 (FJ 4) y 31/2010
(F)12) y 4272014 (F) 3).

e) Igualmente viola el articulo 168 CE, precep-
to que disciplina el procedimiento de reforma
constitucional necesario si se pretende el reco-
nocimiento de la soberania del pueblo catalan,
es decir, el reconocimiento del derecho de una
fraccion o parte del pueblo espafiol a iniciar, por
su exclusiva voluntad, una etapa constituyente.
Tras reproducir la doctrina sobre el llamado «de-
recho a decidir» de las SSTC 103/2008 (FJ 4) y
31/2010 (F) 12), el Abogado del Estado entiende
que a diferencia de la Resolucion 5/X, que dio lu-
garala STC 42/2014, en el caso de la Resolucion
ahora impugnada no cabe ninguna interpreta-
cién que la haga conforme con la Constitucion,
pues supone una clara ruptura unilateral del or-
den constitucional. Las proclamaciones en ella



enunciadas no expresan aspiraciones politicas
que puedan ser encauzadas por vias democra-
ticas o constitucionales. La condicién de poder
constituyente que se atribuye el Parlamento de
Catalufa se asocia a una imposicién unilateral
que prescinde de todo cauce constitucional y
democratico. Asi se deduce claramente de la
lectura conjunta de la Resolucion y, en especial,
de sus apartados primero y sexto a noveno. Por
su parte, las menciones en el apartado tercero a
un «proceso constituyente ciudadano, participa-
tivo, abierto, integrador y activo para preparar
las bases de la futura constitucion catalana» se
sitlan en una dindmica plebiscitaria ajenas a la
Constitucién y a la Ley.

No hay mencién alguna, sino claramente todo lo
contrario, a la utilizacion de los preceptos de la
Constitucién que regulan la reforma constitucio-
nal, para la que goza de iniciativa el Parlamento
de Cataluna (arts. 166y 87 CE). La soberania del
pueblo de CataluAa no puede ser una estacion
de partida para una hipotética reforma consti-
tucional del articulo 168 CE, sino, en todo caso,
la estacion de llegada en virtud de una decision
soberana del pueblo espafiol tomada a través
del procedimiento constitucionalmente prescri-
to, pues la reforma constitucional por la via de
este precepto ha de ser previa a la declaracién
de soberanfa de cualquier fraccién o parte del
pueblo espafol (SSTC 103/2008, FJ 4). En este
sentido, con reproduccion de doctrina de la STC
42/2014, el Abogado del Estado recuerda que
tienen cabida en nuestro ordenamiento juridico
el planteamiento de concepciones que preten-
dan modificar el fundamento mismo del orden
constitucional, «siempre que no se prepare o
defienda a través de una actividad que vulnere
los principios democraticos, los derechos funda-
mentales o el resto de los mandatos constitucio-
nales, y el intento de su consecucién se realice
en el marco de los procedimiento de reforma de
la Constitucion, pues el respeto a esos procedi-
mientos es, siempre y en todo caso, inexcusable
«(FJ 4).

En definitiva, el derecho del pueblo cataldn a
constituirse en Estado solo podria existir cuando,
culminada la reforma constitucional por la via

del articulo 168 CE, el pueblo espafiol soberano
lo reconociera de acuerdo con el procedimien-
to constitucionalmente prescrito para ello. No
puede aceptarse que en el presente momento la
titularidad del poder constituyente esté atribui-
da —de presenta y en acto— al pueblo de Ca-
talufia, en contradiccion expresa con los cauces
constitucionales.

f) La Resolucién vulnera también frontalmente
el articulo 1.3 CE, que proclama que «la forma
politica del Estado espariol es la Monarquia par-
lamentaria», puesto que en ella se «declara so-
lemnemente el inicio del proceso de creacion del
estado catalan independiente en forma de repd-
blica» (apartado segundo), asi como se proclama
«la creacién de un estado cataldn independiente
en forma de repUblica» (apartado noveno).

g) La Resolucion recurrida quebranta de igual
modo el articulo 1.1 CE, en lo que se refiere a la
configuracién del Estado espafiol como un Esta-
do de Derecho, y, la que constituye una de sus
principales manifestaciones, el articulo. 9.1 CE,
que establece que «los ciudadanos y los pode-
res publicos estan sujetos a la Constitucion y al
resto del ordenamiento juridico», precepto que
plasma el imperio de la ley como expresion de la
voluntad popular.

La Resolucién aparece como un acto de radical
insumision a la Constitucién y, por lo tanto, in-
fractora de los articulos 1.1y 9.1 CE. La insu-
mision adquiere ademas un cardcter grosero y
explicito cuando se proclama que se procede a
«la apertura de un proceso /' constituyente no
subordinado» (apartado primero), que «el proce-
so de desconexion democratica no se supeditara
a las decisiones de las instituciones del Estado es-
pafiol, en particular del Tribunal Constitucional»
(apartado sexto), o que el Parlamento «adoptara
las medidas necesarias para abrir este proceso
de desconexion democratica, masiva, sostenida
y pacifica con el Estado espariol de manera que
permita el empoderamiento de la ciudadania a
todos los niveles y en base a una participacién
abierta, activa e integradora» (apartado sépti-
mo). Se abunda en esta insumision cuando se
«insta al futuro gobierno a cumplir exclusiva-
mente aquellas normas o mandatos emanados



de esta Camara, legitima y democrtica, a fin de
blindar los derechos fundamentales que puedan
estar afectados por decisiones de las institucio-
nes del Estado espafiol» (apartado octavo).

La libertad de un parlamento o de un gobierno
autondmico para elegir politicas esta juridica-
mente limitada por la Constitucion y el Estatuto
de Autonomia y este es uno de los significados
evidentes del principio de sumision a la Cons-
titucion que contiene su articulo 9.1. Ninguna
asamblea legislativa autonémica puede tomar
una resolucion para impulsar politicas en ab-
soluta contradiccion con la Constitucion. Los
efectos juridicos de la Resolucion impugnada,
como ya se ha apuntado, implican que el propio
Parlamento impone para si y al Gobierno de la
Generalidad unas decisiones que suponen, mas
que un quebrantamiento particular de un pre-
cepto constitucional, la negacion de las clausulas
esenciales de la Constitucién, la instauracion de
un principio de legitimidad en contradiccion ab-
soluta con ella.

El otro efecto juridico se dirige a los ciudadanos
(apartado tercero), impulsando la accién politica
de éstos sobre la base de que a ellos, y s6lo a
ellos, se atribuye el caracter de pueblo soberano
para decidir su futuro politico colectivo, lo que
tampoco es compatible con el articulo 9.1 CE.
Nuestra Constitucién reconoce a cualquier ciu-
dadano la libertad de opinar que su nacionali-
dad o regién debe independizarse de Espafa
lart. 20.1.a) CE] y permite ejercitar el derecho
de asociacion para crear partidos politicos que
incluyan la separacién de Espafa en su ideario
0 programa (arts. 6 y 22.1 CE). Ahora bien, ello
debe encauzarse necesariamente mediante el
procedimiento constitucional adecuado y en este
aspecto los ciudadanos quedan también sujetos
a la Constitucion (STC 48/2003, de 12 de marzo,
FI 7).

h) La Resolucién, al afirmar que ni el propio Par-
lamento ni el proceso de desconexion del Esta-
do espariol se supeditaran a las decisiones del
Tribunal Constitucional (apartado sexto), vulnera
el articulo 164 CE, en relacion con el articulo 87
LOTC.

Ademés, el Abogado del Estado afirma que al
reiterar dicha Resolucion la declaracién de so-
berania del pueblo catalan (apartados tercero
y sexto), contraviene de forma directa la STC
42/2014, que declar6 inconstitucional la Resolu-
cién del Parlamento de Catalufia 5/X, desobede-
ciendo, de este modo, al Tribunal Constitucional.
i) La Resolucion lesiona igualmente el articulo 23
CE, al atribuir el caracter de Camara constituyen-
te al Parlamento de Catalufa, privando al resto
de los espafoles de su derecho fundamental a
participar en los procesos de reforma constitu-
cional (STC 103/2008, FJ 4), y al modificar de
hecho los principios y los procedimientos de la
democracia representativa y los derechos de los
ciudadanos a participar en los asuntos publicos
por los cauces previstos en el citado precepto
constitucional, mediante la admisién de formu-
las plebiscitarias.

La Resolucién se inicia atribuyendo un caracter
plebiscitario a lo que no son sino unas eleccio-
nes a un Parlamento autonémico, basado en la
democracia representativa sin contenido plebis-
citario alguno reconocido por la Constitucion y
el Estatuto de Autonomia de Catalufia. Modifica,
asimismo, la naturaleza del propio mandato re-
presentativo del Parlamento y de sus miembros,
al atribuirles un contenido extramuros de la re-
gulacion constitucional y parlamentaria de sus
funciones, derechos y obligaciones.

j) Infringe también el principio de lealtad consti-
tucional y el deber de fidelidad a la Constitucién
(SSTC 25/1981, de 14 de julio, FJ 3; 18/1982,
de 4 de mayo; 11/1986, de 28 de enero, FJ 5;
239/2002, de 11 de diciembre, FJ 11; 13/2007,
de 18 de enero, FJ 7).

La Resolucién en su conjunto es un modelo de
falta de lealtad constitucional en cuanto actua-
cién unilateral, de accion directa y desconectada
0 no supeditada a las decisiones de las institucio-
nes del Estado. Mas alla del émbito competen-
cial, por lealtad constitucional debe entenderse
la sujecion o acatamiento a la supremacia cons-
titucional, lo que no implica adhesion ideoldgica
a la Constitucion, sino acatar las reglas de juego
politico y el orden juridico existente y no intentar
su transformacion por medios ilegales. Tal deber,



por lo tanto, no es contrario a la libertad ideo-
[6gica (art. 16 CE), sino que es una concrecion
del deber de acatamiento a la Constitucion (art.
9.1 CE), que, para el caso de los titulares de los
poderes publicos, se traduce en un deber gene-
ral de realizar sus funciones de conformidad con
aquélla.

k) El Abogado del Estado sostiene que la Reso-
lucion impugnada viola los articulos 1, 2.4y 4.1
EAC, en los términos en los que han sido inter-
pretados por la STC 31/2010 (FFJJ 8y 9).
Reproduce en su escrito de alegaciones los re-
feridos fundamentos juridicos, con base en los
cuales entiende que la legitimacion democratica
del Parlamento de Catalufia —como representa-
cién politica del pueblo cataldn del que emanan
sus poderes— no le permite declarar la existen-
cia de un poder constituyente, es decir, de un
pueblo catalan soberano en competencia con el
pueblo soberano espariol. Sin el acto de sobera-
nia del pueblo espafiol que reconoci¢ el derecho
a la autonomia de las nacionalidades y regiones
(arts. 2 y 137 CE), no existira un pueblo catalan
como sujeto juridico y politico del derecho a la
autonomia.

También contiene la declaracién una referencia
«al mandato democrético obtenido en las pa-
sadas elecciones del 27 de septiembre de 2015
(que) se basa en una mayoria en escafos de las
fuerzas parlamentarias que tienen como objeti-
vo que Catalufia sea un estado independiente
y en una amplia mayorfa soberanista en votos
y escafos que apuesta por la apertura de un
proceso constituyente no subordinado» (apar-
tado primero). Esta invocacién carece de toda
legitimidad porque no existe tal mandato demo-
cratico, pues las elecciones autonomicas jamas
pueden investir de naturaleza constituyente a
la Asamblea legislativa que resulte de ella. La
calidad de ciudadano catalan lleva ciertamente
consigo el «derecho a elegir a sus representan-
tes en los érganos politicos representativos» (en
este sentido, STC 31/2010, FJ 11). Sélo el pueblo
espafiol es soberano. Solo el pueblo espafiol,
y no una de sus fracciones, puede ser «unidad
ideal de imputacién del poder constituyente y
como tal fundamento de la Constitucién y del

Ordenamiento». Sélo después, no antes, de un
nuevo acto constituyente del soberano pueblo
espafiol —que incluye al pueblo catalan y a to-
dos los demés «pueblos de Espafia»— podria el
pueblo de Catalufia, de manera juridicamente
legitima, declararse a si mismo soberano. Sélo
una decisién soberana del pueblo espafiol podria
reconocer de manera constitucionalmente valida
la soberania del pueblo de Catalufia.

) Por ultimo, el Abogado del Estado califica de
manifiesta la vulneracion del sistema constitucio-
nal de competencias por los apartados quinto,
octavo y anexo de la Resolucion.

Las normas citadas en el apartado quinto en
materia de Hacienda Publica y Seguridad Social,
como también las citadas en el anexo, forman
parte de la voluntad del Parlamento de Catalu-
fia de incumplir con las obligaciones derivadas
de un Estado de derecho y del sistema consti-
tucional de distribucién de competencias. En la
medida en que estas disposiciones forman parte
de la creacion de las denominadas «estructuras
de Estado», debe recordarse que los AATC de
3 de noviembre de 2015, recaidos en el Recur-
so de Inconstitucionalidad 34932015 y en el
Conflicto Positivo de Competencia 3808-2015,
han mantenido la suspensién de los preceptos
impugnados tanto de la Ley catalana 3/2015, de
11 de marzo, de medidas fiscales, financieras y
administrativas, como del Decreto de la Gene-
ralidad 16/2015, de 24 de febrero, por el que se
crea el Comisionado para la Transicion Nacional
y del Acuerdo del Consejo de Gobierno de 17
de febrero de 2015 en el que se adoptan el Plan
Ejecutivo de Preparacién de las Estructuras de
Estado y el Plan de Estructuras Estratégicas. En
especial, por lo que se refiere al apartado octa-
vo de la Resolucion, y al anexo a que se remite,
lo esencial, en opinion del Abogado del Estado,
no es tanto el contenido mismo, como que se
incluya en la Resolucién a los efectos de blindar
los «derechos fundamentales que puedan estar
afectados por las decisiones de las instituciones
del Estado Espafiol». Sin perjuicio de que el con-
tenido del anexo contenga materias controver-
tidas, en las que existen procedimientos consti-
tucionales no decididos, la inconstitucionalidad



de este apartado octavo y su anexo deriva de la
voluntad de incumplir cualquier normativa esta-
tal y hacerlo por una razén que repugna en un
sistema democratico como el nuestro, cual es el
presupuesto de que las instituciones del Estado
central vulneran los derechos fundamentales de
los catalanes y que, ante tan injusto presupuesto,
la respuesta ha de ser incumplir la Ley.

El Abogado del Estado concluye su escrito soli-
citando del Tribunal Constitucional la admisién
a tramite de la impugnacion y que, previos los
tramites legales, dicte Sentencia en la que se
declare inconstitucional y nula la Resolucién del
Parlamento de Catalufia 1/XI, de 9 de noviembre
de 2015, sobre el inicio del proceso politico en
Catalufia como consecuencia de los resultados
electorales del 27 de septiembre de 2015.

Por un primer otrosi, habiendo invocado expre-
samente el articulo 161.2 CE, interesa que se
acuerde la suspension de dicha Resolucion des-
de la fecha de interposicion de la impugnacion,
comunicandolo al Parlamento de Catalua, y se
disponga la publicacion de la suspension en el
«Boletin Oficial del Estado», en el «Boletin Ofi-
cial del Parlamento de Catalufia» y en el «Diario
Oficial de la Generalidad de Catalufia» para que
alcance conocimiento y eficacia general respecto
a cualesquiera terceros (art. 64.4 LOTC, en rela-
cién con el primer inciso del art. 77, LOTC).

Por un segundo otrosf, al amparo de lo dispuesto
en los articulos 87.1'y 92 LOTC, interesa que se
notifique personalmente la providencia de sus-
pensién que se dicte a la Presidenta del Parla-
mento de Catalufia, a cada uno de los miembros
de la Mesa y al Secretario General de la Camara,
al Presidente en funciones de la Generalidad de
Catalufia y, en su caso, a la persona que fue-
ra designada para desempedar dicho cargo, a
los miembros del Gobierno en funciones de la
Generalidad y, en su caso, a quienes resulten
designados por el Presidente de la Comunidad
Auténoma como consecuencia del acto de in-
vestidura por el Parlamento de Catalufia. Que
en dicha notificacién se imponga a la Presidenta
del Parlamento de Catalufia, a los miembros de
la Mesa y al Secretario General de la Camara la
prohibicion expresa de admitir a tramite, ya sea

para su toma en consideracion, ya para su deba-
te y votacion, iniciativa alguna de carécter legis-
lativo o de cualquier otra indole que, directa o
indirectamente, pretenda dar cumplimiento a la
Resolucion suspendida; y al Presidente de la Ge-
neralidad y miembros del Consejo de Gobierno
la prohibicion de promover iniciativa legislativa
o de dictar norma de rango reglamentario o de
realizar cualquier otra actuacion con la misma
finalidad. Por Ultimo, solicita que la notificacidn
se practique a todos ellos bajo apercibimiento
expreso de suspensién de funciones [art. 92.4.b)
LOTC], asf como de procederse por el delito de
desobediencia de los mandatos judiciales, en
caso de incumplimiento.

3. El Pleno del Tribunal, por providencia de 11
de noviembre de 2015, acordé admitir a tramite
la impugnacion; dar traslado de la demanda y
documentos presentados al Parlamento de Ca-
talufia, por conducto de su Presidenta, al objeto
de que en el plazo de diez dias pueda personar-
se en el proceso y formular las alegaciones que
estime convenientes; tener por invocado por el
Gobierno el articulo 161.2 CE, lo que, a su tenor
y conforme dispone el articulo 77 LOTC, produce
la suspension de la Resolucion impugnada y su
anexo desde la fecha de interposicion del recurso
para las partes del proceso y desde su publica-
cién en el Boletin Oficial del Estado para terceros;
notificar personalmente, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 87.1 LOTC, la presente
resolucién a la Presidenta del Parlamento de Ca-
talufia, a los demés miembros de la Mesa y al
Secretario General de la Cadmara y al Presidente
y demas miembros del Consejo de Gobierno en
funciones de la Generalitat de Catalufia, ad-
virtiéndoles de su deber de impedir o paralizar
cualquier iniciativa que suponga ignorar o eludir
la suspension acordada, apercibiéndoles de las
eventuales responsabilidades, incluida la penal,
en las que pudieran incurrir; recabar, de acuerdo
con el articulo 87.2 LOTC, el auxilio jurisdiccio-
nal del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia
para realizar las notificaciones, requerimientos y
apercibimientos acordados y, por Ultimo, publi-
car el contenido de esta resolucion en el «Boletin
Oficial del Estado, en el «Butlleti Oficial del Par-



lament de Catalunya» y en el «Diari Oficial de la
Generalitat de Catalunya».

4. Por escrito registrado en este Tribunal con fe-
cha de 27 de noviembre de 2015, la Presidenta
del Parlamento de Catalufia, en representacién
y defensa de la Cadmara, y en cumplimiento del
Acuerdo de la Mesa de 24 de noviembre de
2015, evacuo el tramite de alegaciones confe-
rido.

a) Senala el escrito del Parlamento de Cataluna
que la Resolucién 1/XI, de 9 de noviembre de
2015, expresa en sede parlamentaria el conte-
nido del mandato politico adquirido por los gru-
pos parlamentarios que han ejercido la iniciativa,
como consecuencia de las elecciones celebradas
el pasado 27 de septiembre de 2015. Tal man-
dato se fundamenta en los programas electora-
les sometidos al libre ejercicio democratico del
derecho fundamental de participacion politica
(art. 23.2 CE), programas que, de forma clara y
explicita, tenfan como objetivo politico prioritario
iniciar el proceso de creacién de un estado ca-
taldn independiente. La Resolucion impugnada
se habria adoptado por los representantes libre-
mente elegidos del pueblo de Catalufia y se apo-
ya directamente sobre los principios basicos de la
democracia y el pluralismo politico y obtiene su
legitimacién del ejercicio del derecho de partici-
pacién politica de los ciudadanos.

b) A continuacién el Parlamento de Cataluna
afirma que la Resolucién 1/XI, de 9 de noviem-
bre, es un acto parlamentario de naturaleza
estrictamente politica, como es consustancial
a las resoluciones y a las mociones resultantes
del ejercicio de la funcion de impulso de la ac-
cién politica y de gobierno. Este tipo de resolu-
ciones no tiene otro alcance que el de expresar
una voluntad, aspiracién o deseo de la Camara,
quedando Unicamente sujetas a los mecanismos
de control de carécter politico previstos en los
reglamentos parlamentarios, en este caso el del
art. 165.4 RPC.

Asf, de acuerdo con el escrito del Parlamento, las
mociones y resoluciones parlamentarias adopta-
das en el ejercicio de la funcién de impulso o
direccion del sistema politico carecen de fuerza
legal de obligar y tampoco pueden desplazar o

anular, por sf mismas, la aplicacién del principio
de legalidad al que estan sujetos el Gobierno y
los ciudadanos. La fuerza externa de este tipo
de actos parlamentarios se limita a una simple
instruccion indicativa por la que se manifiesta
mas una aspiracién o deseo que una disposicion
vinculante, porque formalmente no son parte del
derecho positivo. Se trata, en definitiva, de deci-
siones parlamentarias que por su naturaleza se
mueven en el marco de la relacion politica entre
el Parlamento y el Gobierno o en el de la expre-
sion de una voluntad dirigida a los ciudadanos.
Por tanto, debido al caracter politico inherente a
la naturaleza del acto, el Parlamento considera
que la Resolucion 1/XI, de 9 de noviembre, ca-
rece de los elementos necesarios para ser objeto
idéneo de un proceso jurisdiccional de inconsti-
tucionalidad.

) De acuerdo con el escrito del Parlamento de
Catalufa, la Constitucion espafiola vigente no
prohibe ni establece limites al debate politico, es-
pecialmente a aquel que se produce en sede par-
lamentaria, aun cuando se dé una discrepancia
entre el proyecto o idea que se debate y el con-
tenido de la Constitucién. Tal y como ha recono-
cido repetidamente el Tribunal Constitucional, el
ordenamiento constitucional no responde a un
modelo de «democracia militante» que imponga
a las instituciones publicas representativas un de-
ber de adhesion positiva a dicho ordenamiento.
d) El Parlamento de Cataluia afirma que la Re-
solucién 1/XI, de 9 de noviembre, solo es, y no
es nada mas que una declaracion de voluntad y
de intenciones. Por ello, considera que la doc-
trina establecida con ocasion de la Sentencia
del Tribunal Constitucional sobre la Declaracion
de soberania y del derecho a decidir del pueblo
de Cataluna (Resolucion 5/X, de 23 de enero de
2013), que reconoce la posibilidad que las rela-
ciones parlamentarias de impulso politico pue-
dan producir efectos juridicos, aunque estos no
sean vinculantes, debe ser

necesariamente replanteada y revisada en bene-
ficio del reconocimiento de la plena capacidad
del Parlamento de Cataluia de expresar el plu-
ralismo politico de la sociedad y la voluntad ma-
yoritaria que representa, especialmente cuando



esta voluntad se ha expresado de forma clara
e inequivoca mediante un proceso electoral en
que el proyecto politico a que se refiere la Reso-
lucion ha constituido —siempre segun el escri-
to del Parlamento de Catalufia— el eje central
e indiscutible de la voluntad expresada por los
ciudadanos de Catalufia mediante el ejercicio del
derecho de sufragio universal, libre y directo.

e) El Parlamento entiende que la doctrina esta-
blecida en la STC 42/2014, de 25 de marzo, no
es coherente con el sistema de responsabilidad y
de control que el derecho parlamentario estable-
ce respecto de las resoluciones y mociones par-
lamentarias, que se fundamenta exclusivamente
en un control politico segun lo previsto en los re-
glamentos de las cdmaras. La reconsideracion de
la doctrina contenida en la STC 42/2014 resulta
indispensable para preservar el equilibrio entre
las instituciones, de manera que se garantice al
Parlamento ejercer las funciones que le atribuye
el marco constitucional y estatutario, sin que el
Tribunal Constitucional pueda interferir en las
mismas cuando ese ejercicio carezca del requisito
necesario de juridicidad que lo legitime.

El Parlamento pide, asf, al Tribunal Constitucio-
nal un ejercicio de self-restraint, necesario para
asegurar que no se extralimite e invada la esfe-
ra propia de la actuacion del Parlamento. Esta
en juego aqui, a su juicio, una de las cuestiones
capitales que se plantean en el Estado constitu-
cional contemporaneo, cual es la relacion entre
la justicia constitucional y la representacién po-
pular.

Todo lo manifestado conduce, segun el escrito
del Parlamento de Catalufia, necesariamente a la
inadmision de la impugnacién por falta de obje-
to idoneo de un juicio de inconstitucionalidad, ya
que los fundamentos del sistema constitucional y
parlamentario obligan a distinguir el significado
y alcance de la Resolucion 1/XI, de 9 de noviem-
bre, en tanto que acto de impulso politico, de las
iniciativas parlamentarias o administrativas que
eventualmente puedan derivarse de la misma y
que, por su naturaleza, tengan capacidad para
producir los efectos juridicos necesarios para
justificar, en su caso, la intervencion del Tribunal
Constitucional.

f) El escrito del Parlamento de Catalufia concluye
solicitando del Tribunal Constitucional que dicte
sentencia en la que se declare la inadmisibilidad
de la impugnacion de la Resolucién 1/XI por ser
un acto no idéneo para ser sometido a un pro-
cedimiento de constitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional por razén de su naturaleza poli-
tica y en tanto que expresion de una voluntad
parlamentaria basada en el principio democrati-
coy en el gjercicio politico del pluralismo politico.
5. Por providencia de 1 de diciembre de 2015,
se acordd sefalar para la deliberacion y votacidn
de la presente Sentencia el dia 2 del mismo mes
y ano.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

1. Con invocacién del articulo 161.2 CE, y por el
cauce establecido en los articulos 76 y 77 LOTC,
que le habilitan para impugnar ante este Tribunal
«disposiciones normativas sin fuerza de ley», asi
como «resoluciones emanadas de cualquier 6r-
gano de las Comunidades Auténomasy, impug-
na aquf el Gobierno de la Nacién la Resolucion
1/XI del Parlamento de Catalufia, adoptada el 9
de noviembre de 2015 (publicada en el «Boletin
Oficial del Parlamento de Catalufia» de la mis-
ma fecha), «sobre el inicio del proceso politico
en Catalufia como consecuencia de los resulta-
dos electorales del 27 de septiembre de 2015».
Esta Resolucion, transcrita en su integridad en el
antecedente 1 de la presente Sentencia, es ca-
lificada de inconstitucional en la demanda del
Abogado del Estado por contraria a los articulos
1,2,9.1,23, 164y 168 CE, asi como al principio
de lealtad constitucional y al deber de fidelidad
a la Constitucion; a tales conculcaciones afade
la demanda la de los articulos 1, 2.4 y 4.1 del
Estatuto de Autonomia de Catalufia (EAC, en lo
sucesivo). Con independencia de que en ocasio-
nes las aducidas contravenciones del bloque de
la constitucionalidad se imputen por la demanda
a concretos apartados de los nueve que integran
el cuerpo principal de esta Resolucion, la impug-
nacion se formula de modo conjunto o unitario.
Por ello la demanda reitera que la Resolucion
debe ser «interpretada como un todo», incluyen-
do el «anexo». El Abogado de Estado lo tacha



también de inconstitucional, no sélo en atencién
a las normas de la Constitucién y del Estatuto de
Autonomia recién citadas, sino por contravenir
el «sistema de distribucion de competencias»,
constitucional y estatutario, entre el Estado y la
Comunidad Auténoma.

Igualmente violarfa el articulo 168 CE, precep-
to que disciplina el procedimiento de reforma
constitucional necesario si se pretende el reco-
nocimiento de la soberania del pueblo catalan,
es decir, del derecho de una fraccion o parte del
pueblo espafiol a iniciar, por exclusiva voluntad,
una etapa constituyente.

Tras reproducir la doctrina sobre el llamado «de-
recho a decidir» de las SSTC 103/2008 (F) 4) y
31/2010 (F) 12), el Abogado del Estado entiende
que a diferencia de la Resolucion 5/X, que dio lu-
gar ala STC 42/2014, en el caso de la Resolucién
ahora impugnada no cabe ninguna interpreta-
cién que la haga conforme con la Constitucion,
pues supone una clara ruptura unilateral del or-
den constitucional. Las proclamaciones en ella
enunciadas no expresan aspiraciones politicas
que puedan ser encauzadas por vias democra-
ticas o constitucionales. La condicién de poder
constituyente que se atribuye el Parlamento de
Catalufa se asocia a una imposicién unilateral
que prescinde de todo cauce constitucional y
democratico. Por otra parte, las menciones a un
«proceso constituyente ciudadano, participativo,
abierto, integrador y activo para preparar las ba-
ses de la futura constitucion catalana» se sitdan
en una dindmica plebiscitaria ajenas a la Consti-
tucion y a la Ley.

En representacion del Parlamento de Catalufia,
su Presidenta se ha personado y formulado las
alegaciones expuestas en los antecedentes. Se
aduce en ellas, en sintesis, que la Resolucion 1/
Xl fue adoptada por la Camara en ejercicio de su
funcion de impulso de la accién politica y de go-
bierno (art. 55.2 EAC y art. 164 del Reglamento
del propio Parlamento) y que Unicamente en tal
contexto deberfa ser valorada. Dicha Resolucién
expresaria el mandato politico asumido por los
grupos que la promovieron en las elecciones de
27 de septiembre de 2015, que se apoya como

principios bésicos en la democracia y el pluralis-
mo politico.

Una Resolucién como esta, estrictamente politica
a juicio del Parlamento de Catalufia, no tendria
otro alcance que el de expresar una voluntad, as-
piracion o deseo de la Camara; careceria pues de
fuerza de obligar, sin poder tampoco desplazar
la aplicacion del principio de legalidad. En con-
secuencia, la Resolucién impugnada no podria
ser objeto idoneo de un proceso jurisdiccional
de inconstitucionalidad, ya que sostiene que la
voluntad politica que expresa no conculcaria el
marco constitucional y estatutario, al no prohibir
este la expresion y defensa de proyectos politicos
no coincidentes con la Constitucion, citando a
tal efecto la STC 42/2014, de 25 de marzo.

Al carecer de juridicidad, la Resolucién 1/XI no
tendria por ello capacidad de generar infraccién
constitucional alguna; en este punto, se sugiere
que debiera ser replanteada la doctrina de la ci-
tada STC 42/2014, por no ser coherente con el
sistema de responsabilidad que el Derecho parla-
mentario establece respecto de las resoluciones
y mociones parlamentarias para su control politi-
co. Con el sistema si se consideran coherentes la
SSTC 180/1991, de 23 de septiembre, y el ATC
135/2004, de 20 de abril. Esta reconsideracién
seria necesaria para preservar el equilibrio entre
instituciones, de modo que el Tribunal Consti-
tucional no interfiera en las funciones del Par-
lamento cuando estas carezcan de juridicidad.
Por todo ello, la representacién del Parlamento
de Cataluna pide la inadmisién de la presente
impugnacion.

Asf planteados los términos de recurso y antes de
iniciar el examen de fondo de esta controversia
constitucional, el Tribunal considera necesario
declarar que ha otorgado al asunto que resuelve
prioridad en su resolucién, porque la trascenden-
cia constitucional del mismo, de la que da cum-
plida cuenta el andlisis subsiguiente, asf lo exige.
2. La idoneidad de una Resolucion del tipo de
la impugnada como posible objeto del proceso
constitucional de los articulos 161.2 CEy 76y 77
LOTC, que el Abogado del Estado afirma y que,
por el contrario, la representacién del Parlamen-



to cataldn niega, es una cuestion ya resuelta en
la STC 42/2014, de 25 de marzo.

Dijimos entonces que para que una resolucion
de una Comunidad Auténoma pueda ser obje-
to de impugnacion a través del referido proceso
constitucional es necesario que posea naturaleza
juridica; que sea, ademéds, manifestacién de la
voluntad institucional de la Comunidad Auté-
noma, esto es, que proceda de érganos capaces
de expresar la voluntad de ésta y no se presente
como un acto de tramite en el procedimiento de
que se trate; y, por Ultimo, que tenga, siquiera
indiciariamente, capacidad para producir efectos
juridicos (FJ 2; con cita del ATC 135/2004, de 20
de abril).

La Resolucién 1/XI ha sido dictada por el Par-
lamento, 6rgano de la Comunidad Auténoma
que representa al pueblo de Catalufia (art. 55.1
EAQ), en el ejercicio de una funcion estatutaria-
mente conferida, cual es la de control e impul-
so de la accion politica y de gobierno (art. 55.2
EAC), a través del procedimiento parlamentario
reglamentariamente | establecido al efecto (arts.
164 a 165 RPC). Se trata, por lo tanto, de un
acto parlamentario que, sin perjuicio de su veste
politica, tiene también una indudable naturaleza
juridica; que pone fin, asimismo, a un procedi-
miento parlamentario, pues constituye una ma-
nifestacion acabada de la voluntad de la Camara
de inicio o apertura de un determinado proceso
politico, con independencia de su posterior con-
trol parlamentario y, en su caso, del resultado
del mismo; y que emana, ademés, de un 6rgano
capaz de expresar la voluntad institucional de la
Comunidad Auténoma.

De otra parte, la Resolucién es capaz de producir
efectos juridicos propios y no meramente poli-
ticos, pues aunque pudiera entenderse carente
de efectos vinculantes sobre sus destinatarios
—la ciudadania, el Parlamento, el Gobierno y
el resto de instituciones de la Comunidad Au-
ténoma—, «lo juridico —como afirmamos en la
STC 42/2014 (F) 2)— no se agota en lo vincu-
lante». En efecto, en primer lugar, la Resolucién
impugnada en cuanto «declara solemnemente
el inicio del proceso de creacién de un estado
catalan independiente en forma de republica» y

«proclama la apertura de un proceso constitu-
yente [...] para preparar las bases de la futura
constitucion catalana», en un anunciado marco
de «desconexion» del Estado espariol, es suscep-
tible de producir efectos juridicos, ya que tales
pronunciamientos pueden entenderse como el
reconocimiento a favor de aquellos érganos y
sujetos a los que encomienda llevar a cabo esos
procesos, especialmente el Parlamento y el Go-
bierno de la Comunidad Auténoma, «de atribu-
ciones inherentes a la soberania superiores a las
que derivan de la autonomia reconocida por la
Constitucién a las nacionalidades que integran
la Nacion espafiola» (STC 42/2014, F) 2). Entre
otras manifestaciones, resulta expresiva de dicho
reconocimiento, en este caso, la autocalificacion
del Parlamento de Catalufia «como depositario
de la soberania y como expresién del poder cons-
tituyente» (apartado sexto).

En segundo lugar, el cardcter aseverativo de la
Resolucion, al proclamar de presente la apertura
de un proceso constituyente dirigido a la crea-
cién de un estado catalan independiente en for-
ma de republica, «no permite entender limitados
sus efectos en el ambito parlamentario al terreno
estrictamente politico, puesto que reclama el
cumplimiento de unas actuaciones concretas y
ese cumplimiento es susceptible del control par-
lamentario previsto para las resoluciones aproba-
das por el Parlamento» (art. 165 RPC) [ibidem].
En suma, al igual que concluimos en la STC
42/2014 en relacién con la Resolucién del Par-
lamento de Catalufia 5/X, de 23 de enero de
2013, por la que se aprobd la Declaracion de
soberania y del derecho a decidir del pueblo de
Catalufia, también hemos de reconocer ahora
que la Resolucion impugnada, sin perjuicio de su
marcado caracter politico, tiene capacidad para
producir efectos de naturaleza juridica, por lo
que procede afirmar su idoneidad como objeto
del presente proceso constitucional.

3. La demanda impugna «en su totalidad» esta
Resolucion, a la que reprocha haber infringido
los preceptos constitucionales y estatutarios re-
lacionados en el fundamento 1 que antecede,
asi como los principios de lealtad constitucional
y de fidelidad a la Constitucién (SSTC 25/1981,



de 14 de julio, FJ 3; 18/1982, de 4 de mayo;
11/1986, de 28 de enero, FJ 5; 239/2002, de 11
de diciembre, FJ 11; 13/2007, de 18 de enero, FJ
7). Considera que la lealtad constitucional debe
entenderse como la sujecién a la supremacia
constitucional, lo que no implica adhesion ideo-
[6gica a la Constitucion, sino acatamiento de las
reglas de juego politico y el orden juridico exis-
tente y no intentar su transformacion por medios
ilegales. No respeta, en fin, el «sistema de dis-
tribucion de competencias» entre el Estado y la
Comunidad Auténoma de Catalufa. Esta Ultima
censura se dirige, sobre todo, a los apartados 5
y 8 del cuerpo principal de la Resolucion y a su
anexo. En lo que se refiere a la conculcacion de
los articulos 1, 2y 9.1 CE (Titulo Preliminar), el
Abogado del Estado entiende que estamos ante
un caso de «radical inconstitucionalidad», de
«insumisién» igualmente «radical» a la Consti-
tucion y de «ruptura unilateral del orden cons-
titucional»; apreciaciones todas ellas que le lle-
van a denunciar que el acto impugnado supone
«mas que un quebrantamiento particular de un
precepto constitucional, la negacion de las clau-
sulas esenciales de la Constitucién Espafiola» y
«la instauracion de un principio de legitimidad
en contradiccion absoluta con ella».

Sobre la base de cuanto queda dicho, es preciso
examinar la constitucionalidad de la Resolucién
impugnada. Se realizard este enjuiciamiento
teniendo en cuenta que persigue en sus varios
apartados un objetivo univoco y muestra una
indiscutible unidad de sentido. Cada uno de
€s0s apartados sucesivos y su anexo final apa-
recen como concrecion y desarrollo de un desig-
nio unitario que anima, en su conjunto, el acto
impugnado. El Tribunal considera que el acto
parlamentario impugnado es un todo que ha de
ser enjuiciado como tal, a la vista de sus varios
enunciados.

En la STC 42/2014 el Tribunal aprecié que del
tenor de algunos de los «principios» incorpora-
dos a la entonces impugnada «Declaracion de
soberanfa y del derecho a decidir del pueblo
de Catalufia» —excluido, por inconstitucional
precisamente el referido a tal «soberania»— se
desprendia que la Declaracion controvertida no

exclufa «seguir los cauces constitucionalmente
establecidos para traducir la voluntad politica
expresada en la resolucion en una realidad juridi-
ca» (FJ 3). Esto permitid, examinados y valorados
aquellos principios, una interpretacién conforme
a la Constitucion del llamado «derecho a deci-
dir» como «aspiracién politica susceptible de ser
defendida en el marco de la Constitucion» [F)
4.0)]. En idéntica linea argumental, en relacién
con la locucion «pueblo de Catalufa» del que,
de conformidad con el art. 2.4 EAC, emanan
«los poderes de la Generalitat», el Tribunal sos-
tuvo que el pueblo de Catalufia no es un «sujeto
juridico que entre en competencia con el titular
de la soberania nacional cuyo ejercicio ha per-
mitido la instauracion de la Constitucion de la
que trae causa el Estatuto que ha de regir como
norma institucional bésica de la Comunidad Au-
ténoma». En otras palabras, «los ciudadanos de
Catalufia no pueden confundirse con el pueblo
soberano concebido como «la unidad ideal de
imputacion del poder constituyente y como tal
fuente de la Constitucién y del Ordenamiento»
(STC 12/2008, FJ 10)» [STC 31/2010, FFJJ9y 11].
Que tal aspiracion politica puede ser defendida
respetando la Constitucién y, singularmente,
los procedimientos para su revisién formal cabe
reiterarlo ahora. No es menos claro que la Reso-
lucién aqui impugnada —a diferencia de lo que
consentia, en algunos de sus pasajes, la enjuicia-
da en la STC 42/2014— permite entender que
el Parlamento de Catalufa, al adoptarla, esta
excluyendo la utilizacién de los cauces constitu-
cionales (art. 168 CE) para la conversién en un
«estado independiente» (apartado segundo) de
lo que hoy es la Comunidad Auténoma de Ca-
talufia. EI Parlamento, en efecto, «proclama la
apertura de un proceso constituyente (...) para
preparar las bases de la futura constitucion ca-
talana» (apartado tercero); se compromete a
tramitar en determinado plazo una ley, junto
a otras, de «proceso constituyente» (apartado
quinto); afirma, en tanto que «depositario de
la soberania» y «expresion del poder constitu-
yente», que en el proceso que emprende no se
supeditara a las decisiones de las instituciones
del Estado espafiol y, en particular, a las de este



Tribunal Constitucional (apartado sexto); por ulti-
mo insta al «futuro gobierno» de la Comunidad
Auténoma «a cumplir exclusivamente las nor-
mas o los mandatos emanados de esta camara»
(apartado octavo).

Determinaciones tan concluyentes como las par-
cialmente transcritas reclaman, en coherencia
con su patente unidad de sentido, una valora-
cién juridico-constitucional también integral o de
conjunto, sin dejar fuera el «anexo» incorporado
a la Resolucién. La cuestion no es, por lo que
se refiere a esta Ultima parte del acto impugna-
do, la compatibilidad o no con la Constitucién
de unas u otras de las «medidas» anunciadas
0 proyectadas, con los términos en que lo han
sido, a lo largo de sus nueve puntos. El asunto
de relieve juridico-constitucional es ahora que
tales «medidas» —todas y cada una de ellas—
se requieren del «futuro gobierno» sobre la
base de la proclamacion que la Camara hace de
si misma como depositaria de «la soberanfa» y
expresion del «poder constituyente» (apartado
sexto) y, mas especificamente, con el sentido
y en los términos de lo afirmado en el aparta-
do octavo: el «Parlamento de Catalufa insta al
futuro gobierno a cumplir exclusivamente las
normas o los mandatos emanados de esta ca-
mara, legitima y democrética, a fin de blindar
los derechos fundamentales que puedan resul-
tar afectados por decisiones de las instituciones
del Estado espafiol, como los especificados en
el anexo de esta resolucién». Es asi evidente la
integracion resultante entre el anexo y el cuerpo
principal de la Resolucién; también lo es que las
«medidas» encomendadas al «futuro gobierno»
lo son desde una resuelta posicién de ajenidad
al ordenamiento constitucional y a la espera de
un comportamiento consecuente por parte del
Gobierno de la Generalitat.

4. De la lectura de la Resolucién 1/XI, de modo
inequivoco, se desprende que se la considera el
acto fundacional del «proceso de creacion de
un estado cataldn independiente en forma de
repUblica» (apartado segundo) y a tal efecto se
sirve de un lenguaje (futura «constitucién, en el
apartado tercero, o «soberanfa» y «poder cons-
tituyente» en el sexto) que se pretende asimismo

materialmente «constitucional». Tales términos,
sin embargo, figuran en la Constitucion espafio-
la 0 estan presentes en la jurisprudencia de este
Tribunal.

A) El «imperio de la Constitucion como norma
suprema» (STC 54/1983, de 21 de junio, FJ 2,
y, antes aun, STC 16/1982, de 28 de abril, FJ 1),
declarado expresamente por su articulo 9.1, trae
causa de que la Constitucion misma es fruto de
la determinacién de la nacion soberana por me-
dio de un sujeto unitario, el pueblo espariol, en
el que reside aquella soberania y del que ema-
nan, por ello, los poderes de un Estado (art. 1.2
CE). Este ha de ser concebido como el conjunto
de instituciones y érganos que ejercen, en todo
el territorio, poder publico y en el que se inte-
gran también, por tanto, las Comunidades Auto-
nomas (STC 35/1982, de 14 de junio, FJ 2, y mul-
tiples resoluciones ulteriores en igual sentido).
La soberanfa de la nacién, residenciada en el
pueblo espariol, conlleva necesariamente su uni-
dady asi lo proclama, como es notorio, el articu-
lo 2 CE, de acuerdo con el cual la propia Consti-
tucion «se fundamenta en la indisoluble unidad
de la Nacion espafiola, patria comun e indivisible
de todos los espafoles, y reconoce y garantiza
el derecho a la autonomia de las nacionalidades
y regiones que la integran y la solidaridad en-
tre todas ellas». La unidad del sujeto soberano
es fundamento de una Constitucion mediante
la que la nacién misma se constituye, al propio
tiempo, en Estado social y democratico de Dere-
cho (art. 1.1 CE y, entre otras, STC 4/1981, de 2
de febrero, FJ 3). Se trata de un Estado también
Unico 0 comUn para todos y en todo el territo-
rio, sin perjuicio de su articulacién compuesta o
compleja por obra del reconocimiento consti-
tucional de autonomias territoriales [por todas,
STC 247/2007, de 12 de diciembre, FJ 4.3)], a las
distintas nacionalidades y regiones que, consti-
tuidas en Comunidades Auténomas en virtud de
sus respectivos Estatutos, integran Espafia (prin-
cipio de unidad del Estado, deducible también
del articulo 2 CE: SSTC 29/1986, de 20 de febre-
ro, FJ 4,y 177/1990, de 15 de noviembre, FJ 3).
El articulo 1.2 CE es, asi, base de todo nuestro
ordenamiento juridico (STC 42/2014, FJ 3, y juris-



prudencia alli citada), de modo tal que, como se
dijo en esta resolucion del Tribunal, si «en el ac-
tual ordenamiento constitucional s6lo el pueblo
espafiol es soberano, y o es de manera exclusi-
va e indivisible, a ningun otro sujeto u 6rgano
del Estado o a ninguna fraccion de ese pueblo
puede un poder publico atribuirle la cualidad de
soberano. Un acto de este poder que afirme la
condicién de ‘sujeto juridico’ de soberanfa como
atributo del pueblo de una Comunidad Auté-
noma no puede dejar de suponer la simulténea
negacién de la soberania nacional que, confor-
me a la Constitucion, reside Unicamente en el
conjunto del pueblo espafiol. Por ello, no cabe
atribuir su titularidad a ninguna fraccion o parte
del mismo».

B) Como sefialamos en la STC 42/2014, «en
tanto que realidad socio-histérica, Catalufa (y
Espafia toda) es anterior a la Constitucion de
1978» (FJ 3). Desde el punto de vista juridico,
el articulo 1 EAC define su posicion en el actual
marco constitucional, disponiendo al respecto
que «Catalufa, como nacionalidad, ejerce su au-
togobierno constituida en Comunidad Auténo-
ma de acuerdo con la Constitucién y el presente
Estatuto, que es su norma institucional basica».
Este Tribunal ha considerado que la declaracion
recogida en el precepto estatutario transcrito
predica de Catalufa, «en términos constitu-
cionalmente impecables [...] cuantos atributos
la constituyen en parte integrante del Estado
fundado en la Constitucién. Una nacionalidad
constituida en Comunidad Auténoma y cuya
norma institucional basica es su propio Estatuto
de Autonomia». No se presenta la Constitucion,
por lo tanto, como «resultado de un pacto entre
instancias territoriales historicas que conserven
unos derechos anteriores» a ella [SSTC 76/1988,
de 26 de abril, FJ 3, y 247/2007, FJ 4.3)], sino
como norma incondicionada y condicionante de
cualesquiera otras en nuestro ordenamiento. Se
trata de una norma superior, a la que todos —
ciudadanos y poderes pUblicos— quedan sujetos
(art. 9.1 CE).

Como consecuencia recae sobre los titulares de
cargos publicos un cualificado deber de acata-
miento a dicha norma fundamental, que no se

cifra en una necesaria adhesion ideoldgica a su
total contenido, pero si en el compromiso de
realizar sus funciones de acuerdo con ella y en
el respeto al resto del ordenamiento juridico (en
tal sentido, entre otras, SSTC 101/1983, de 18
de noviembre, FJ 3, y 122/1983, de 16 de di-
ciembre, FJ 5). Que esto sea asf para todo poder
publico deriva, inexcusablemente, de la condi-
cién de nuestro Estado como constitucional y de
Derecho.

El sometimiento de todos a la Constitucién es
«otra forma de sumision a la voluntad popular,
expresada esta vez como poder constituyen-
te» [SSTC 108/1986, de 29 de julio, FJ 18, y
238/2012, de 13 de diciembre, FJ 6,b)]. En el Es-
tado constitucional, el principio democratico no
puede desvincularse de la primacia incondicional
de la Constitucién, que, como afirmé este Tri-
bunal en la STC 42/2014, FJ 4 C), «requiere que
toda decision del poder quede, sin excepcion,
sujeta a la Constitucion, sin que existan, para el
poder publico, espacios libres de la Constitucién
0 ambitos de inmunidad frente a ella».

Para garantizar que esto Ultimo no ocurra se
cuenta con el sistema de nuestro Estado cons-
titucional de Derecho —los poderes publicos,
pero también la ciudadania—y, en Ultima instan-
cia, cuando asi se le requiera, con este Tribunal
Constitucional. A él corresponde «en su funcion
de intérprete supremo de la Constitucion (art. 1
LOTC), custodiar la permanente distincién entre
la objetivacion del poder constituyente y la ac-
tuacién de los poderes constituidos, los cuales
nunca podran rebasar los limites y las competen-
cias establecidas por aquél» (STC 76/1983, de 5
de agosto, FJ 4).

5. La Resolucién impugnada contrapone el su-
puesto alcance del «mandato democrético»
recibido por el Parlamento de Catalufia en las
elecciones de 27 de septiembre de 2015
(apartados primero y noveno), o el caracter «legi-
timo y democréatico» del Parlamento de Catalufia
por idéntica razén (apartado octavo), a la legali-
dady la legitimidad de las instituciones del Esta-
do, en particular de este Tribunal Constitucional,
al que se considera directamente «carente de le-
gitimidad y competencia». El referido «mandato



democratico» justificaria el anuncio de que las
decisiones del Parlamento de Catalufia «no se
supeditaran» a las adoptadas por las institucio-
nes del conjunto del Estado, asf como la apertura
de un proceso constituyente «no subordinado»,
esto es, unilateral, calificado de «ciudadano, par-
ticipativo, abierto, integrador y activo». En su es-
crito de alegaciones, el Parlamento de Cataluna
reitera que la Resolucién «se apoya directamente
sobre los principios basicos de la democracia y el
pluralismo politico».

La Resolucién 1/XI pretende, en suma, funda-
mentarse en un principio de legitimidad demo-
cratica del Parlamento de Cataluia, cuya formu-
lacion y consecuencias estan en absoluta contra-
diccion con la Constitucion de 1978 y con el Es-
tatuto de Autonomia de Catalufa. Ello trastoca
no solo los postulados del Estado de Derecho,
basado en el pleno sometimiento a la Ley y al
Derecho, sino la propia legitimidad democratica
del Parlamento de Catalufia, que la Constitucién
reconoce y ampara.

En el Estado social y democrético de Derecho
configurado por la Constitucion de 1978 no
cabe contraponer legitimidad democratica y
legalidad constitucional en detrimento de la se-
gunda: la legitimidad de una actuacion o politica
del poder publico consiste basicamente en su
conformidad a la Constitucion y al ordenamien-
to juridico. Sin conformidad con la Constitucidn
no puede predicarse legitimidad alguna. En una
concepcion democratica del poder no hay mas
legitimidad que la fundada en la Constitucion.
Por lo demés, el principio democrético, que
constituye un valor superior de nuestro ordena-
miento juridico reflejado en el art. 1.1 CE (STC
204/2011, de 15 de diciembre, FJ 8) y que cuen-
ta con diversas manifestaciones constitucionales
[STC 42/2014, FJ 4 a)], no puede concebirse,
como principio constitucional, de forma aislada
y desvinculada del conjunto del ordenamiento
constitucional y sus procesos. Como argumenta-
remos a continuacion, la primacia incondicional
de la Constitucion es garantia de la democracia
tanto por su fuente de legitimacion y por su con-
tenido como por la previsién misma de procedi-
mientos para su reforma.

a) En cuanto a su fuente de legitimacién, la
Constitucién Espanola formalizo la

voluntad del poder constituyente. El pueblo so-
berano, concebido como la unidad ideal de
imputacion del poder constituyente, ratific en
referéndum el texto acordado previamente por
sus representantes politicos. La primacia incon-
dicional de la Constitucion también protege el
principio democratico, «pues la garantia de la
integridad de la Constitucion ha de ser vista, a
su vez, como preservacion del respeto debido a
la voluntad popular, en su veste de poder consti-
tuyente, fuente de toda legitimidad juridico-po-
litica» [STC 42/2014, FJ 4 ¢)]. Por ello, es mision
de este Tribunal velar por que se mantenga la pri-
macfa incondicional de la Constitucion, que no
es més que otra forma de sumisién a la voluntad
popular, expresada esta vez como poder consti-
tuyente (STC 108/1986, de 29 de julio, FJ 18).
b) Por lo que respecta a su contenido, la Cons-
titucién se fundamenta en el respeto de los
valores de la dignidad humana, la libertad, la
igualdad, la justicia, el pluralismo politico, la de-
mocracia, el Estado de Derecho y los derechos
fundamentales. El principio democratico, como
principio constitucional, debe interpretarse, en
consecuencia, a la luz del conjunto del ordena-
miento constitucional y de sus procesos (normas
electorales, reglas de procedimiento, derechos
fundamentales, proteccion de las minorias o re-
forma constitucional, por citar algunas manifes-
taciones significativas). A los efectos del presente
proceso conviene considerar en particular la co-
nexién del principio democratico con dos rasgos
preeminentes de nuestro Estado constitucional:
el pluralismo politico y el pluralismo territorial.
Entre los valores superiores que la Constitucion
de 1978 propugna se encuentra ciertamente el
del pluralismo politico, pieza cardinal de nues-
tro orden de convivencia y que el Parlamento de
Catalufia invoca en sus alegaciones como fun-
damento de la Resolucién impugnada. Como
los demas valores y principios constitucionales,
también el de pluralismo politico constituye un
valor positivado. Se nutre de —y consiste en—
contenidos y procedimientos irrenunciables que
son a su vez condiciones y requisitos previamen-



te consensuados. La Constitucion proclama un
minimo de contenidos y establece unas reglas de
juego insoslayables para los ciudadanos y los po-
deres publicos. De forma que, cuando este Tri-
bunal ejerce el control de constitucionalidad de
normas y actos que le encomienda su Ley Orga-
nica, no debe imponer constricciones indebidas
al principio democratico que se expresa con arre-
glo a los cauces constitucionales, y debe respe-
tar sus opciones politicas (STC 108/1986, FJ 18).
Ese marco constitucional minimo de referencia
mantiene unida a la comunidad politica dentro
de los parametros del pluralismo politico. Lo que
caracteriza a la democracia es la continua toma
de decisiones y la apertura a todas aquellas posi-
bilidades que fueron desestimadas en el pasado
por cualesquiera razones. Todo ello proporciona
capacidad evolutiva al constitucionalismo plura-
lista propio de nuestro Estado social y democra-
tico de Derecho.

El pluralismo politico no agota, con todo, las
ricas expresiones del pluralismo que ampara la
Constitucién. Dejando ahora al margen el plura-
lismo lingtifstico y cultural que también protege
(Predmbulo, arts. 3, apartados 2 y 3, y 148.1.17
y disposicion final Unica CE), debemos subrayar
la dimension estructuradora de nuestro Estado
constitucional que tiene la autonomia constitu-
cionalmente reconocida a las nacionalidades y
regiones.

La indisoluble unidad de la Nacion espafiola que
afirma el art. 2 CE se combina con el recono-
cimiento del derecho de las nacionalidades y
regiones a la autonomia. El derecho a la auto-
nomia se encuentra asf proclamado en el nicleo
mismo de la Constitucion junto al principio de
unidad. Mediante el ejercicio de aquel derecho,
la Constitucion garantiza la capacidad de las Co-
munidades Auténomas de adoptar sus propias
politicas en el marco constitucional y estatutario.
Es la propia norma fundamental la que obliga a
conciliar los principios de unidad y de autonomia
de las nacionalidades y regiones. Principios que,
naturalmente, también se reflejan debidamente
articulados en el Estatuto de Autonomia de Ca-
talufia: «Catalufa, como nacionalidad, ejerce su
autogobierno constituida en Comunidad Auté-

noma de acuerdo con la Constitucion y con el
presente Estatuto, que es su norma institucional
basica» (art. 1 EAC).

¢) Precisamente por fundarse el Estado de Dere-
cho en el principio democratico y por garantizar-
se la democracia misma a través de ese Estado
de Derecho, la Constitucién no constituye un
texto juridico intangible e inmutable. La previsidn
de la reforma constitucional, como se desarrolla-
rd en un fundamento juridico posterior, reconoce
y encauza la aspiracién, plenamente legitima en
el marco constitucional, dirigida a conseguir que
el poder constituyente constitucionalizado en los
arts. 167 y 168 CE revise y modifique la norma
fundamental.

De todo lo anterior se infiere que no puede opo-
nerse una supuesta legitimidad democratica de
un cuerpo legislativo a la primacia incondicional
de la Constitucién. El texto constitucional refle-
ja las manifestaciones relevantes del principio
democratico, cuyo ejercicio, por tanto, no cabe
fuera del mismo [STC 42/2014, FJ 4 a)]. Por ello,
el ordenamiento juridico, con la Constitucion en
su cuspide, en ningln caso puede ser considera-
do como limite de la democracia, sino como su
garantia misma.

6. De acuerdo con lo establecido por este Tribu-
nal aceptar a «Catalufia como sujeto de dere-
cho en los términos sefialados en el art. 1 de su
propio Estatuto de Autonomia implica natural-
mente la asuncion del entero universo juridico
creado por la Constitucion, Unico en el que la
Comunidad Auténoma de Catalufia encuentra,
en Derecho, su sentido. En particular, supone la
obviedad de que su Estatuto de Autonomia, fun-
damentado en la Constitucién Espafiola, hace
suyo, por ldgica derivacion, el fundamento pro-
pio que la Constitucion proclama para si, esto es,
‘laindisoluble unidad de la Nacion espafiola’ (art.
2 CE), al tiempo que reconoce al pueblo espafol
como titular de la soberania nacional (art. 1.2
CE), cuya voluntad se formaliza en los precep-
tos positivos emanados del poder constituyente»
(STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 8).

La Resolucion impugnada desconoce y vulnera
las normas constitucionales que residencian en
el pueblo espariol la soberania nacional y que, en



correspondencia con ello, afirman la unidad de
la nacion espafola, titular de esa soberania (arts.
1.2y 2 CE). Se trata de una infraccion constitu-
cional que no es fruto, como suele ocurrir en las
contravenciones de la norma fundamental, de
un entendimiento equivocado de lo que la mis-
ma impone 0 permite en cada caso. Es resulta-
do, mas bien, de un expreso rechazo a la fuerza
de obligar de la Constitucién misma, frente a la
que se contrapone, de modo expreso, un poder
que se reclama depositario de una soberania y
expresion de una dimensién constituyente desde
los que se ha llevado a cabo una manifiesta ne-
gacion del vigente ordenamiento constitucional.
Se trata de la afirmacion de un poder que se pre-
tende fundante de un nuevo orden politico y li-
berado, por ello mismo, de toda atadura juridica.
7. La Constitucién como ley superior no pre-
tende para sf la condicién de lex perpetua. La
nuestra admite y regula, en efecto, su «revision
total» (art. 168 CE'y STC 48/2003, de 12 de mar-
z0, FJ 7). Asegura asi que «solo los ciudadanos,
actuando necesariamente al final del proceso
de reforma, puedan disponer del poder supre-
mo, esto es, del poder de modificar sin limites la
propia Constitucion» (STC 103/2008, de 11 de
septiembre, FJ 2). Todas y cada una de las deter-
minaciones constitucionales son susceptibles de
modificacion, pero «siempre y cuando ello no se
prepare o defienda a través de una actividad que
vulnere los principios democraticos, los derechos
fundamentales o el resto de los mandatos cons-
titucionales», pero

para ello es preciso que «el intento de su con-
secucion efectiva se realice en el marco de los
procedimientos de reforma de la Constitucion,
pues el respeto a estos procedimientos es, siem-
pre y en todo caso, inexcusable» (STC 138/2015,
de 11 de junio, FJ 4, y jurisprudencia alli citada).
Es plena la apertura de la norma fundamental
para su revision formal, que pueden solicitar o
proponer, entre otros 6rganos del Estado, las
asambleas de las Comunidades Auténomas
(arts. 87.2'y 166 CE); como ya tuvo oportunidad
de recordar este Tribunal hace poco mas de afio
y medio, en la STC 42/2014 (FFJJ 3 y 4) relativa
al examen de constitucionalidad de la Resolucién

5/X de 23 de enero de 2013 adoptada por el Par-
lamento de Catalufia. Ello depara la més amplia
libertad para la exposicion y defensa publicas de
cualesquiera concepciones ideoldgicas, incluyen-
do las que «pretendan para una determinada co-
lectividad la condicién de comunidad nacional,
incluso como principio desde el que procurar la
conformacion de una voluntad constitucional-
mente legitimada para, mediante la oportuna e
inexcusable reforma de la Constitucién, traducir
ese entendimiento en una realidad juridica» (STC
31/2010, de 28 de junio, FJ 12). El debate publi-
co, dentro o fuera de las instituciones, sobre ta-
les proyectos politicos o sobre cualesquiera otros
que propugnaran la reforma constitucional goza,
precisamente al amparo de la misma Constitu-
cién, de una irrestricta libertad. Por el contrario,
la conversion de esos proyectos en normas o en
otras determinaciones del poder publico no es
posible sino mediante el procedimiento de refor-
ma constitucional. Otra cosa supondria liberar al
poder publico de toda sujecion a Derecho, con
dafio irreparable para la libertad de los ciudada-
nos.

El Parlamento de Catalufia ha optado por apro-
bar, a través del procedimiento parlamentario
propio de las propuestas de resolucién, la Reso-
lucion 1/X1, cuyo contenido incide directamen-
te, como ya se ha puesto de manifiesto, sobre
cuestiones reservadas en su tratamiento institu-
cional al procedimiento de reforma constitucio-
nal del articulo 168 CE. Por consiguiente, ha de
estimarse también vulnerado el citado precepto
constitucional, al no haberse sequido el cauce
constitucionalmente establecido para abordar
una redefinicion del orden constitucional como
la que se pretende con aquella Resolucién.

La Cémara autondmica no puede erigirse en
fuente de legitimidad juridica y politica, has-
ta arrogarse la potestad de vulnerar el orden
constitucional que sustenta su propia autori-
dad. Obrando de ese modo, el Parlamento de
Catalufia socavaria su propio fundamento cons-
titucional y estatutario (arts. 1y 2.4 EAC, antes
citados), al sustraerse de toda vinculacién a la
Constitucién y al resto del ordenamiento juridi-
co, e infringiria las bases del Estado de Derecho



y la norma que declara la sujecion de todos a la
Constitucién (arts. 1.1y 9.1 CE). Este Tribunal
dijo ya en la STC 103/2008 que el respeto a los
procedimientos de reforma

constitucional es inexcusable, de modo que «tra-
tar de sortear, eludir o simplemente prescindir de
esos procedimientos serfa intentar una inacep-
table via de hecho (incompatible con el Estado
social y democratico de Derecho que se procla-
ma en el art. 1.1 CE) para reformar la Constitu-
cion al margen de ella o conseguir su ineficacia
préctica» (FJ 4). Esto es lo recogido en realidad
en la Resolucion 1/XI, cuya apariencia de juridi-
cidad —por provenir de un poder sin duda legi-
timo en origen— debe ser cancelada mediante
la declaracién de inconstitucionalidad que aqui
se decide.

Como afirmamos en la STC 42/2014 (FJ 4), el
planteamiento de concepciones que pretendan
modificar el fundamento mismo del orden cons-
titucional tiene cabida en nuestro ordenamiento,
siempre que no se prepare o defienda a través
de una actividad que vulnere los principios de-
mocraticos, los derechos fundamentales o el
resto de los mandatos constitucionales, y el in-
tento de su consecucion efectiva se realice en el
marco de los procedimientos de reforma de la
Constitucién. Cuando, por el contrario, se pre-
tenden alterar aquellos contenidos de manera
unilateral y se ignoran de forma deliberada los
procedimientos expresamente previstos a tal fin

en la Constitucion, se abandona la Unica senda
que permite llegar a ese punto, la del Derecho.
Apreciada la inconstitucionalidad de la Reso-
lucion impugnada por su infraccién de los ar-
ticulos 1.1, 1.2, 2, 9.1 y 168 CE, asi como de
los articulos 1y 2.4 EAC, no es preciso ya hacer
declaracién adicional alguna sobre las demés in-
fracciones constitucionales que la demanda ha
imputado a este acto.

FALLO:

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal
Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION
ESPANOLA,

Ha decidido

Estimar la impugnacién promovida por el Abo-
gado del Estado, en representacién del Gobier-
no de la Nacién, contra la Resolucion 1/XI del
Parlamento de Catalufia, adoptada el 9 de no-
viembre de 2015 (publicada en el «Boletin Oficial
del Parlamento de Catalufia» de la misma fecha),
«sobre el inicio del proceso politico en Catalufa
como consecuencia de los resultados electora-
les del 27 de septiembre de 2015» y su anexo,
declarando en consecuencia su inconstituciona-
lidad y nulidad.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial
del Estado».

Dada en Madrid, a dos de diciembre de dos mil
quince.



