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TS Sala 12 Sentencia 28 enero 2010. Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Exclusion de cobertura de poliza
de transporte de mercancia
al grupo de empresas

Desestima el TS1os recursos interpuestos contra la sentencia que es-
timando €l recurso contra la compafiia aseguradora, desestimo la de-
manda en la que se reclamaba la correspondiente indemnizacién con
ocasion de la pdliza del seguro de transporte de mercancia.

Sefiala la Sala en relacion a la tesis de la tomadora del seguro -de-
mandante- de que la cobertura de dicha pdliza se extendia a todos los
productos propiedad del grupo comercial, que la pdliza se extendia solo
a los teléfonos moviles y sus tarjetas prepago propiedad de la deman-
dante pero no a los que pudieran ser propiedad de terceros ni del toma-
dor del seguro porque de lo contrario se habria redactado la péliza de
otra forma que pudiera dar a entender que estaban incluidas en el ase-
guramiento las mercancias pertenecientes al resto de integrantes del
grupo de empresas. Afiade que nuestra legislacion no regula el grupo de
sociedades de manera gque no puede sostenerse que en los supuestos de
grupos empresariales, los contratos celebrados por una de las socieda-
deslegitimen al resto para ser parte contratante.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Agencia de Servi-
cios Mensgeria, SA (ASM, SA), en-
tidad dedicada a transporte de mer-
cancias, servicio de mensgjeriay de
logistica, contraté con Mapfre In-
dustrial un contrato de seguro de
transporte de mercancias -en vehicu-
lo automdvil, aeronave y/o motona-
ve de hierro y/o acero-, en € que se
hace constar que la tomadora (ASM,
SA) actlia por cuenta de Md Master
Dis S.A., expresandose que las mer-
cancias aseguradas son los teléfonos
moviles y sus tarjetas prepago pro-
piedad de la firma Md Master Dis
SA. Frente alatesis de la tomadora
del seguro -demandante- de que la
cobertura de dicha pdliza se extendia
a todos los productos propiedad del
grupo comercial Md Grupo Master,
integrado por cuatro sociedadesy en
el que eraMd Master Dis SA laque

actuaba como central de compras
para todas las empresas que integra-
ban el grupo empresarial asi como la
gue actuaba de distribuidora, formu-
|16 demanda contra |a aseguradora
que se opuso a la reclamacién por
entender que algunos de los sinies-
tros se habrian producido sobre mer-
cancia perteneciente a entidad no
asegurada, que otros dafios se habian
ocasionado en la devolucion de las
mercancias y que respecto de algu-
nos de ellos, no se ha realizado de-
claracion del cliente o destinatario
en el sentido de que le falta algin
bulto, en relacion con lo cual laacto-
ra sefiala que los propios formularios
de la aseguradora no contemplan €l
supuesto de pérdida completa. La
actora entiende ademés que la ase-
guradora va en contra de sus propios
actos por cuanto se personé como
perjudicada en las Diligencias Pre-
vias incoadas como consecuencia

del robo de la mercancia. La parte
demandada formul6 también recon-
vencion en reclamacion de la canti-
dad de 3.077.903 ptas., a considerar
gue parte de la cantidad que aboné
como aseguradora por |os siniestros
lo hizo porque los consideré acredi-
tados, cuando no debia haber sido
asi, y que, en consecuencia, dicha
cantidad debia ser restituida por la
demandante.

La Sentencia de Instancia estimé
parcialmente la demanda y desesti-
mo la reconvencion al considerar
gue en relacién a los siniestros que
afectaban amévilesy tarjetas prepa-
go de empresas distintas aMD Mas-
ter Dis SA, ésta ostentaba su pose-
sién a titulo de duefio formando
todas las empresas parte de un mis-
Mo grupo empresarial con semejante
objeto social; en relacion a los si-
niestros ocurridos durante la devo-
lucién de la mercancia, entiende
justificado el rechazo de la indemni-
zacion del siniestro por cuanto la P6-
liza excluia las mercancias averiadas
0 devueltas a origen, sin especifica-
cién de la causa, sin que se haya
acreditado que la aseguradora acep-
tara un cambio de dicha clausula; y
finalmente en cuanto a rechazo de
determinados siniestros por no que-
dar acreditada la falta de recepcion
por el destinatario y no haberse for-
mulado protesta alguna, distingue
entre supuestos en los que no se ha-
bria comunicado nada a la asegura-
doray otros en que si se habria in-
formado a través de diversos
documentos.

Recurrida en apelacion la Senten-
cia por la aseguradora, la Audiencia
Provincial de Madrid dict6 la que
ahora se recurre en la que se estima
€l recurso interpuesto por la asegura-
dora, y serevoca la Sentencia de pri-
mera instancia en €l sentido de de-
sestimar la demanda y absolver a
Mapfre Industrial Sociedad Andni-
ma de Seguros, y de estimar la re-
convencién, condenando a la apela-
da a abonar la suma de 18497,97 €.
Asi, la Audiencia, tras confirmar que
estamos ante un contrato de seguro
de transporte en € que la actora ac-
tla como asegurada pero por cuenta
de Md Master Dis S.A, considera
gue “de la mera lectura de las condi-
ciones particulares de la péliza de
seguros suscrita entre las partes liti-
gantes y de las condiciones particu-
lares adjuntas que forman parte inte-
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grante del mismo contrato, resulta
con meridiana claridad que la asegu-
radora Unica y exclusivamente asu-
me la obligacion de asegurar “los te-
Iéfonos moéviles y sus tarjetas
prepago propiedad de la firma Md
Master Dis S.A.”, siendo evidente
por tanto que en modo aguno el ase-
gurador asume la obligacion de ase-
gurar, ni cualesquiera otras mercan-
cias, ni estas mismas mercancias
-teléfonos maviles y sus tarjetas pre-
pago-, que puedan ser propiedad de
terceros, e incluso propias del toma-
dor”, o lo que es lo mismo la péliza
se extendia solo a los tel éfonos moé-
viles y sus tarjetas prepago propie-
dad de Md Master Dis S.A pero no a
los que pudieran ser propiedad de
terceros ni del tomador del seguro
porgue de lo contrario se habria re-
dactado la pdliza de otra forma que
pudiera dar a entender que estaban
incluidas en el aseguramiento las
mercancias pertenecientes al resto de
integrantes del grupo de empresas,
entendiendo que nuestra legislacion
no regula el grupo de sociedades de
manera que no puede sostenerse que
en |os supuestos de grupos empresa-
riales, los contratos celebrados por
una de las sociedades legitimen al
resto para ser parte contratante.
Iguamente, la Audiencia rechaza la
indemnizacién de la mercancia en
los supuestos de pérdida completa al
considerar que no habia quedado de-
bidamente acreditada, pues, aun po-
niendo de manifiesto lo dificultoso
de la prueba, entiende que la deman-
dante no propuso ni aporté prueba
suficiente al respecto.

Recurso extraordinario por infrac-
cion procesal.

SEGUNDO.- Laparte actorainter-
pone recurso extraordinario por in-
fraccion procesal que se articula so-
bre la base de un Unico motivo en €l
que, a amparo del art. 469, 1, apar-
tado 2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, considera que se han infringi-
do las normas procesal es reguladoras
de la sentencia, a incurrir en “error
de derecho en la valoracién de las
pruebas practicadas’, con vulnera-
cién de lo dispuesto en € art. 217 en
relacion con los arts. 326y 376 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, en la
medida en que no se ha valorado
adecuadamente la dificultad para
acreditar la pérdida de la mercancia
pese a la documental aportada. El
motivo se desestima puesto que lo
gue se pretende realmente es que
este Tribunal haga una nueva valora-
cion de la prueba de documentos y
de testigos, que nada tiene que ver
con lainfraccién de las normas regu-
ladoras de la sentencia.

La posibilidad de que se plantee
un error en la valoracion probatoria
en el recurso extraordinario tropieza
con la dificultad de que no existe un
motivo concreto en €l art. 469.1 LEC
en gue seaincardinable la infraccion
procesal, y la relacion de motivos
congtituye una lista cerrada -" nume-
rus clausus’-.

Cuando €l error en la apreciacion
de la prueba consista en un error no-
torio o patente -de hecho-, o incida
en arbitrariedad, o manifiesta irrazo-
nabilidad, y lainfraccién de una nor-
ma de prueba legal o tasada puede
suponerla, cabria la posibilidad de
alegar infraccion del art. 24.1 CE
(vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva) -SSTS 28 de no-
viembre 2008; 15 y 18 de junio
2009-. Y en cuanto a la infraccién
del articulo 217, reguladora de la
carga de la prueba, incluida en laley
procesal bajo €l epigrafe “de los re-
quisitos internos de la sentenciay de
sus efectos’, tampoco existe cuando
la prueba de la propiedad de los ob-
jetos asegurados o la pérdida de las
mercaderias transportadas que pudie-
ran haber dotado de efectividad a la
reclamacion pertenece a los hechos
constitutivos del efecto juridico pre-
tendido por €l actor y estos han sido
negados en la sentencia que ha al-
canzado su conclusion probatoria,
sin dificultad afadida en la obten-
cion y seleccion de los medios perti-
nentes, a partir tanto de la falta de
prueba sobre dichos extremos por
parte del demandante, como de la
prueba de los hechos impeditivos o
excluyentes invocados por la asegu-
radora segun el clausulado e inter-
pretacion de la Pdliza contratada te-
niendo en cuenta que la simple
existencia de un grupo empresarial
No supone en s mismo que el contra-
to celebrado por cualquiera de ellas
con terceros, como es el de seguro,
suponga el aseguramiento de todas
las empresas pertenecientes a grupo,
de tal forma que aparezcan legitima-
das como aseguradas y propietarias
de la mercancia transportada para re-
clamar el dafio frente a la asegurado-
ra, quebrando sin justificacion sufi-
ciente, el principio de la
personalidad juridica separada y la
peculiares caracteristicas de un con-
trato que, como indica la sentencia,
tiene por objeto “cosas que estan
siendo trasladadas de un lugar a otro,
cosas en movimiento, y habida cuen-
ta también de la posibilidad de que
dichos objetos sean transmitidos en
curso de su transporte gracias a la
carta de porte, nada impedia que se
hubiera pactado la inclusion de for-
mulas tales como “o de quien corres-
ponda’ que hubiera permitido esti-

pular como clausula completa “los
teléfonos moviles y sus tarjetas pre-
pago propiedad de lafirmaMd Mas-
ter Dis S.A. 0 de quien correspon-
dan” -y en definitiva permitiria
traspasar la seguridad a cualquier ad-
quirente de las mercancias durante el
transporte-, encontrdndonos con un
asegurado indeterminado pero deter-
minable, o incluso haber incluido en
el aseguramiento |las mercancias per-
tenecientes a las otras personas juri-
dicas que integrarian ese presunto
“grupo de empresas’ a que alude la
parte actora, alas que en modo algu-
no se hace mencién en la péliza con-
trovertida’.

Recurso de casacion.

TERCERO.- La cita en el primer
motivo del art. 3 de la Ley del Con-
trato de Seguro, en relacion con el
art. 1288 del Codigo Civil, se hace
porque entiende la parte recurrente
que tiene derecho a percibir lain-
demnizacién relativa a la pérdida
completa de la mercancia puesto que
se presentaron los oportunos docu-
mentos de reclamacion, sefialando
que €l destinatario final no podia ha-
cerlo en la medida en que la mercan-
cia nunca le lleg6, que el contrato
solo regulaba los supuestos de pérdi-
da parcial y que la aseguradora se
ampara en una clausula limitativa de
derechos, considerando que los indi-
cados documentos de reclamacion,
gue sustituian a los albaranes, eran
prueba suficiente de la pérdida que
habian sido aceptados anteriormente
por esta. Se desestima. Ni el articulo
3delaLCSni el 1288 del CC fueron
invocados en la demanda, y, conse-
cuentemente, la sentencia recurrida
no se pronuncid sobre ninguno de
ellos. Se trata de una cuestién nueva
introducida en el debate que, como
dice la Sentencia de 12 de julio de
2008, citando las 22 de enero 'y 25 de
septiembre de 2007, esta rigurosa-
mente vedado su planteamiento, por
derivacion de los principios disposi-
tivo, de contradiccién, y audiencia
de parte contraria, que rigen € pro-
ceso civil, y porque ateran el objeto
de la controversia, y atentan a los
principios de preclusién e igualdad
de partes y producen indefensién
para el litigante adverso. Pero es
que, ademas, resulta indudablemente
paradgjico que en la economia del
contrato de seguro suscrito entre las
partes (se habla de una facturacién
de 13.000.000.000 de pesetas para €
conjunto de volumen de negocio de
todas las empresas del Grupo Co-
mercial Md Grupo Master), que ella
misma prepara a través de la empre-
sa que efectla todos los seguros que
contrata, se traiga a colacion la exis-

tencia de posibles clausulas limitati-
vas que hayan escapado negligente-
mente del control del asegurado en
las negociaciones previas que acon-
sejaron y determinaron la contrata-
cion.

CUARTO.- En el motivo segundo
se alega la vulneracion de los arts.
54y 56 de laLey de Contrato de Se-
guro en relacion con €l art. 1282 del
Cadigo Civil, al considerar que la
Sentencia recurrida elude la doctrina
de los actos propios al no tener en
cuenta que la pdliza de seguro se
concert6 sobre la base de la factura-
cién anual del grupo de empresas
que actuaba bajo la denominacion
Master Disy que, en consecuencia,
toda la mercancia, perteneciente a
las distintas sociedades que confor-
maban dicho grupo empresarial, es-
taba cubierta por |a pdliza de seguro.
Se desestima por razones obvias
puesto que €l art. 54, como en otras
modalidades, se limita a establecer la
obligacion del asegurador de indem-
nizar “dentro de los limites estableci-
dos por laLey y en el contrato” -
principio que se refuerza en el art.
56, que sefiala que e asegurador in-
demnizar4“ de acuerdo con lo conve-
nido en el contrato de seguro”- los
dafios materiales que puedan sufrir
con ocasioén o consecuencia del
transporte las mercancias porteadas,
el medio utilizado u otros objetos
asegurados, y es evidente que la
mercancia no pertenece a Md Master
Dis SA., ni € seguro ampara especi-
ficamente a otras personas juridicas,
ni ante la literalidad del clausulado
es posible obtener conclusiones dis-
tintas sin alterar los hechos declara-
dos probados.

QUINTO.- Conforme al articulo
398.1, en relacion con el articulo
394.1, ambos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, procede imponer las
costas de ambos recursos a la recu-
rrente.

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

FALLO

No ha lugar a los recursos inter-
puestos por la representacién procesal
de la Agencia de Servicios Mensgje-
ria, SA, frente a la sentencia dictada
por la Seccién 9 Bis de la Audiencia
Provincial de Madrid, de fecha seis
de octubre de 2005, con expresa im-
posicién de las costas a la recurrente.
Librese ala mencionada Audienciala
certificacion correspondiente, con de-
volucion de los autos y Rollo de ape-
lacion en su diaremitidos.
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Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccién Legisla
tiva pasandose a efecto las copias
necesarias, |0 pronunciamos, manda-
mos y firmamos Juan Antonio Xiol
Rios.- Roméan Garcia Varela- Fran-
cisco Marin Castan.- José Antonio
Seijas Quintana.- Encarnacion Roca
Trias.- Firmado y Rubricado.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. D. José Antonio Seijas Quin-
tana, Ponente que ha sido en €l tr&
mite de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Pablica la
Sala Primera del Tribunal Supremo,
en € dia de hoy; de lo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.

PENAL

2009/314997

TSSala 28 Sentencia 21 diciembre 2009. Ponente: D. Julian Snchez Melgar

Absolucion del delito de colaboracion
con organizacion terrorista

Desestimando los recursos de casacion interpuesto por €l Ministerio
Fiscal y los acusados, €l TSacoge el formulado por € otro imputado, to-
dos contra sentencia parcialmente absolutoria dictada en causa seguida
por delitos de pertenencia a organizacion terrorista, colaboracién con
organizacién terrorista, falsificacién de documentos y contra la salud
publica. La Sala dicta segunda sentencia por la que absuelve al recu-
rrente del delito de colaboracion con organizacion terrorista, pues en
torno a la colaboracion por la compra del teléfono, la sala de instancia
no puede por menos que declarar que “ se trata de una accion sumamen-
te periférica que aporta muy poco a la actividad terrorista en si” . Tam-
bién se afirma que este acusado no conocia el papel jugado por €l resto
de los implicados en los atentados de Madrid, ni € “de la persona a la
gue indirectamente estaba prestando su ayuda” .

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional, Seccién
Segunda, condendé a Kamal y Samir
como autores criminalmente respon-
sables de un delito de pertenencia a
organizacion terrorista, en grado de
integrantes, y a Mohamed I.H. como
autor de otro delito de colaboracion
con organizacion terrorista, asi como
a Tared por falsedad en documento
oficial cometido por particular, y lle-
vO a cabo otros pronunciamientos
absolutorios, tal y como consta en
nuestros antecedentes, frente a cuya
resolucion judicial han interpuesto
este recurso de casacion, tanto el Mi-
nisterio Fiscal, como la representa-
cion procesal de los tres primeros,
aquietandose con la sentencia recu-
rridael condenado Tared.

Comenzaremos por dar respuesta
casacional al recurso formalizado
por el Ministerio Fiscal.

Recurso del Ministerio Fiscal.

SEGUNDO.- Ha formalizado el
recurso en un motivo Unico, al ampa-
ro de lo autorizado en el art. 851.3
de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, denunciando el vicio sentencia
de incongruencia omisiva, a “no ha-
ber resuelto la sentencia recurrida la

totalidad de los puntos que fueron
objeto de acusacién”, y ello respecto
alos acusados Bil, Mustafay Abdel-
malik.

El nacleo de su queja casacional
se centra en la falta de respuesta de
la Sala sentenciadora de instancia a
lacuestion juridicareferente a delito
de colaboracion con organizacion te-
rrorista, pues sefiala el Ministerio
Pdblico que, a contrario de lo ocu-
rrido con Mohamed |.H., a absolver
a tales acusados del delito de inte-
gracion en organizacion terrorista,
no fue -en igual medida- analizada
esta acusacion en relacion con los
mismos, y ello que constaba formal-
mente tal peticidn, tanto en el escrito
de acusacion, como igualmente se
recoge en los antecedentes de hecho
de la sentencia recurrida la consigna-
cion expresa de tal peticion.

Los hechos probados de la recurri-
da, se refieren a estas acusaciones,
en los términos que seguidamente
exponemos: por un lado, en e hecho
15° se narra que Mustafa y Abdel-
malik, en unién de otro, fueron dete-
nidos en la ciudad auténoma de Ceu-
ta (calle Agrupacion del Este, nim.
116), encontrdndose en la vivienda
ocupada por ellos una serie de armas
de fuego, que se describen, asi como
unos dibujos con alusiones a “ser
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martires de Dios’, y otros el ementos
ideol 6gicos de adscripcion al isla-
mismo radical -descritos en el fac-
tum-, disponiéndose expresamente
en el mismo que “no consta que los
referidos formaran parte de ninguna
organizacion, trama o red terrorista’.
En el hecho 13°, se describe la parti-
cipacion de Bil, que pernoctaba en
compafiade Tared en lavivienda si-
tuada en la Agrupacion del Este nu-
mero 120, de Ceuta, y en donde se
practicO un registro domiciliario, en
donde se hall6 igualmente un arma,
en concreto, una pistola detonadora,
modificada, pero en deficiente esta-
do de conservacion, asi como 215
cartuchos de diferentes calibres, y
otros elementos, entre los habia un
libro escrito en lengua érabe, de con-
tenido radical yihadista, afiadiéndo-
se, como antes, que no consta que
los referidos Tared y Bil “formaran
parte de ninguna organizacion, trama
ored terrorista’.

Ciertamente, la cuestion relativa a
la colaboracion con organizacion te-
rrorista, no ha sido analizada en la
sentencia recurrida, pero hemos de
convenir que si las armas halladas en
Sus respectivos registros no han ser-
vido para estructurar facticamente su
integracion en organizacion terroris-
ta, tal argumentacion, que no es re-
prochada por € Ministerio Fiscal re-
currente, menos aun puede
construirse con ellas, una simple ac-
tividad de colaboracion, una vez que
los jueces “a quibus’ han descartado
expresamente la pertenencia a orga-
nizacion terroristaen laliteralidad de
sus hechos probados. Ademés, en €
caso de Bil, ni siquiera se afirma su
disponibilidad (de las armas) a tales
fines terroristas, pues en la funda-
mentacion juridica de la sentencia
recurrida, en su pagina 95, claramen-
te se dice que, en € caso de este acu-
sado, tanto la pistola como las lami-
nas comprometedoras (ademas de
dos pasamontafias y una cierta canti-
dad de hachis) podian pertenecer a
Bil-como a Tared, o bien “a otras
personas ocupantes de la casa’, cuya
identidad no ha quedado probada, lo
gue no es improbable, dadas las ca
racteristicas de este domicilio, sien-
do ocasionalmente ocupado por Bil,
COMo por “otras personas’.

Y la Sala sentenciadora de instan-
cia también descarta, en funcion de
los elementos probatorios que ha te-
nido en consideracion, citando ex-
presamente la declaracion policial
del funcionario.45, que exista algin
tipo de acreditacion que vincule a es-
tos acusados con “las otras armas en-
contradas bastante tiempo después
de su detencion en otro domicilio”,
todo ello en funcion de la acusacion
de pertenencia a cdlula terrorista ar-
mada. De manera que, en lo que
hace a Bil, ni el arma en cuestion le
puede ser atribuida, a completar los
jueces “a quibus’ su relato histérico
en la fundamentacion juridica en tér-
minos de duda, como ya hemos deja-
do resefiado més arriba, ni le puede
ser vinculada esta participacion de-
lictiva con esas “otras armas’. Pues,

bien, con relacion a estas Ultimas, ya
se expone en la sentencia revisada
que el arsenal encontrado en la
Agrupacion del Este, nim. 116 de
Ceuta, y que vincularia a Mustafa y
Abdelmalik con la organizacion de
una célula terrorista de carécter isla
mista, no puede ser juzgado en esta
causa, “a no haberse referido expre-
samente a ella la acusacion, reser-
vandose hacerlo en otro proceso, tal
y como indicé (el Ministerio Fiscal)
en su solicitud de apertura del juicio
oral, y se hizo constar en la resolu-
cion delaSala’. Este aspecto es con-
firmado por el Ministerio Piblico re-
currente, ya que en su escrito de
formalizacion, pretende que pueda
estimarse esta colaboracion “a mar-
gen de la posible imputacion de te-
nencia ilicita de armas’, que cierta-
mente es materia jurisdiccional de
otro proceso.

Hay que convenir que tal escision
no es posible ni procesal ni material-
mente, porque la tenencia, o si se
quiere posesién como tal, ha queda-
do imprejuzgada en el caso de los
acusados Mustafa y Abdelmalik, a
quienes no puede serles atribuida en
€l curso de esta alzada casacional, en
virtud -claro esta&- de un motivo por
incongruencia omisiva. De manera
gue sin posesion de armas, ni pueden
serles imputado un delito de integra-
cién, y menos de colaboracion con
célulaterrorista, y en el caso de Bil,
porque tal posesion ha quedado
igualmente desfigurada, al mostrar
esas dudas la Sala sentenciadora de
instancia sobre su pertenencia, o dis-
ponibilidad, por encontrarse en una
casa de muiltiple afluencia. El delito
de colaboracién, que se describe en
€ art. 576 del Cadigo penal, requiere
Ilevar a cabo, recabar o facilitar,
cualquier acto de colaboracién con
las actividades o las finalidades de
una banda armada, organizacion o
grupo terrorista. Ese “acto de cola-
boracion”, es definido en €l apartado
segundo de tal precepto, sefialando
gue “son actos de colaboracion lain-
formacion o vigilancia de personas,
bienes o instalaciones; la construc-
cion, el acondicionamiento, la cesion
o lautilizacion de alojamientos o de-
positos; la ocultacién o traslado de
personas vinculadas a las bandas ar-
madas, organizaciones 0 grupos te-
rroristas; la organizacion de practi-
cas de entrenamiento o la asistencia
a dlas, y, en general, cualquier otra
forma equivalente de cooperacion,
ayuda o mediacion, econémica o de
otro género, con las actividades de
las citadas bandas armadas, organi-
Zaciones 0 grupos terroristas’.

Desde esta perspectiva interpreta-
tiva, la posesion de armas, no es acto
de colaboracidn, sino de integracion
0 pertenencia, a tratarse de un acto
de tal magnitud en la incidencia de
los fines terroristas, que es inimagi-
nable prestar o poseer armas de gue-
rra, sin ala vez estar dentro del cir-
culo de su misma pertenencia. Pero,
de todos modos, tal posesién, ha
quedado en un caso imprejuzgada,
para los acusados Mustafa y Abdel-
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malik, e improbada, para el acusado
Bil. Siendo ello asi, no puede ser
analizada la cuestion del delito de
colaboracion desde esta posicion ju-
ridica, que requiere latenenciade las
armas con fines terroristas, y tal dato
féctico no hasido incluido en el rela-
to histérico, por lo que careceria de
sentido devolver a Tribuna de ins-
tancia la causa para que decidiera si
concurre un delito del que no existe
soporte factico que pueda ser anali-
zado. Y otro tanto hemos de sefialar
en lo referente a esa laminas o ele-
mentos ideol 6gicos de adscripcion
con una determinada tendencia radi-
cal, pues poseer una anagrama de
una banda u organizacién terrorista
no puede ser entendido, por si mis-
mo, como un acto de colaboracion,
sino de aceptacion o aprobacion, alo
sumo, de sus fines y métodos, pero
en ningln caso, de apoyo logistico
que se presta a la organizacion, y
hay que interpretar el tipo descrito
en el art. 576 del Cddigo penal como
todo acto que contribuya a los fines
de la organizacion terrorista, en un
grado inferior a la estricta pertenen-
ciay en otro superior ala mera coin-
cidenciaideol6gica con los fines que
intenta conseguir por lafuerza de sus
actos, particularmente de terror, as-
pecto éste interno y perteneciente a
simple pensamiento que no se en-
cuentra tipificado por la ley penal,
sin que los Tribunales del orden pe-
nal tengan que adentrarse en juicios
morales sobre el arcano intimo de las
personas.

En consecuencia, el motivo no
puede prosperar.

Recurso de Mohamed |.H.

TERCERO.- Las consideraciones
anteriores relativas a delito de cola-
boracion con organizacion terrorista,
son perfectamente trasladables a este
recurrente, el cual ha formalizado
dos motivos de contenido casacional,
uno por vulneracién de la presuncién
constitucional de inocencia, y otro
por estricta infraccién de ley, a am-
paro de lo autorizado en € art. 849-1
de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, a entender indebidamente apli-
cado €l art. 576 del Codigo penal.

Comenzaremos por dar respuesta
casacional a este Ultimo, pues hemos
de convenir que la actividad desple-
gada por Mohamed |.H. no puede in-
cluirse en e concepto legal de cola-
boracion, en el sentido que ya
explicdbamos de la prestacion de un
acto logistico, material, de coopera-
cién o ayuda, de cualquier orden,
con las actividades de la organiza-
cion terrorista, y que, como decia-
mos, se trata de un acto que pode-
mos situarlo en un grado inferior ala
estricta pertenencia o integracion en
dicha organizacion, y en otro supe-
rior a la mera coincidencia ideol 6gi-
ca. Con respecto a primer motivo,
sefialar, como acertadamente expone
el Ministerio Fiscal a impugnar el
mismo, que el recurrente parte de un
punto de vista que no es el adecuado,
ya gue sostiene que el testimonio

prestado por Mohamed no fue some-
tido a contradiccion, pero lo cierto es
gue dicho testigo comparece en el
acto del juicio ora y presta su decla-
racion en torno a los extremos a los
gue se refiere en el presente procedi-
miento (juicio oral video: nimero 22
Marca 144).

Ahora bien, en el segundo motivo
por estricta infraccién de ley, hemos
de partir de los hechos declarados
probados en el apartado octavo de
los mismos, y en donde se le atribu-
ye determinados pasajes relaciona-
dos con un teléfono, y asi, que en
concreto, en marzo de 2005, Moha-
med L.B., conocedor de que Moha-
med A. se habiaido a lrak y preten-
dia suicidarse en una accion
terrorista, encargé a Mohamed I.H. -
al que habia propuesto que se mar-
chara también a Irak- que comprase
un teléfono movil para hacérselo lle-
gar a padre de Mohamed A. con €
fin de éste pudiera despedirse de €.
En cumplimiento del encargo, Mo-
hamed I.H. compro el dia 14 de mar-
zo de 2005, en el Corte Inglés de la
calle Preciados de Madrid, € teléfo-
no movil con nimero. y se lo entre-
g6 en la cale Virgen del Rocio nd-
mero 17, bgjo, de Parla (Madrid) ala
cufiada de Mohamed A., con el en-
cargo de que se lo diera a su suegro.
También le transmitié el mensgje de
gue Mohamed estaba bien y se en-
contraba en Barcelona. Continlia se-
fialando el relato factico que los dias
17 de marzo y 30 de abril de 2005,
Mohamed A., Ilamé dos veces al te-
[éfono movil resefiado desde el nu-
mero., correspondiente a una compa-
fiia de teléfono que opera en Irak. Y
qgue en la madrugada del dia 1 de
mayo de 2005, alas 02,35 horas.

Mohamed llamo al., desde € suyo,
en las proximidades del lugar donde
habia utilizado €l teléfono. El dia 10
de mayo de 2005, a las 19,47 horas,
Mohamed, contact6 con el nim..
(correspondiente a una centralita de
teléfono a través de lineas ADSL,
que no permite determinar el nimero
del interlocutor) y habld con otra
persona durante varios minutos,
quien le pidi6 que se desplazase a
Parla, “a mismo lugar que la otra
vez, en la cale del Raocio, o algo si-
milar”, paraver “a mismo tio” y en-
tregarle unas instrucciones que le en-
viaria por Internet. El dia 11 de
mayo de 2005, a las 22,02 horas,
Mohamed, comunicé de nuevo, a
través del mismo teléfono, con la
misma persona del dia anterior,
quien le pregunt6 si habia leido las
instrucciones, pidiéndole a quien se
pusierale dieraun mensge “da cufia-
do”: “tu dale el recado, para que le
diga a sus padres y hermanos lo que
te he puesto ahi”. Después, Moha-
med pregunté a esta personasi “ibaa
subir donde esta él”, contestando su
interlocutor que si, que se viniera 'y
trajera su ordenador. El mismo dia
11 de mayo de 2005, alas 22,25 ho-
ras, Mohamed, fue detectado por los
policias que vigilaban €l lugar ante
el portal delacalle Virgen del Rocio
de Parla, con un sobre en lamano.

Llamé insistentemente a telefoni-
Ilo del portero automatico, pero el
cufiado de Mohamed A., no abrio,
marchandose del lugar sin entregar
las instrucciones para la familia de
Mohamed A.

Finalmente, ante la imposibilidad
de comunicar con su familia a través
del teléfono que Mohamed I.H. les
habia entregado, Mohamed A. opt6
el dia 12 de mayo de 2005, por lla
mar al teléfono de su padre, que es-
taba intervenido judicialmente, y le
dijo: “soy Mohamed, estoy en Irak,
perdoname”. La intencién no de este
recurrente, sino de Mohamed L.B.,
dentro de los planes de procurar apo-
yo a los huidos de los atentados de
Madrid, era establecer una via de
contacto entre el huido Mohamed A.,
y su padre, para poder despedirse de
él, previamente a emprender alguna
clase de accion suicida en Irak, don-
de se encontraba, contando con ello
con la ayuda de su discipulo Moha-
med |.H., que residia en Madrid. El
resto de los hechos probados, no se
refieren a ninguna actividad de cola-
boracién, sino € intento de captar a
Mohamed para participar en un futu-
ro en los combates islamistas, sin
conseguirlo. Asi, Mohamed habia
sido imbuido por Mohamed L.B. en
laidea de marcharse a lrak “para ha-
cer layihad”, es decir, como comba-
tiente yihadista. Dias antes, el 8 de
mayo de 2005 (conversacion de 24
minutos de duracién mantenida a
partir de las 00,42 horas, entre Mo-
hamed I.H. y “Abdou”, a través de
los nim.. y., respectivamente), Mo-
hamed habia manifestado a su amigo
“Abdou” su deseo de “marchar a
Franciay tomar €l taxi”, paralo cual
debia librarse da ataduras familiares
y laborales. “Abdou” le anima en
todo momento, admitiendo que para
él eradificil dar ese paso por las car-
gas personales que tenia. Durante su
estancia el fin de semana en Santa
Coloma de Gramanet, Mohamed
pernocté en la casa “Al Kalaa’ de
San Francesc nim. 20, yaque €l via-
je tenia como finalidad que Moha-
med L.B. y el resto de los responsa-
bles de la “Célula Al Kalaa”, es
decir, Samir y Kamal, reafirmaran
sus convicciones. Mohamed regresd
aMadrid, degj6 su trabajo, y continud
con su debate interior, pero no cons-
ta que diera ningln otro paso enca-
minado allevar acabo lo que se que-
dé finalmente en un mero proyecto.

En realidad, todo el relato factico
giraen torno ala adquisicion del re-
ferido teléfono, con el que pudiera
ponerse en contacto Mohamed A.
para despedirse de su padre. Ni la
Sala sentenciadora de instancia pone
e acento en cualquier clase de acto
de colaboracién que se traduzca en
ago concreto, ni se conoce €l alcan-
ce de tales “instrucciones’, ponién-
dose de manifiesto que pudo ser in-
mediatamente detenido para
averiguar el contenido de las mis-
mas, lo que -hoy por hoy- es smple-
mente una incognita. Y cuando trata
la organizacién de hacerse con la co-
laboracién de este recurrente, todo €l

episodio termina en nada, de tal ma-
nera que los jueces “aquibus’ no tie-
nen mas remedio que declarar que
todo quedo finalmente “en un mero
proyecto”. Al punto que, en torno a
la colaboracién por la compra del te-
|éfono, no pueden por menos que de-
clarar que “se trata de una accién su-
mamente periférica que aporta muy
poco a la actividad terrorista en si”.
También se afirma que Mohamed no
conocia €l papel jugado por €l resto
delos implicados en | os atentados de
Madrid, ni el “de la persona a la que
indirectamente estaba prestando su
ayuda’.

En resumen: comprar un teléfono
para que €l referido Mohamed A. se
pusiera en contacto con su padre,
para despedirse de €, sin otra signi-
ficacion, la que expresamente se des-
carta, sin darle ni siquiera el teléfono
a aquél, sino a sus familiares, para
hacérselo llegar a tal progenitor, no
puede encerrar acto alguno de cola-
boracion en clave de aportacién de
logistica para la lucha armada, Gnico
aspecto penalmente relevante, y en
consecuencia, el motivo hade ser es-
timado, dictdndose a continuacion
segunda sentencia en la que se le ab-
solvera de este delito.

Recurso de Samir.

CUARTO.- En & primer motivo se
denuncia error de hecho en la apre-
ciacion de la prueba, a amparo de lo
dispuesto en €l articulo 849-2 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

La jurisprudencia de esta Sala exi-
ge para que pueda estimarse este
motivo, que concurran los siguientes
requisitos:

a) Que se invoque tal error de he-
cho en la apreciacion de las pruebas,
de modo que tenga significacion su-
ficiente para modificar el sentido del
fallo, pues en caso contrario estaria-
mos en presencia de una simple co-
rreccion de elementos periféricos o
complementarios.

b) Que se citen con toda precision
los documentos en que se base la
queja casacional, incorporados a la
causa, con designacion expresa de
aquellos particulares de donde se de-
duzca inequivocamente €l error pa-
decido.

¢) Que tales documentos sean lite-
rosuficientes, es decir, que basten
por si mismos para llegar a la con-
clusion acreditativa que se pretende,
evidenciando € objeto de prueba sin
necesidad de acudir a otras fuentes
probatorias 0 a complejos desarro-
Ilos argumentales.

d) Que su eficacia probatoria no
haya sido desvirtuada o contradicha
merced a otras pruebas que obren
igualmente en la causa.

€) Que € recurrente lleve a cabo,
al menos, una minima justificacion
argumental como causa de laimpug-
nacion.
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f) Que € recurrente proponga una
nueva redaccion del “factum” deri-
vada del error de hecho denunciado
en el motivo.

g) Que tal rectificacion del “fac-
tum” no es un fin en si mismo, sino
un medio para crear una premisa dis-
tinta a la estableciday, consiguiente-
mente, para posibilitar una subsun-
cion juridica diferente de la que se
impugna.

El motivo se desglosa en tres apar-
tados distintos: En el primero, se
sustenta el pretendido error en la
apreciacion de la prueba en lacitade
la Sentencia de esta Sala Casacional,
de 17 de julio de 2008, concretamen-
te en los antecedentes de hecho pri-
mero, nimeros 10 y 11.2, afirmando
gue a tenor de lo expresado en los
mismos Mohamed A. junto con Mo-
hamed B. huyo de Espafia €l dia 3 de
abril de 2004 a Bélgica, de forma
que €l Unico que fue a Santa Coloma
de Gramanet fue Mohamed L.B. y
por lo tanto, el referido Mohamed A.
nunca estuvo en la casa de AL KA-
LAA ni permanecio6 ali, ni recibié
apoyo por parte del recurrente, como
se afirma en la sentencia que se im-
pugna.

Ahora bien, si tenemos en consi-
deracion € expresado antecedente de
hecho primero nimeros 10y 11.2 de
la STS 503/2008, de 17 dejulio, cla-
ramente se expone lo siguiente:

1°. El procesado Mohamed L.B.,
como miembro de una de las células
terroristas, tenia por misién adoctri-
nar, reclutar y auxiliar a individuos
para hacer la yihad, entendida como
comisién de actos violentos de todo
tipo contra aquel que no comparta su
vision radical y extrema del Islam.
Tras la explosion y suicidio de los
ocupantes del piso de la calle Martin
Gaite nim. 40, planta 12 puerta 22 de
Leganés, Mohamed B. y Mohamed
A. se marcharon precipitadamente de
Espania y para ello fueron ayudados
por Mohamed L.B., quien el 8 de
marzo de 2004 se habia trasladado a
vivir a Santa Coloma de Gramanet,
Barcelona, al saber que lo buscaba la
policia. En marzo de 2005, Moha-
med L.B., conocedor de que Moha-
med A. se habiaido a lrak y preten-
dia suicidarse en una accion
terrorista, encarg6 a un discipulo
suyo, Mohamed -a que habia pro-
puesto que se marchara también a
Irak- que comprase un teléfono moé-
vil para hacérselo llegar a padre de
Mohamed A. con €l fin de éste pu-
diera despedirse de él. En cumpli-
miento del encargo, Mohamed |.H.
compro el 14 de marzo de 2005 el
teléfono movil con nimero. y se lo
entrego en la calle Rocio nimero 17,
bajo, de Parla (Madrid) a la cufiada
de Mohamed A., Ilamada Azdine,
con €l encargo de que selo dieraasu
suegro.

También le transmitié el mensagje
de que Mohamed estaba bien y se
encontraba en Barcelona. Los dias
17 de marzo y 30 de abril de 2005,

Mohamed A., Ilamé dos veces al te-
[éfono movil resefiado sin conseguir
hablar con su familia por lo que, fi-
nalmente, €l dia 12 de mayo de 2005
opt6 por llamar al teléfono de su pa-
dre, que estaba intervenido judicial-
mente y le dijo: “soy Mohamed, es-
toy en Irak, perdéname”. Las tres
[lamadas fueron hechas desde Irak.
Las dos primeras desde € nimero. y
la tercera desde el nimero... Moha
med L.B. es una persona muy radical
que profesa un profundo odio a los
estadounidenses eisragliesy que jus-
tificaba los atentados suicidas, Ile-
gando a admitir que si no hubiera te-
nido familia él mismo hubiera
llevado a cabo un atentado suicida.
También realizo labores de adoctri-
namiento con Mohamed, con el que
se comunicaba, entre otros medios,
dejandole mensgjes en la cuenta de
correo electrénico www.. com, de la
que ambos conocian la clave de ac-
ceso, el nimero... Mohamed L.B.
usaba en Internet el nombre de
“Nano Lépez”, y su direccion era
www.com. Los mensgjes que envia-
ba a Mohamed |1.H. estaban escritos
en una trascripcion fonética del ara-
be al afabeto latino. A través de di-
cha direccién el procesado pedia a
Mohamed |.H. dinero para mandar a
los yihadistas y le adoctrinaba sobre
la necesidad de luchar en Irak y Af-
ganistan.

Como expresiones cripticas pre-
viamente convenidas usaban algunas
como “montar en el taxi parair a
Francid’, que significaba ir a Irak a
cometer un atentado suicida, o0 “Mo-
hamed ha ido a trabajo” que queria
decir que tal persona habia gjecutado
un atentado suicida. Mohamed L.B.
tenia relacion estrecha con Jamal,
dlias e Chino, con Mohamed O.A.y
con Said, que iban a verle con fre-
cuencia al mercado de Chamberi al
fina de la jornada laboral. En la se-
gunda planta de dicho mercado man-
tuvieron reuniones donde hablaban
de la necesidad de cometer acciones
violentas contra los infieles. Moha-
med L.B. frecuentaba el local de la
cale Virgen del Coro gestionado por
Almallah, en & gue tuvo numerosos
encuentros con Basel. Una huella de
este procesado aparecio en el deses-
combro de Leganés. Asentaba sobre
el libro numerado como 17.

Y el nimero 11.2. dice asi: El 5 de
abril de 2004, dos dias después de
marcharse precipitadamente de Es-
pafia Mohamed A. y Abdelmajid -
tras el suicidio de los ocupantes del
piso de la calle Martin Gaite-,
Ibrahim, hermano de Mohamed, re-
cibié una Ilamada de éste hecha des-
de la plaza de la Duchesse de Bra-
bant de Bruselas, pidiéndole que
fuese ala casa de los M. en Leganés
y le pidiera a Brahim los nimeros de
teléfono de Youssef y de Momoun
en Bélgica. Cuando Ibrahim localizo
el domicilio de los Mohamed M. no
estaba Brahim, por lo que €l teléfono
le fue facilitado por Mohamed M.

Pero como acertadamente expone
el Ministerio Fiscal al contestar el
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recurso, la sentencia recurrida nada
establece que resulte contradictorio
con lo expresado en aguella senten-
cia, ya que se indica, en el antepe-
nultimo pérrafo del hecho probado
cuarto, por un lado que... “estos
planteamientos les llevaron a dar
aojamiento y apoyo, a varios de los
huidos de los atentados ocurridos en
Madrid el 11 de marzo de 2004 y de
la posterior explosion del piso de la
Calle Martin Gaite de Leganés”,
para seguidamente, en e hecho pro-
bado quinto, sefidlar en la resolucion
ahorarecurrida, que “entre |las perso-
nas alojadas en “Al Kalaa” y que
formaban |la descrita estructura se
encontraban el ya condenado por
Sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo de fecha
17.07.2008 por dichos hechos Moha-
med L.B., como también los acusa-
dos Samir, Kamal. Entre los huidos,
miembros del grupo terrorista a que
pertenecian (en principio, supuesta-
mente) los autores materiales de los
atentados ocurridos en Madrid que
recibieron el referido apoyo, estan
Mohamed A., Daoud, Said, Othman,
y Abdelilah (éste ha sido condenado
por el Tribunal de Rabat (Marrue-
cos) en Sentencia de fecha 18-12-
2008, ala pena de 20 afios de prision
por su participacion en los atentados
del 11 de marzo en Madrid).

Todos ellos pasaron en diversas
fechas por la casa “Al Kaaa’ y per-
manecieron alli por un tiempo inde-
terminado, ocultos ala policia; como
también siguieron recibiendo apoyo
econémico por parte del grupo atra-
vés de Samir, una vez éstos se en-
contraban fuera de Espafia, como
ocurrio en el caso de Mohamed B.
cuando estuvo en Bélgicay lefuere-
mitido dinero a través de Hammad,
lo mismo que con Mohamed A., a
través de Saadum, durante la estan-
ciade aquél en Turquia, detenido en
un Centro de detencién como conse-
cuencia de estar indocumentado tras
ser detenido con un pasaporte falsifi-
cado”, de maneraque, s sedijoenla
sentencia del 11-M, que cita el recu-
rrente, que fueron auxiliados por
Mohamed L.B. y éste ya se habia
trasladado en marzo de 2004 a Santa
Coloma de Gramanet, es perfecta-
mente coherente que el auxilio se lo
prestase en dicha localidad, y por
ello cuando el Tribunal en la senten-
cia recurrida se refiere a que Moha-
med A. pasé por la indicada casa
oculto a la policia 'y por un tiempo
indeterminado, es patente que no
existe contradiccion alguna ni si-
quiera en referencia a dicho periodo
posterior a la explosion del piso de
Leganés.

L os elementos probatorios con los
que hacontado €l Tribunal de instan-
cia han sido las vigilancias policia-
les, casi permanentes, efectuadas
desde €l afio 2004, en torno a la casa
“Al Kalaa” en Santa Coloma de Gra-
manet y sus ocupantes, que permitie-
ron fotografiar, incluso filmar, a las
personas que ocupaban aquella casa
entre las que estaba Kamal, de los
sin duda, dice la resolucion judicial,

participantes en los atentados de Ma-
drid, aunque, inicialmente, no fueran
reconocidas como tales por los
miembros de las vigilancias policia-
les que las estuvieron llevando a
cabo (policias comparecientes al
acto de la vista con nim. profesiona-
les.28,.18,.61,.45,.93,.65,.81,..03).

No existe, pues, error alguno valo-
rativo basado en esa Sentencia judi-
cial.

La segunda parte de esta queja ca-
sacional larefiere alos envios de di-
nero a través de la empresa Western
Union, sefialando que los mismos
acreditan que no ha sido el autor de
tales envios, aunque figuren a su
nombre. Tal planteamiento, Ileva
inexcusablemente a la desestimacion
del motivo, pues el documento que
se cita no refleja el error que se pre-
tende cometido, sino todo lo contra-
rio: la consignacion de su nombre en
€l envio, es demostrativade que es el
autor del mismo. De todos modos, €l
Tribunal sentenciador hace referen-
cia a dichos informes y los cita co-
rrectamente, conforme a la realiza-
cién manuscrita de los mismos, que
es |o unico que los documentos per-
miten afirmar, maxime existiendo,
como sefiala dicho Tribunal, un res-
guardo, que el propio recurrente se-
fiala, que efectivamente fue manus-
crito por el mismo (y que éste acepta
en el desarrollo del motivo) y por
ello serefiere el Tribunal a conteni-
do del acto del juicio oral en referen-
ciaalaprueba pericia (lo que consta
en el video numero. pasos 00.13.31y
més especificamente en el paso
00.16.30, conforme hace ver e Mi-
nisterio Fiscal), a lo que se une €l
contenido de las comisiones rogato-
rias, destacando el mecanismo de re-
mision del dinero, de forma que los
juzgadores de instancia estan utili-
zando una multiplicidad de elemen-
tos probatorios que confluyen en su
conclusién convictiva, sin que la cita
gue invoca e recurrente evidencie lo
contrario de lo que el Tribunal ha
consignado.

Finalmente, en el tercer apartado,
el recurrente serefiere al destinatario
del dinero en Turquia como Moha-
med A. El recurrente se queja de que
no ha existido prueba de que € ver-
dadero destinatario fueratal persona
En realidad, allegar fondos a otros
integrantes para que pueda huir tras
la comision de un atentado terrorista,
es ya una forma que traspasa ordina-
riamente la colaboracion para inte-
grar la pertenencia, cuando existen
otros elementos (foto de combatien-
te, informaciones de carécter bélico,
asistencia a reuniones en la casa tan-
tas veces citada, etc.), que incuestio-
nablemente prueban ésta, como aqui
ocurre. La Sala sentenciadora de ins-
tancia ha valorado todo este aspecto
probatorio, poniendo de manifiesto
gue persona no determinada, proba-
blemente actuando por cuenta de
Quali, cambi6 la fotografia auténtica
de Tared por la de Mohamed A.,
también en momento indeterminado,
pero igualmente con anterioridad a
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junio de 2004, ya que €l referido fue
detenido el 14 de junio de 2004 en €l
aeropuerto Kemal Atartuk de Estam-
bul (Turquia), portando el indicado
pasaporte con nimero., a nombre de
Tared, ciudadano espariol, por € que
se hacia pasar. Como extranjero in-
documentado, Mohamed A. fue in-
ternado en Turquia a partir de lain-
dicada fecha en un centro de
detencion de extranjeros con vistas a
su expulsion, ali permanecio varios
meses, pendiente de que ésta final-
mente se produjera, hasta que, segin
parece, dicen los jueces “a quibus’,
consiguio huir el 28.03.2005 y pasar
entonces a Irak, donde se uni6 a la
insurgencia y alli pudiera haber fa-
Ilecido, posiblemente en mayo de
2005, en el curso de una accion de
carécter suicida de lainsurgenciaira-
qui contra objetivo no determinado.

A continuacion se expone que la
detencion de una persona de identi-
dad desconocida, portando un pasa-
porte espariol falsificado, fue comu-
nicada por las autoridades turcas al
Consulado General de Espaia en Es-
tambul, quien, a su vez, en fecha
14.06.2004, inform6 a la Embajada
de Espafia en Ankara. El vicegober-
nador de Estambul interesaba del
Consulado General de Espaiia en Es-
tambul un salvoconducto para la ex-
pulsién y repatriacion a Esparia de la
referida persona. La Embajada de
Espafia en Ankara solicit6é del Minis-
terio de Asuntos Exteriores y Coope-
racion que se confirmara la validez
del pasaporte espafiol, exponiendo,
ademés, que no expediria documen-
tacion alguna en favor del interesa-
do, en tanto no se conociera su iden-
tidad y nacionalidad espafiola. Por
parte del Ministerio de Asuntos Ex-
teriores, en fecha 16.06.2004, se in-
teresd de la Comisaria General de
Extranjeriay Documentacion la veri-
ficacion del pasaporte a nombre de
Tared. Posteriormente, con fecha
11.08.2004, se remitié a la misma
Comisaria Genera de Extranjeria'y
Documentacion huellas dactilares de
la persona detenida que habian sido
aportadas por la policiaturca, a efec-
tos de esclarecer la identidad y na-
cionalidad de dicha persona. Por
posterior oficio de fecha 09.09.2004
por el Ministerio de Asuntos Exte-
riores se reitero el envio de huellas
decadactilares de |a persona detenida
en Turquia a los efectos de su identi-
ficacion dado que les constaba el pa-
saporte habia sido falsificado.

Por la Comisaria General de Ex-
tranjeria y Documentacion se infor-
moO en fecha de 22.09.2004 de la fal-
ta de coincidencia de las huellas
dactilares que les constaba de Tared
con las que habian sido remitidas
procedentes de la policia turca, in-
formando que no podian determinar
la identidad de la persona detenida
en Turquia. Con fecha 30.03.2005, la
Embajada de Espaiia en Ankara re-
mitio a Ministerio de Asuntos Exte-
riores el pasaporte incautado por las
autoridades turcas, que constaba a
nombre de Tared. Por las autorida-
des turcas se informé a la Embajada

de Espafia en Ankara que la persona
gue portaba dicho pasaporte falsifi-
cado habia sido finalmente puesta en
libertad. Es por proveido fechado
09.02.2007 del JCI nim. 6 en las Di-
ligencias Previas 309/2005, cuando
se acuerda que por la policia se lleve
a cabo la comparacion de huellas
dactilares correspondientes a la per-
sona detenida en Turquia con las que
constaban en los archivos policiales
correspondientes a Mohamed A. Con
fecha 12.02.2007, se recibe en el
Juzgado oficio procedente de la Co-
misaria General de Informacion, fir-
mado por €l Inspector Jefe de Sec-
cion con carné profesional nimero.
(Instructor general de las diligen-
cias), en € que se pone de manifies-
to que es con fecha 08.02.2007 cuan-
do se ha tenido conocimiento que €l
14.06.2004 fue detenido por las au-
toridades turcas un individuo en po-
sesion de € pasaporte espafiol falsi-
ficado titularidad de Tared, y que
con esa misma fecha habian sido re-
mitidos dichos documentos para €l
cotejo de huellas dactilares por parte
de la Comisaria General de Policia
Cientifica, recibiéndose comunica-
cién procedente de dicho organismo
policial por el que se comunicaba
que €l resultado del cotejo habiasido
positivo, en €l sentido de la coinci-
dencia de la resefia decadactilar que
constaba en los archivos paliciales a
nombre de Mohamed A. con la su-
ministrada por las autoridades turcas
en relacion con la persona detenida
en dicho pais.

A dicha comunicacion se acompa-
fiaba nota interior procedente de la
Comisaria General de Policia Cienti-
fica en la que se hacia indicacion de
dicha coincidencia de huellas digita-
les (folio 1808, tomo 3° de las pieza
separada 29), pero sin que obre en los
autos ningun dictamen expreso en el
indicado sentido, ni se haya tampoco
practicado alguna clase de prueba,
pericial o de otro tipo, en € acto de
lavistaoral con lareferidafinalidad.
En informe policial fechado
09.10.2006 que fundamenta la pro-
puesta de Comision Rogatoria a Ar-
gelia(folios 1268 y ssdel Tomo 3 de
la Pieza separada 2%) y en informe
policial fechado 02.01.2007 (folios
1325y ss del Tomo 3 de la Pieza se-
parada 29), firmados ambos por el
Policia con carné profesional nime-
ro., se hace constar que e individuo
[lamado Tared internado en el centro
de detencion de Estambul habia sido
identificado, sin decir el medio,
como Mohamed A. (f. 1271 y 1330
del Tomo 3 de la Pieza separada 29).
Consta un posterior oficio de fecha
27.02.07, procedente de la Comisaria
General de Informacion, firmado por
el Inspector Jefe de Seccion con car-
né profesional nimero., en el que se
dice que fue a través del escrito pro-
cedente de la Brigada de Informa-
cién de Ceuta, en fecha 07.04.2005,
cuando tuvieron conocimiento de la
detencién de una persona en Turquia
en junio de 2004 que portaba e pa-
saporte espanol falsificado con nu-
mero P 561037, de titularidad de Ta-
red. La razon de tener conocimiento

de sus hechos fue por la detencion
con fecha 02.04. 2005, dentro de las
investigaciones de la operacion Ti-
gris, por ser una persona que falsifi-
caba y conseguia documentos falsos
para dicha organizacion, por lo que
se recabaron todos los actos referi-
dos a mismo.

Seguidamente, en fecha
09.05.2005, se solicito del agregado
del Ministerio del Interior en Tur-
quiatodos |os datos relacionados con
la persona detenida en Turquia con
el pasaporte a nombre de Tared, in-
cluidas fotografias de dicha persona,
huellas, asi como copias de la docu-
mentacion que portaba. De dichain-
formacién tenian conocimiento tanto
el instructor como secretario de las
diligencias (funcionarios policia-
les.28 y.34) (Tomo 3. Pieza 2 de las
diligencias previas 309/04 del JCI
namero 6, folios 1866- 1868). Sin
embargo, en el informe general de la
Operacion Tigres realizado por el
Secretario de las diligencias (folio
12.784) se manifiesta que fue, ca-
sualmente, el dia 6.09.2005, cuando
se tuvo conocimiento de la detencion
una persona que portaba pasaporte
de Tared.

Si hemos transcrito todos esos da-
tos, que se analizan en la sentencia
recurrida, es para comprobar que €l
Tribunal sentenciador tuvo por ple-
namente acreditado que la persona
detenida en Turquia en posesion del
pasaporte de Tared, con la fotografia
cambiada, se trataba sin género de
dudas de Mohamed A., y que, por
consiguiente, éste fue quien recibié
los giros postales con €l dinero pro-
cedentes del ahora recurrente, o re-
mitidos por encargo de la organiza-
cion terrorista.

Por consiguiente, el motivo no
puede prosperar.

QUINTO.- El segundo motivo, se
articula por vulneracién constitucio-
nal, alegando como infringido el
principio de presuncién de inocen-
cia, proclamado en el art. 24.2 de
nuestra Carta Magna.

El principio constitucional de ino-
cencia, proclamado en € art. 24.2 de
nuestra Carta Magna, gira sobre las
siguientes ideas esenciales:

1°) El principio de libre valoracién
de la prueba en el proceso penal, que
corresponde efectuar a los jueces y
tribunales por imperativo del art.
117.3 de la Constitucién espafiola.

29 Que la sentencia condenatoria
se fundamente en auténticos actos de
prueba, suficientes para desvirtuar
tal derecho presuntivo, que han ser
relacionados y valorados por e Tri-
bunal de instancia, en términos de
racionalidad, indicando sus compo-
nentes incriminatorios por cada uno
delos acusados.

39 Que tales pruebas se han de
practicar en el acto del juicio oral,
salvo los limitados casos de admi-

sién de pruebas anticipadas y pre-
constituidas, conforme a sus formali-
dades especiales.

4°) Dichas pruebas incriminatorias
han de estar a cargo de las acusacio-
nes personadas (publicas o privadas).

59 Que solamente la ausencia o
vacio probatorio puede originar la
infraccion de tal derecho fundamen-
tal, pues la funcion de este Tribunal
Supremo, a dar respuesta casacional
a un motivo como el invocado, no
puede consistir en llevar a cabo una
nueva valoracion probatoria, imposi-
ble dada la estructura y fines de este
extraordinario recurso de casacion, y
lo dispuesto en e art. 741 de laLey
de Enjuiciamiento Criminal, pues
Unicamente al Tribuna sentenciador
pertenece tal soberania probatoria, li-
mitandose este Tribunal averificar la
siguiente triple comprobacion:

12, Comprobacién de que hay
prueba de cargo practicada en lains-
tancia (prueba existente).

22 Compraobacion de que esa prue-
ba de cargo ha sido obtenida y apor-
tada al proceso con las garantias exi-
gidas por la Congtitucion y las leyes
procesales (prueballicita).

32 Comprobacion de que esa prue-
ba de cargo, realmente existente y |i-
cita, ha de considerase razonable-
mente bastante para justificar la
condena (prueba suficiente). Los ele-
mentos que ha tenido en considera-
cion el Tribunal “a quo” para esta-
blecer el grado de participacion
delictivo de este recurrente como
miembro de una célula terrorista, es
su actividad en la denominada célula
Al Kalaa, que significa “fortaleza’,
ubicada en una casa de Santa Colo-
ma de Gramanet (Barcelona), en
donde fue detenido el dia 15 de junio
de 2005, precisamente cuando huia
de la misma, hecho comprobado me-
diante prueba de caracter policial, a
comparecer |os funcionarios policia-
les que dieron cuenta del seguimien-
to constante de tal “sede”, asi como
su vinculacién en la ayuda a los hui-
dos del 11-M, a punto de enviarles
dinero para sufragar los gastos co-
rrespondientes para su fuga, todo
€ello unido al materia propagandisti-
co de carécter bélico yihadista, de
modo que en la vivienda donde con-
vivia con su compafiera, Hafira, se
encontré una cinta de video, en don-
de aparece el recurrente vestido de
guerrero, portando un arma en acti-
tud de combatiente, con el rostro cu-
bierto, pero que los jueces “a qui-
bus” dan por probado, por su
localizacién en dicho domicilio.

De estos elementos probatorios, se
desprende que tanto este recurrente
como Kamal, son miembros activos,
y con un grado de importancia e im-
plicacion semejantes, en la organiza-
cion terrorista que geogréficamente
se ubica en la Calle San Francesc,
20, de Santa Coloma de Gramanet,
conocida como “Al Kalaa’, desde
donde, entre otras actividades, estas
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personas, junto con otros, dieron co-
berturalogisticay ayuda de todo tipo
a los miembros huidos del grupo te-
rrorista que cometieron |os atentados
de Madrid; asi como también ser
miembros de la “Red Tigris’, ya que
su actividad se desplegaria en la cap-
tacion, adoctrinamiento, asi como en
procurar lo necesario, de aquellos
musulmanes, igualmente de pensa-
miento radical isldmico, dispuestos a
trasladarse a Irak como combatientes
yihadistas, convencidos de unirse a
lainsurgencia en Irak y hacer dli lo
necesario en defensa de sus plantea-
mientos, incluso acciones contra la
poblacion civil, de carécter suiciday,
por lo tanto, terrorista, en aquel pais
0 en cuaquier otro.

El Tribunal sentenciador tiene en
consideracion las declaraciones de
este recurrente, relacionandolas con
las prestadas por los funcionarios de
policia en la vigilancia del inmueble
donde se ubicaba el piso denominado
Al Kalaa, asi como con las declara-
ciones de otros testigos -Mohamed
I.H. y Yagoub-, para, a continuacion,
referirse a contenido de la comision
rogatoria (Farid Chebira), y su rela-
cién con quien usaba el pasaporte a
nombre de Tared, tras lo cua pasa a
analizar la prueba concreta que se re-
fiere @ recurrente y lo hace comen-
zando por sefidlar determinadas de-
claraciones de coacusados sobre su
condicion como Imén -Ridouane El
Ourmay Said-, andizando las comi-
siones rogatorias relativas a los desti-
natarios del dinero, asi como los in-
formes periciales y sus aclaraciones
en juicio oral respecto de los envios
efectuados a través de Western
Union. Tiene apartado especial la de-
claracion prestada por € testigo Mo-
hamed I.H., culminado con la refe-
rencia a los efectos encontrados en
los registros de San Francesc y del
domicilio de la calle Cid Campeador.

El motivo sexto reitera por lamis-
ma via impugnativa argumentos se-
mejantes relativos a envio de dine-
ro, que han de ser igualmente
rechazados por lo expuesto.

En consecuencia, esta censura ca-
sacional no puede prosperar.

SEXTO.- En €l tercer motivo, se
invoca el vicio sentencial consistente
en no expresar en la sentencia recu-
rrida, clara'y terminantemente, cua-
les son los hechos que se consideran
probados, habiéndose introducido en
el relato factico conceptos juridicos
predeterminantes del fallo.

El recurrente alega que no se con-
cretan fechas, actos y acciones reali-
zadas, 0 en las que haya intervenido
el recurrente, durante su estancia en
la casa Al Kalaa, relacionandolos
con la presencia de los huidos de los
atentados de Madrid del 11 de marzo
de 2004; y gque tampoco se especifi-
can los envios de dinero en cuanto a
su fecha exacta.

Como dice €l Ministerio Fiscal al
impugnar el motivo, prescindiendo

de la existencia de conceptos juridi-
cos predeterminantes del fallo, que
no son citados en ningdn momento
por el recurrente, ya que los que su-
puestamente considera como tales,
no lo son, por cuanto decir que ha
dado apoyo sustancial a otros miem-
bros causantes del atentado de Ma-
drid, o hacer proselitismo y capta-
cion y apoyo a personas para
desplazarse a Irak, no se estan em-
pleando conceptos juridicos de nin-
gun tipo que sean propios del tipo
penal aplicado, sino referencia a
cuestiones facticas, y otro tanto he-
mos de seflalar respecto a la supues-
ta falta de expresion clara y termi-
nante de los hechos que se declaran
probados, a salvo las notas a pie de
pagina en el desarrollo del relato
histérico, impropio totalmente de
una sentencia judicial, que se ha de
apoyar en hechos extraidos de la
causa, y no de otras fuentes de cono-
cimiento, salvo las denominadas
maximas de experiencia, y que pue-
den (y deben) ser expulsadas de tal
narracion, sin merma alguna de lo
sustancial, pues lo verdaderamente
relevante es la existencia de un ni-
mero variable de ocupantes de la
casa de AL KALAA, destacando la
presencia de un grupo de personas
gue se mantenian mas establemente,
sefialando como durante el tiempo
que se somete a investigacion el lu-
gar, durante gran parte del afio 2004
y hasta junio de 2005, pasan por €l
mismo varias personas que pudieron
posteriormente ser identificados
como participes en los atentados en
Madrid y se describe la intervencion
policial en el lugar y las personas
gue fueron detenidas, entre ellas €l
recurrente, afiadiéndose la actividad
prestada de forma individualizada
por cada uno de los acusados. El
motivo ha de ser, en consecuencia,
desestimado.

SEPTIMO.- En el motivo cuarto,
y de nuevo por el cauce autorizado
en el art. 852 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, el recurrente de-
nuncia la infraccién del derecho de
defensa y del derecho a un proceso
con todas las garantias, proclamado
en el articulo 24, apartados 1y 2, de
la Constituci6n espafiola.

Se refiere con ello a la acumula-
cion de las Diligencias Previas
309/2005 a esta causa, pero no se ci-
tan actos concretos que hayan le cau-
sado indefension, puesto que € testi-
monio de tales diligencias estuvo a
disposicion de todas las partes, y en
realidad, poco se ha tenido en consi-
deracion por la Sala sentenciadora de
instancia, la cual expone, unay otra
vez, que ha permitido alas partes las
mas amplias posibilidades defensi-
vas, en plano de igualdad, alo que
dedica un extenso fundamento juri-
dico, en donde analiza las pruebas
propuestas por el Ministerio Fiscal, y
el traslado a las partes. El Tribunal
“aquo” nos dice que las defensas le-
tradas también han tenido idénticas
opciones, aungue hayan hecho esca-
S0 uso de las posibilidades concedi-
das por la Sala. Nos remitimos a tal
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argumentacioén, para desestimar este
reproche casacional.

OCTAVO.- En @ quinto motivo, a
amparo de lo autorizado en € art. 852
delaLey de Enjuiciamiento Criminal,
se denuncia ahoralainfraccion del de-
recho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio proclamado en  articu-
|0 18.2 de nuestra Carta Magna.

Dice el autor del recurso que no
asistio e recurrente a registro practi-
cado en la calle Cid Campeador, pero
consta que éste dio comienzo € dia
15 de junio de 2005, alas 4.15 horas,
cuando ain no estaba detenido, pues
se encontraba en la sede de Al Kaaa,
no siendo hallado el recurrente en
aquel domicilio, circunstancia que es
la que se pone en conocimiento del
Juzgado Central de Instruccién, con-
tinuandose el registro con la titular
del domicilio, Hafira, y sin que, por
tanto, el recurrente estuviera detenido
en tal momento, ya que sdlo se le lo-
caliza a la 4.45 horas cuando se le
detiene al procederse a la entrada y
registro en la C/. San Francesc de
Santa Coloma de Gramanet; de ma-
nera que habiéndose practicado el
mismo con la asistencia de la titular
del domicilio Hafida, no existe in-
fraccion alguna del derecho denun-
ciado como infringido.

NOVENO.- En e motivo séptimo
se denuncia por estrictainfraccion de
ley la indebida aplicacién del articu-
lo515. 2y 516.2 del Codigo Penal.

De los hechos probados de la sen-
tencia recurrida queda acreditado
que la participacién de este recurren-
te ha sido |a pertenencia a una orga-
nizacion terrorista, que tenia como
finalidad principal dar apoyo, no
sélo moral, sino de todo tipo, a las
acciones armadas realizadas por in-
tegrantes de lainsurgenciaradical is-
l&mica, y no exclusivamente en Irak,
sino también fuera de dli, y concre-
tamente a los huidos del atentado de
Madrid, del 11 de marzo de 2004,
aspecto éste que consta especifica-
mente consignado en los hechos pro-
bados de la sentencia recurrida, 1o
gue -a todas luces- satisface las exi-
gencias de los tipos penales cuestio-
nados, pues qué més terrorismo pue-
de haber que la perpetracion de los
referidos atentados de Madrid, en
cuyo apoyo alos huidos participaron
los acusados Kamal y Samir.

Para €l recurrente no resultan apli-
cables los preceptos cuestionados
porgue no se ha declarado probadala
existencia de la denominada red Ti-
gres, y porque e grupo que se indi-
ca, por otro lado, también dedicado
a auxilio de los autores de los he-
chos del 11 de marzo en Madrid, no
se especifica que estuviera jerarqui-
zado ni que se repartieran las funcio-
nes entre sus miembros. Sin embar-
go, este argumento defensivo parte
de una lectura sesgada y parcial de
los hechos probados, ya que por €l
contrario, y como acertadamente ex-
pone el Ministerio Fiscal en estains-
tancia casacional, se hace referencia

auna estructura organizada y perma-
nente en la que ademés del acto de
auxilio concreto referido a ahora re-
currente, la Audiencia Naciona ex-
presa otras actuaciones que revelan
la existencia de situaciones de subor-
dinacion y cobertura mediante apoyo
de diversas formas -fisico, domicilia-
rio, econémico, etc.- que comportan,
por su distribucion entre los miem-
bros del grupo, la necesaria estructu-
ray permanencia junto a los restan-
tes elementos exigidos por el tipo
penal, que declaramos correctamente
aplicado por e Tribunal “aquo”.

Entre las personas aojadas en “Al
Kaaa’ y que formaban la descrita es-
tructura, se encontraban, € ya conde-
nado en Sentencia de esta Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo de fecha
17.07.2008 por dichos hechos, Moha-
med L.B., como también los acusados
Samir y Kamal. De manera que queda
reflejada la existencia de una organi-
zacion terrorista, que tenia como fina
lidad principal dar apoyo, no sélo
moral, sino de todo tipo, a las accio-
nes armadas realizadas por integran-
tes de lainsurgencia radica idamica,
no sdlo en Irak, sino también fuera de
alli. También estaba destinada a tratar
de convencer a otras personas para
unirse a la insurgencia, como solda-
dos yihadistas 0 muyahidines dis-
puestos a luchar hasta la muerte, de
manera integrista, en defensa del Is-
lam y de los musulmanes, s bien la
actividad acreditada con hechos con-
cretos en la presente causa fue -sus-
tancialmente- la de dar cobertura 'y
ayuda de todo tipo a participantes en
los atentados de Madrid, para facilitar
su huida. En la organizacién, encon-
tramos las notas exigidas por nuestra
jurisprudencia, tanto de carécter obje-
tivo: una plurdidad de personas aso-
ciadas parallevar a cabo una determi-
nada actividad, una organizacion més
0 menos compleja, en funcion de la
actividad prevista (en este caso dar
cobijo, facilitar la salida del pais,
ofrecer ayuda econdmica, pasaportes
falsificados, €tc.), y una consistencia
y permanencia de dicha organizacion
en el tiempo, encontrandonos ante un
acuerdo asociativo permanente. En
cuanto a los subjetivos: la actividad
criminal era queriday pretendida por
laasociacion y por sus integrantes, en
concreto los dos que se condenan en
esta causa, Samir y Kamal, ademéas
del ya condenado por otra causa, Mo-
hamed L.B.

En tal sentido, nuestra STS de 17
de julio de 2008 (Atentados de Ma-
drid), declar6 que “para afirmar la
existencia de una banda armada, gru-
o U organizacion terrorista, no basta
con establecer que |os sospechosos o
acusados sostienen, y comparten en-
tre ellos, unas determinadas ideas
acerca de una religion, un sistema
politico o una forma de entender la
vida. Es preciso acreditar que quie-
nes defienden esas ideas, convirtién-
dolas en sus fines, han decidido im-
ponerlas a los demés mediante
medios violentos, como ya se ha di-
cho, orientados a intimidar a los po-
deres publicos y aintimidar y aterro-
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rizar a la poblacion. Dicho de otra
forma, es preciso establecer que,
desde la mera expresién y defensa de
unas ideas, han iniciado de alguna
forma, incluso con la decision efecti-
vadellevarlo acabo, su paso alaac-
cién con la finalidad de imponer sus
ideas radicales fuera de los cauces
pacificos, individuaimente y como
grupo. Tal cosa puede manifestarse
de multiples formas, aunque a efec-
tos penales siempre seria preciso a-
gun hecho verificable y significativo,
gue acredite al menos €l inicio de ac-
ciones encaminadas a la obtencién
de medios idéneos para el logro
efectivo por ellos mismos o por ter-
ceros de aguellafinalidad, o bien que
ya han procedido de alguna forma,
mediante acciones de captacion,
adoctrinamiento o apoyo, suministro
de efectos, sustento ideoldgico o en
cualquiera otra de las muy variadas
formas en que tal clase de coopera
cién puede manifestarse, a colaborar
con quienes ya desarrollan efectiva-
mente tales actividades, se preparan
para hacerlo o ya lo han hecho.” En
la misma linea establece la STS de
16 de febrero de 2007, que “d arti-
culo 516 del Codigo Pena sanciona
a los integrantes de las organizacio-
nes terroristas y €l articulo 576 del
mismo texto legal hace lo propio con
las conductas de colaboracion con
las actividades o las finalidades de
una banda armada, organizacion o
grupo terrorista.

La diferencia, pues, entre ambos
preceptos no puede ser otra que €l
grado de integracién en la organiza-
cion terrorista, esto es, la permanen-
cia, mas 0 menos prolongada en el
tiempo, ha de determinar la integra-
cion, y la episddica o eventua cola-
boracidn, el delito sancionado en el
articulo 576 del Cédigo Penal, que
especificamente se refiere a cual-
quier acto de colaboracion. No im-
porta, por consiguiente, que |os actos
definidos en e segundo parrafo del
articulo 576 como de colaboracion
con banda armada u organizacion te-
rrorista (informacion o vigilancia de
personas, ocultacién o traslado de
personas, construccion, acondiciona-
miento, cesion o utilizacion de aoja-
mientos o depdsitos, y en general,
cualquier otra forma equivalente de
colaboracion, ayuda o mediacion)
sean desempefiados (propiamente,
gjecutados) por activistas de la orga-
nizacion integrados en la misma para
variar latipologia penal que debe ser
aplicada en el caso concreto enjui-
ciado, sino que el acento juridico-pe-
nal debe residenciarse en la perte-
nencia a esa organizacion,
estructurada, jerarquizada, movida
por fines criminales, mas que en los
propios actos de colaboracion, pues
en éstos, cualquier acto es constituti-
vo de delito, pero como faceta nega
tiva, se exige la inexistencia de vin-
culo con aquella organizacion, pues
si existe dicho lazo de pertenencia
debe aplicarse el articulo 516 del
Caodigo Penal en virtud del [lamado
principio de alternatividad (articulo
8.4 del Cédigo Penal).

Podemos afirmar que la condicion
de integracion o pertenencia a banda
armada, supone una “comunion méas
fuerte y nuclear con los pretendidos
fines y actividad de la banda, que la
mera colaboracion, que sitla su ayu-
da a un nivel mas bajo y periférico,
debiendo encontrarse en cada caso, y
en atencion a las concretas circuns-
tancias, el limite divisorio entre la
pertenencia y la colaboracion.” En
consecuencia, el motivo ha de ser
desestimado.

Recurso de Kamal.

DECIMO.- En el primer motivo,
con anclgje constitucional, y a am-
paro de lo autorizado en el art. 852
de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, este recurrente denuncia la in-
fraccion del principio de presuncion
de inocencia, proclamado en €l art.
24.2 de nuestra Carta Magna.

Reiterando nuestra doctrina sobre
este derecho presuntivo y reaccional,
gue ya hemos dejado expuesta, la
particularidad de este recurrente es
gue ha reconocido los hechos que se
le imputan, confesando pertenecer a
esa célula idamista de carécter radi-
cal que presto ayuda a los huidos por
los atentados de Madrid, justificando
la violencia en los fines que justifi-
can, a su modo, tal organizacion.

Asi, y respecto a la confesion de
este coimputado, admitiendo su par-
ticipacion delictivaen latramade te-
rrorismo islamista, a que se refiere a
la sentencia recurrida, hemos de po-
ner de manifiesto que, revisando la
causa, como autoriza €l art. 899 dela
Ley de Enjuiciamiento Criminal, es
de destacar la declaracion policial de
Kamal, tomada en las dependencias
de la Comisaria General de Informa-
cién, el dia 19 de octubre de 2008,
ante letrado de turno de oficio, dili-
gencia tomada con informacién de
derechos constitucionales, extrayen-
do de la misma los siguientes pasa-
jes: aunque dijo primeramente que se
encuentra en contra de los atentados
de Madrid (11-marzo-2004), es cier-
to que “ayudé a los autores a escapar
de Espana, con destino a Irak”, ma-
nifestando conocerlos, y ayudando a
los huidos de la explosion del piso
de Leganés (que cita), “estando con
varios en la casa de San Francesc de
Santa Coloma de Gramanet y acom-
pafiandolos después en su camino
hacia Irak”. Manifiesta también que
todos ellos ahora estdn muertos. Tal
casa se denomina como “Al Kaaa’,
conociendo a Mohamed A. desde
gue eran nifios, €l que escapa en tren
hasta Holanda, después de refugiarse
aproximadamente un mes en la casa
de Al Kalaa.

Realiza igualmente unas declara-
ciones, en donde admite su participa-
cion en la denominada guerra santa
(“yihad”), diciendo que “layihad re-
alizada por todos los muyahidines
esta totalmente justificada, estando
orgulloso de que le llamen terrorista
y dispuesto a realizar un atentado en
Irak”, reiterando las ayudas a los au-

tores del atentado de los trenes de
Madrid. Concluye que su intencién
“cuando salga de prision seiradirec-
tamente a Irak o Somalia a combatir
contra las tropas de la coalicién, que
es su deseo”, y que “los autores del
atentado del 11 de marzo de 2004 en
Madrid tenian sus razones para reali-
zar el mismo”, facilitando pormeno-
res sobre las mochilas bomba y
aguellos que las portaban, y mani-
fiesta “no arrepentirse de ayudar a
escapar alos autores del atentado del
11 de marzo de 2004 en Madrid”, asi
como de estar “de acuerdo con reali-
zar layihad”. Al salir de prisién, “su
Unica mision”, serd “matar a solda-
dos americanosy policias de Irak, no
siendo éstos musulmanes para él”.

Consta igualmente la declaracion
judicial de Kamal ante el Juzgado
Central de Instruccion nimero 5 de
la Audiencia Nacional, grabada en
soporte audiovisual, y transcrita bajo
la fe del secretario judicial, en junio
de 2005, en presencia de abogado de
oficio, dada su incomunicacion, y
con informacién de derechos consti-
tucionales, ratificandose en su decla-
racion policial (de fecha 16 de junio
de 2005), la que, sin embargo, no es
tan explicita como la anterior, pero
se apuntan aspectos relacionados con
¢l integrismo islamista que profesa.

Igualmente, analizamos desde esta
vertiente impugnativa, la declaracion
judicial prestada ante el Juzgado
Central de Instruccion nimero 6 de
la Audiencia Nacional, en el curso
de las diligencias previas 309/2005,
de fecha 8 de enero de 2007, en don-
de el imputado se remite a las decla-
raciones prestadas en otra causa. So-
bre esta declaracion dice el autor del
recurso que cuando su patrocinado
“Ilevaba més de dos afios en prisién,
mi defendido (es) cuando reconoce,
sorprendentemente, su participacion
en los hechos’. Es decir, para su de-
fensa, no hay duda alguna que hare-
conocido |os hechos imputados, aun-
que pone de manifiesto ese |apso
temporal. La declaracion se presta
ante €l juez de instruccién con asis-
tencia de letrado e informacion de
derechos constitucionales.

El Tribunal también valora que,
pese a tales declaraciones, el ahora
recurrente no quiso contestar a nin-
guna pregunta en el turno de interro-
gatorio del acusado, ni a Ministerio
Fiscal ni a su propia defensa, mos-
trando una actitud totalmente pasiva,
sin dar ninguna explicacion acerca
del por qué habia manifestado ese
reconocimiento de hechos imputados
durante la instruccion sumarial. Pero
no solamente existen como pruebas
frente a é, tales auto-incriminacio-
nes en fase sumarial. El Tribunal,
conforme a nuestro Acuerdo Plena-
rio de fecha 28 de noviembre de
2006, también valoré todas aquellas
pruebas que le sittan objetiva e in-
cuestionablemente en e lugar de los
hechos en el momento de su deten-
cion policial (15.06.2005), como
también mucho tiempo antes, y que
son el resultado de las profusas in-

vestigaciones policiales realizadas,
con vigilancias policiales casi per-
manentes efectuadas desde el afio
2004, en torno a la casa “Al Kaaa”
en Santa Coloma de Gramanet y sus
ocupantes, que permitieron fotogra-
fiar, incluso filmar, a las personas
gue ocupaban aquella casa, entre las
gue estaba Kamal. Se trata de |os po-
licias comparecientes a acto del jui-
cio oral, con nimeros de carnet pro-
fesionales:.28,.18,.61,.45,.93,.65,.81,
.03. Y hay que poner de manifiesto
que las referidas incriminaciones, se
han visto corroboradas por prueba
testifical y documental practicada en
el plenario.

Asi, € Tribunal de instancia desta-
ca como elemento de conviccion las
declaraciones de Mohamed |.H., y
precisamente las pone en relacion
con aquellas otras que tilda de “pro-
blematicas”, destacando que estas
declaraciones policiales mantienen
muchos puntos de coincidencia con
las realizadas por €l testigo Moha-
med |.H., compareciente en el acto
de la vista, y aunque éste se retracta
parcialmente de sus previas declara-
ciones policiales y judiciales, reali-
zadas en € curso de las diligencias
previas 18/2008 (aportadas a este
procedimiento en pieza separa), si
afaden, estima la Sala sentenciadora
de instancia, elementos complemen-
tarios que dan coherencia y verosi-
militud a dicho relato, manifestado
precisamente por uno de los habitan-
tes de la casa Al Kalaa, en los mo-
mentos &lgidos de |la presencia de los
huidos de los atentados de Madrid, y
que relata el paso de éstos por aquel
lugar, reconociéndoles fisicamente,
incluso através de los fotogramas de
las vigilancias que le fueron mostra-
dos por los funcionarios de la policia
judicial.

Y afiade otro elemento probatorio
consistente en las declaraciones de
Y agoub, destacando que, aunque tra-
ta de no implicar directamente a Ka-
mal, al relatar y dar explicaciones
sobre el episodio que se leimputa en
relacion con la persona que contactd
con é, pidiéndole informacion sobre
“nuevas vias”, si resulta mediana-
mente claro que quien envid a dicha
persona, se encontraba en latramay
sabia de qué hablaba, y que era pre-
cisamente Kamal. Y finalmente des-
taca el contenido de la comision ro-
gatoria a Argelia poniendo de
manifiesto su contenido, al indicar
que, como prueba, también se pre-
sent6 por el Ministerio Fiscal, € re-
sultado de la Comision Rogatoria a
Argelia, realizado a presencia judi-
cia y del Ministerio Fiscal, pero sin
presencia de los |etrados de |a defen-
sa, el 14.01.2007, en relacion con la
declaracién sobre los hechos de Fa-
rid Chebira (el texto obraen la Pieza
Separada abierta en relacién con la
22 parte de los documentos prove-
niente de las Diligencias Previas
309/05 del JCI nim. 6, a los folios
38 y siguientes). En las declaracio-
nes de Farid, que se contienen en di-
cha Comision Rogatoria, se deja
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constancia por éste de la presencia
de Kama en Turquia durante varios
meses, coincidiendo y dando su apo-
yo a Tared, que se encontraba dete-
nido (se relata todo el episodio de su
detencién e ingreso en el centro de
detencion como consecuencia del
pasaporte falso a nombre de Tared),
persona, gue como hemos visto, ha
sido identificada sin albergar ninglin
género de duda al respecto, como
Mohamed A.

Con tales elementos, queda ener-
vado e derecho fundamental que se
dice infringido, por lo que el motivo
no puede prosperar.

UNDECIMO.- En el motivo se-
gundo, articulado por purainfraccion
deley, a amparo de lo autorizado en
el nimero 1 del articulo 849 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, se
denuncia la indebida aplicacién de
los articulos 515 y 572 del Cddigo
Penal.

En redlidad, esta queja casacional
coincide con la ya resuelta anterior-
mente, al andizar el motivo séptimo
de Samir, por lo que, para su desesti-
macion, nos remitimos a los anterio-
res argumentos.

DUODECIMO.- El motivo terce-
ro, viabilizado a amparo de lo auto-
rizado en el art. 849-1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, denuncia
la indebida aplicacion del articulo
729 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal.

Este cauce impugnativo, segun rei-
terada jurisprudencia de esta Sala
Casacional, no permite la impugna-
cion de preceptos procesales, sino
sustantivos. De todos modos, € Tri-
bunal razona suficientemente en la
sentencia recurrida €l por qué acude
al amparo del articulo 729 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, sefia-
lando que para la admision de prue-
ba fuera del plazo ordinario de pro-
posicion, tuvo en consideracion tanto
los criterios establecidos por lajuris-
prudencia de este Tribunal Supremo,
como del Tribunal Constitucional,
relativas a la presentacion y admi-
sién de pruebas fuera de plazo, tra-
tando de asimilar y compaginar los
preceptos a respecto, contenidos en
laregulacion del procedimiento ordi-
nario, singularmente € art. 728 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal con
los del procedimiento abreviado,
concretamente €l articulo 786.2 de la
misma, y en todo caso compatibili-
zéndolo a través del art. 729, utili-
zando para ello los criterios més am-
plios posibles de cara a beneficiar la
“calidad” probatoria del proceso,
pero en todo caso con €l limite de la
no causacion de indefension a las
otras partes, llevando a cabo la co-
rrespondiente ponderacion a efecto.

En consecuencia, el motivo no
puede prosperar.

DECIMO-TERCERO.- En & mo-
tivo cuarto, y con idéntico anclaje
impugnativo, se denuncia ahora la

infraccion del articulo 14 dela Cons-
titucion espafiola.

Se queja del “agravio comparativo
entre la decisién jurisdiccional que
ha afectado a otros co-acusados (ab-
sueltos) en relacién con mi defendi-
do (condenado)”, y sin respetar los
hechos probados, |leva a cabo elucu-
braciones acerca del grado de “posi-
cién de liderazgo”, o de su rango en
la estructura organizativa, de la que
“ni erajefe, promotor o director”, en
“citada banda de malhechores’. Pero
lo cierto es que e recurrente, por un
lado, ha sido condenado como inte-
grante en organizacion terrorista, sin
otras atribuciones o rangos en la or-
ganizacion, y por otro, no se ha in-
fringido el principio de igualdad,
puesto que las pruebas que ha tenido
en consideracion € Tribuna senten-
ciador las hemos dejado ya resefia-
das con anterioridad, y muy particu-
larmente de sus propias
declaraciones, también recogidas an-
teriormente, trasluce su pertenenciaa
tal célulaislamista, la ayuda a los
huidos en los atentados de Madrid, y
por s fuera poco, su intencion futura
de continuar con la lucha armada,
cuando salga de prision.

El motivo tiene que ser tajante-
mente desestimado.

DECIMO-CUARTO.- Finalmente,
en e motivo quinto, e autor del re-
CUrso suscita una cuestion estricta-
mente juridica, a amparo de lo auto-
rizado en €l art. 849-1° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, denuncian-
do laindebida aplicacion del articulo
45 del Cédigo Penal.

Dice el autor del recurso, que su
patrocinado ha sido condenado a la
pena accesoria de inhabilitacion es-
pecia para profesion, oficio e indus-
tria por tiempo de diez afios, supe-
rando |os nueve afos de la pena
principal, y atal efecto, citad art. 45
del Cdédigo pena como precepto in-
fringido.

Ahora bien, si observamos €l fallo
de instancia, este recurrente, junto
con Samir, ha sido condenado como
autor de un delito de pertenencia a
organizacion terrorista, en grado de
integrante, a la pena de 9 afos de
prision e inhabilitacion especia para
empleo o cargo publico por tiempo
de 10 afios.

En modo alguno, pues, ni se trata
de pena accesoria, como infundada-
mente supone el recurrente, ni se le
ha condenado por la impugnada in-
habilitacién especial para profesion,
oficio eindustria, sino para empleo o
cargo publico.

Al respecto, € art. 516, en su apar-
tado 2°, que ha sido €l aplicado, dis-
pone: “a los integrantes de las cita-
das organizaciones (se les
impondra), la de prisiéon de seis a
doce afios, e inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico por
tiempo de seis a catorce afios”.
Como vemos, la pena de inhabilita-
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cion especial es pena principa y no
accesoria, no comprende |la denun-
ciada “profesion, oficio e industrid’,
y en punto a su duracion, obsérvese
que arrancando ambas penas princi-
pales en seis afios, la inhabilitacion
especial para empleo o cargo publi-
€0, lo sera por tiempo de seis a cator-
ce afos, y la pena de prision, de seis
adoce afios, razon por lacual, € Tri-
bunal sentenciador ha elevado en un
afo la primera respecto a la segunda,
con total correccion juridica

En consecuencia, el motivo no
puede prosperar.

DECIMO-QUINTO.- Al proceder
la desestimacién de los recursos de
Samir y de Kamal, se les impondran
las costas procesales de esta instan-
cia casacional, y en cambio, se de-
claran de oficio las correspondientes
al recurso de Mohamed, por su esti-
macion, y lo propio sucedera en el
recurso interpuesto por el Ministerio
Fiscal, alin cuando proceda su deses-
timacién, por ser conforme alos pos-
tulados dictados por €l art. 901 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar al recurso de ca-
sacion interpuesto por el Ministerio
Fiscal y por las representaciones le-
gales de los procesados Kamal y
Samir, contra Sentencia num.
31/2009, de 30 de de abril de 2009
de la Seccion Segunda de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional.
Declaramos de oficio las costas pro-
cesales ocasionadas en la presente
instancia por €l recurso del Ministe-
rio Fiscal y, en cambio, condena-
mos a dichos procesados recurren-
tes al pago de las mismas que por
SuS respectivos recursos se han cau-
sado. Que debemos declarar y de-
claramos haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por €l procesa-
do Mohamed, contra Sentencia
ndm. 31/2009, de 30 de de abril de
2009 de la Seccién Segunda de la
Sala de lo Penal de la Audiencia
Nacional. Declaramos de oficio las
costas procesales ocasionadas en la
presente instancia por su recurso.
En consecuencia casamos y anula-
mos, en la parte que le afecta, lare-
ferida Sentencia de la Sala de lo Pe-
nal de la Audiencia Nacional que
sera sustituida por otra més confor-
me a Derecho.

Comuniquese la presente resolu-
cion y la que seguidamente se dictaa
la Audiencia de procedencia, con de-
volucion de la causa que en su dia
remitio, interesndole acuse de reci-
bo.

Asi por esta nuestra sentencia que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar.- Julian Sanchez Melgar.-
Miguel Colmenero Menéndez de
Luarca.- Juan Ramén Berdugo G6-
mez de la Torre.- Siro Francisco
Garcia Pérez.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a veintiuno
de diciembre de dos mil nueve.

El Juzgado Central de Instruccion
nam. 5 instruyé Sumario nam.
18/2007 por delitos de pertenencia a
organizacion terrorista, colaboracion
con organizacion terrorista, falsifica-
cién de documentos y contrala salud
publica contra Kamal, nacido en Tizi
Ozou (Argelia), el 31 de marzo de
1978, hijo de Abdelah y Fétima, con
NIE X.-D. También se le atribuye la
identidad de Abah nacido en Bni Bo-
puyache (Marruecos) el 31 de marzo
de 1978, Samir, nacido en Ouar Ak-
nia (Marruecos) €l 14 de febrero de
1977, hijo de Abdesamade y Y ami-
na, con NIE X. Q, KHALED, nacido
en Hussein Dey (Argelia) el 6 de ju-
nio de 1983, hijo de Othmaney Féti-
ma, con NIE ndm. X. Q, Yagoub,
nacido en Tissemsilt (Argelia) e 26
de septiembre de 1967, hijo de Ben
Zegraba y Touil Fatma, con NIE
ndam. X-.-Y, Said, nacido en Old
Boumaiza (Marruecos), €l 15 de ju-
nio de 1978, hijo de Abdelkader y
Fatma, con NIE nim. X.-V, Rioane,
nacido en Agadir (Marruecos) el 16
de diciembre de 1976, hijo de Ch-
tioui y Oemhani, con NIE ndm. X.T,
Mohamed, nacido en Beni Amarte
(Marruecos) el 1 de septiembre de
1976 hijo de Hamadi y Rahma, con
NIE num. X. X, Driss, nacido en
Beni Boufrah (Marruecos) el 2 de
octubre de 1978, hijo de Mohamed y
de Aicha, Absdelharie, nacido en
Tanger (Marruecos) €l 20 de enero
de 1972, hijo de Alll y Féatima, con
NIE ndm. X. T, Tared, nacido en
Ceuta el dia 24 de diciembre de
1978, hijo de Abdelkader y Yamina,
de nacionalidad espafiola, con DNI
ndm.., Bil, nacido en Fez (Marrue-
cos) € dia 1 de enero de 1983, hijo
de Mohamed y Jadilla, Mustafa, na-
cido en Ceuta el 30 de enero de
1979, hijo de Mohamed y Sohora y
DNI ndm.., Aomar, nacido en Ceuta
el 1 de enero de 1981, hijo de Ha-
med y Rahama, y Abdelmaliek, naci-
do en Ceuta el 12 de mayo de 1971,
hijo de Abdesalam y Fatma, con
DNI ndm..; y unavez concluso lo re-
mitié a la Seccion Segunda de la
Saladelo Pena dela Audiencia Na-
cional, que con fecha 30 de abril de
2009 dicté Sentencia nim. 31/2009,
la cual ha sido recurrida en casacion
por el Ministerio Fiscal y por las re-
presentaciones legales de los proce-
sados Mohamed, Kamal y Samir, y
ha sido casada y anulada, en la parte
que le afecta, por la Sentencia dicta-
daen €l dia de hoy por esta Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo; por lo
gue los mismos Magistrados que for-
maron Salay bajo idéntica Presiden-
cia 'y Ponencia, proceden a dictar
esta Segunda Sentencia con arreglo a
los siguientes:

ANTECEDENTES

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

SEGUNDO.- Hechos probados.-
Damos por reproducidos los hechos
probados de la Sentencia recurrida,
en su integridad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por las razones expues-
tas en nuestra anterior Sentencia Ca-
sacional, debemos absolver a Moha-
med del acusado delito de
colaboracion con organizacion terro-
rista, con declaracién de oficio de las
costas procesales de lainstancia.

FALLO
Que manteniendo en un todo el

resto de los pronunciamientos de la
Sentencia recurrida, debemos absol-

ver a Mohamed del acusado delito
de colaboracion con organizacion te-
rrorista, con declaracion de oficio de
las costas procesales de la instancia,
en la proporcién que le corresponda

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legidati-
va, lo pronunciamos, mandamos y fir-
mamos. Adolfo Prego de Oliver y To-
livar.- ulign Sanchez Megar.- Miguel
Colmenero Menéndez de Luarca.-
Juan Ramon Berdugo Gomez de la
Torre.- Siro Francisco Garcia Pérez.

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

CONTENCIOSO
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Medidas cautelares

Carga de prueba

para quien interesa la suspension

El TS desestima €l recurso de casacion interpuesto frente al Auto del
TSJ de Catalufia que rechazo la medida cautelar de suspension solicita-
da por los demandantes, de la camparia promovida por |os Departamen-
tos de Salud, Educacién y de Accién Social y Ciudadania -Secretaria de
Juventud-, de la Generalidad de Catalufia y que consistia en repartir
cien mil folletos informativos sobre afectividad y sexualidad para nifios
de 10y 11 afios, ciclo superior de educacion primaria, y adolescentes de
entre 12 y 16 afios de educacion secundaria obligatoria, en escuelas pu-
blicas y privadas, centros sociales y hospitales. La Sala considera que
quien interesa la suspension tiene la carga de probar adecuadamente
qué dafos y perjuicios de dificil o imposible reparacién existen para
adoptar la medida pretendida, sin que baste efectuar meras invocaciones
genéricas acerca de los perjuicios que en este caso la campafia habria

de producir.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone este re-
curso de casacion por la representa-
cion procesal de la Asociacion E-
Crigtians y de D. Luciano, frente al
Auto de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Catalufia, Seccién
Segunda, de doce de diciembre de
dos mil siete, que rechazod la medida
cautelar de suspension solicitada por
los demandantes, de la campana
promovida por los Departamentos
de Salud, Educacion y de Accidn
Socia y Ciudadania (Secretaria de
Juventud), de la Generalidad de Ca-
talufia y que consistia en repartir
100.000 folletos informativos sobre
afectividad y sexualidad para nifios

de 10 y 11 afios, ciclo superior de
educacion primaria, y adolescentes
de entre 12 y 16 afios de educacion
secundaria obligatoria, en escuelas
publicas y privadas, centros sociales
y hospitales. EI Auto mencionado
fue recurrido en stplicay confirma-
do por otro posterior de treinta de
enero de dos mil ocho.

SEGUNDO.- Como expone €l pri-
mero de ambos Autos la campafia “a
mi también me pasa... y ati”, preten-
dia sensibilizar e informar a los ni-
flos y nifias de primaria y servir de
ayuda a aquellas personas que inci-
den en la educacion y € desenvolvi-
miento de ese grupo de poblacién, y
la campafia “héztelo tuyo” se dirigia
ajovenes de secundaria con lafinali-

dad de informarlos en la prevencion
del VIH/sida’.

Seguln € Auto se solicitaba la sus-
pension de la campafia por entender
que € recurso poseia una apariencia
de buen derecho frente alamisma, v,
ademés, porque vulneraba la norma-
tiva sobre publicidad institucional de
la Generalidad catalana, Ley
18/2000, de 29 de diciembre, los fo-
lletos infringian la libertad sexua y
el derecho a libre desenvolvimiento
de la personalidad de los menores,
asi como el Codigo Pena que no per-
mite la determinacion sexual antes de
acanzar los trece afios y €ello con ex-
cepciones, y de la misma manera los
folletos infringian las normas sobre
veracidad de la publicidad en materia
de salud, e inducian a error, y afiadia,
ademaés, que se vulneraba € plurdis-
mo y la libertad ideol6gica de los hi-
josy sus padres garantizada en e Es-
tatuto de Autonomia de Catal ufia, art.
42.7, excediendo en su contenido del
propio de una campafa de preven-
cién de enfermedades de transmision
sexua y de evitacion de embarazos
no deseados. La demanda se basaba
también en el periculum in moray
resaltaba el hecho de que no seria po-
sible reparar los errores producidos
por la falta de verdad o el deterioro
en el desenvolvimiento libre de la
personalidad de los menores y de su
libertad sexual que debia protegerse
penalmente frente a todos asi como
la vulneracién del derecho de los pa-
dres en ese sentido.

Por el contrario segun el Auto el
Letrado de la Generalidad aleg6 que
los recurrentes no demostraban qué
graves perjuicios irreparables se pro-
ducirian en caso de no adoptarse la
medida cautelar de suspension, y que
los folletos citados querian ser un ins-
trumento utilizable en la formacion y
educacion afectivo sexual de esos
grupos de poblacion, que pretendia
contribuir a la adquisicién de habitos
saludables en aquel ambito para que
en un futuro y ante la posible exposi-
cion a situaciones de riesgo pudieran
adoptar actitudes favorables para evi-
tarlas. Negaba también que formasen
parte de una campafia de publicidad
instituciona por lo que no era aplica-
ble la norma reguladora de la misma.

El Auto mencionaba €l art. 130 de
la Ley de la Jurisdiccion para afir-
mar que la medida cautelar sélo po-
dria acordarse previa valoracion cir-
cunstanciada de todos los intereses
en conflicto, cuando la gjecucion del
acto o la aplicacion de la disposicion
pudieran hacer perder lafinalidad ul-
tima del recurso. Siendo necesario
examinar todas las circunstancias
que concurrieran en cada caso y los
intereses en juego para determinar si
acordar 0 no la suspension compor-
taria perjuicios de imposible o dificil
reparacion alos recurrentes o al inte-
rés publico. Y afiadia con cita de la
Sentencia de esta Sala de 26 de sep-
tiembre de 2007 que también se ha-
bria de tener en consideracion la
apariencia de buen derecho si la peti-
cion esta bien fundada en derecho

pero no de forma auténoma algo que
solo es posible en € supuesto del art.
136 delaley.

Y continGia el Auto afirmando que
en este supuesto se efectda una ex-
tensa argumentacion acerca de la
apariencia de buen derecho que con-
tiene el recurso pero en cambio no se
indican los elementos necesarios
para hacer una correcta ponderacién
delosintereses en conflicto.

Afade igualmente la Sala en el
Auto que la Generalidad en defensa
del interés publico manifiesta que €l
programa de prevencion sanitaria en
gue se insertan los folletos no pre-
tende promover la precocidad de las
relaciones sexuales ni trivializar los
comportamientos de riesgo sino que
parte de la constatacion de que los
jévenes se inician de modo cada vez
més prematuro en la préctica sexual
y adopta una posicion redlistay trata
de informarles de los riesgos que
concurren y de las medidas que pre-
vencion que pueden adoptar para
evitarlos o0 minimizarlos. Y afade
que la camparia esté dirigida a alum-
nos de los ciclos superiores de ense-
flanza primaria y secundariay no se
han distribuido directamente alos ni-
flos y alos jovenes sino que se trata
de un material informativo distribui-
do en & &mbito educativo, asociativo
y sanitario, y dirigido alos directores
y responsables de |os centros respec-
tivos para que puedan valorar la ne-
cesidad de utilizarlos como una ayu-
da o soporte en las intervenciones
educativas de tutoria en el dmbito de
la educacion afectivay sexua que se
realice en los centros.

Seguidamente el Auto mantiene
igual que afirma el informe de la
asesoria juridica del Departamento
de Salud “la publicacion y difusion
de los folletos impugnados responde
por tanto alafinalidad de proteger la
salud de las personas y se dicta de
acuerdo con €l articulo 43 de la CE,
gue reconoce el derecho de todos los
ciudadanos a la proteccioén de la sa-
lud y la competencia de los poderes
publicos para organizar y tutelar la
salud publica’.

Y sostiene que en ese sentido las
intervenciones impugnadas siguen
las directrices y recomendaciones de
la ONUSIDA/OMS, que apuesta por
abrir la discusion y € didogo entre
la juventud respecto a la educacién
sexual.

Y termina el Auto diciendo que:

“De lo expuesto, examinadas las
circunstancias gue concurren en este
caso y los intereses en juego, hemos
de concluir que no ha quedado acre-
ditado cuales serian los dafios o per-
juicios que se produciran en caso de
gue no se adoptas.e la medida caute-
lar y, contrariamente, consideramos
gue la suspension puede originar una
perturbacion del interés general”.

TERCERO.- El recurso de casa-
cion interpuesto frente a Auto citado
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contiene dos moativos. El primero de
ellos al amparo del apartado c) del
nimero 1 del art. 88 delaLey dela
Jurisdiccion por quebrantamiento de
las formas esenciales del juicio” por
infraccion de las normas reguladoras
de la sentencid’. Concretamente in-
fraccion del articulo 24 de la Consti-
tucion y de la Jurisprudencia de esta
Sala sentada en las Sentencias de 15
de noviembre de 2004 y 27 de mayo
de 2003, y de la doctrina del Tribu-
nal Constitucional sentada en las
sentencias 91/1995 de 19 de junio,
189/1996, de 25 de noviembre y
63/2004 de 19 de abril: defecto de
motivacion e incongruencia omisiva
de los autos de fecha 12 de diciem-
bre de 2007 y 31 de enero de 2008
dictados por la Sala de lo Contencio-
so-administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Catalufia”.

Segln el motivo € Auto infringe
€l derecho alatutelajudicia efecti-
va que reconoce el art. 24 de la
Constitucion que exige que la res-
puesta judicia a las pretensiones y
alegaciones esenciales planteadas
por las partes esté motivada con un
razonamiento congruente fundado en
derecho que evidencie que el fallo
judicial no es un arbitrario acto de
voluntad del juzgador.

Y afirma que en este supuesto “el
Auto de fecha 12 de diciembre de
2007 dictado por la Sala de lo Con-
tencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluiia, in-
curre claramente en incongruencia
omisiva lo que se acredita seguida-
mente”.

El motivo cita las Sentencias del
Tribunal Constitucional 5/1990,
91/1995 y tras referirse a la doctrina
gue las mismas contienen y en parti-
cular a la distinciéon que efectia la
segunda entre alegaciones y preten-
siones de las partes concluye que
“La Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia ha incurrido en
un grave defecto de motivacion, a
no haber entrado a valorar las alega-
ciones esenciales efectuadas por esta
parte.

Tal y como se ha hecho constar en
apartados anteriores del presente re-
curso, mis representados alegaron y
justificaron perjuicios muy concre-
tos, tanto para la libre evolucién y
desarrollo de la personalidad de los
menores, Como para su propia salud.
Y se fundamento la existencia de ta-
les perjuicios en la propia regulacién
del Codigo Pena y de diversa nor-
mativa administrativa sanitaria y de
la publicidad, por tratarse de perjui-
cios que pudiéramos calificar de
“normativizados’, y que cuentan con
un amplio arsenal de normas dirigido
a evitar su produccion. Citdbamos,
ademés, la propia Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 8 de noviembre
de 1996. Se justificé en el escrito,
entendemos que sobradamente, la
existencia de bienes juridicos dignos
de proteccién que la campafia perju-
dicaba.

Pues bien los autos recurridos en
ninglin momento valoran la concu-
rrencia de tales perjuicios. Ni se afir-
man ni se niegan. Se recurre a facil
e injustificado expediente de negar
su concreta indicacion.

Debe en este punto recordarse que
el Auto de fecha 12 de diciembre de
2007 se limita exponer que “en la so-
licitud de suspensién no se indica
qué perjuicios concretos puede com-
portar la campafia. Se hace una ex-
tensa exposicion sobre los elementos
en los que se fundamenta el recurso,
es decir, se pretende de forma ex-
haustiva acreditar |a apariencia de
buen derecho, pero, en cambio, no se
indican los elementos necesarios
para poder hacer una correcta ponde-
racion de los intereses en conflicto”.

En este sentido las intervenciones
realizadas siguen las directrices y re-
comendaciones de la
ONUSIDA/OMS, que apuesta por
abrir la discusion y el didlogo entre
la juventud respecto a la educacién
sexual.

De todo lo expuesto, examinadas
las circunstancias que concurren en
cada caso y los intereses en juego,
debemos concluir que no ha quedado
acreditado cudles serian los dafios y
perjuicios que se producirian en caso
de que no se adopte esta medida cau-
telar y, contrariamente, considera-
mos que la suspension puede origi-
nar una perturbacion del interés
genera”.

Por su parte, €l Auto de 31 de ene-
ro de 2008 tampoco entra a resolver
las alegaciones de esta parte formali-
zadas clara y expresamente en una
enumeracion de perjuicios concretos
derivados de la gecucion de los ac-
tos y actuaciones impugnados. Sim-
plemente afirma que “el recurrente
no aporta nuevos elementos en qué
fundamentar su peticion de suspen-
sion de la campafia sobre educacion
sexual en las escuelas’.

La Saa de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia se ha limitado a
desestimar de plano la media caute-
lar solicitada sin entrar a valorar las
alegaciones esenciales vertidas por
esta parte en relacion a los perjuicios
de imposible reparacion.

Conforme a la reiterada doctrina
de este Tribuna Supremo y del Tri-
bunal Constitucional, € vicio de in-
congruencia omisiva derivado de la
falta de respuesta a las alegaciones o
pretensiones de las partes y asimis-
mo la ausencia de valoracion de los
medios probatorios por parte de los
organos judiciales vulnera el derecho
ala tutela judicial efectiva previsto
en el articulo 24 de la Constitucion
Espariola.

Procede, por €llo, estimar el pre-
sente recurso de casacion y anular €
Auto de fecha 12 de diciembre de
2007 y el Auto de fecha 31 de enero
de 2008 dictados por la Sala de lo
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Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Catalu-
fa’.

La Generalidad de Catalufia opone
a este motivo que la Sala de instan-
cia dio plena respuesta a los argu-
mentos sostenidos por los recurren-
tes tanto en el primero de los Autos
como en el posterior que desestimé
el recurso de sUplica frente a aquel.
Mantiene que la pretensién de sus-
pensién cautelar se fundé en la apa-
riencia de buen derecho de la preten-
sién gjercida base insuficiente para
que pudiera prosperar la misma
puesto que ello sdlo es posible en los
supuestos en que se pretenda la nuli-
dad de un acto que resulte palmaria.

El motivo no puede prosperar.
Puesto que las resoluciones que se
recurren de acuerdo con lo dispuesto
en € art. 131 de la Ley de la Juris-
diccién han de adoptar la forma de
Auto, los mismos estén sujetos a los
requisitos que para ellos dispone el
art. 248.2 delaLey Organica del Po-
der Judicial “los autos seran siempre
fundados y contendran en pérrafos
separados y numerados los hechos y
los razonamientos juridicos y, por
ultimo, la parte dispositiva. Seran
firmados por el Juez, Magistrado o
Magistrados que los dicten” y en
idéntico sentido se manifiesta el art.
208.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil cuando expresa que “los autos
y las sentencias serén siempre moti-
vados y contendran, en péarrafos se-
parados y numerados, |os anteceden-
tes de hecho y los fundamentos de
derecho en los que se base la subsi-
guiente parte dispositiva o fallo”.
Para concluir con esta relacion de
preceptos conviene también citar el
art. 218 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil que se refiere a la exhaustivi-
dad y congruencia de las sentencias
y a su motivacion, y que es de per-
fecta aplicacién a los Autos, y que
mantiene que:

“1. Las sentencias deben ser cla-
ras, precisas y congruentes con las
demandas y con las demas pretensio-
nes de las partes, deducidas oportu-
namente en el pleito. Haran las de-
claraciones que aquéllas exijan,
condenando o absolviendo al deman-
dado y decidiendo todos los puntos
litigiosos que hayan sido objeto del
debate”.

Es decir las resoluciones recurri-
das, los Autos que el recurso cuestio-
na, en tanto que incurren en incon-
gruencia omisiva segun el motivo,
deben estar suficientemente motiva-
dos y ser congruentes con la preten-
sion de los recurrentes y 1o en ellos
resueltos. En el supuesto que nos
ocupa los Autos objeto del recurso
poseen motivacién suficiente y son
congruentes.

Asi e Auto de doce de diciembre
de dos mil siete y el posterior que
desestimo la stplica, no incurrieron
en la incongruencia que se les impu-
ta, y no constituyen un acto arbitra-
rio del Tribunal que los dictd, en tan-

to que dieron respuesta motivada ala
pretension que ante el Tribunal se
dedujo. La pretension era la de que
se suspendiese de modo cautelar la
campaiia que la Generalidad de Ca-
talufa a través de varios de los de-
partamentos de su Gobierno habia
presentado y que se dirigia, segin re-
coge el primero de los Autos, a sen-
sibilizar e informar a los nifios y ni-
fias de primaria y a servir de ayuda
para ello a aquellas personas que in-
ciden en la educacion y € desenvol-
vimiento de ese grupo de poblacion,
y lasegunda de las campafias se diri-
giaajovenes de secundaria con la fi-
nalidad de informarles, de igual ma-
nera, acerca de la prevencion de
enfermedades de transmision sexual
y en particular del VIH/SIDA y la
prevencion de embarazos no desea-
dos.

A esa pretension respondio la Sala
negando la suspension y argumen-
tando para ello que la medida que se
pretendia obtener se fundaba esen-
ciadmente en el fumus bonus iuris y
con cita de la Sentencia de esta Sala
de 26 de septiembre de 2007, que, a
su vez, seremitiaa Auto también de
27 de febrero de ese afio, afirmé que
laaplicacion de ese principio “proce-
de en determinados supuestos (de
nulidad de pleno derecho, siempre
gue sea manifiesta, ATS 14 de abril
de 1997, de actos dictados en cum-
plimiento o gecucion de una dispo-
sicion general declarada nula, de
existencia de una sentencia que anu-
la el acto en una instancia anterior
aunqgue no sea firme; y de existencia
de un criterio reiterado de la juris-
prudencia frente a que la Adminis-
tracion opone una resistencia contu-
maz), pero advirtiendo, al mismo
tiempo, de los riesgos de la doctrina
a sefialar que “la doctrina de la apa-
riencia de buen derecho, tan difundi-
da, cuan necesitada de prudente apli-
cacion, debe ser tenida en cuenta al
solicitarse la nulidad de un acto dic-
tado en cumplimiento o gjecucién de
una norma o disposicion general, de-
clarada previamente nula de pleno
derecho o bien cuando se impugna
un acto idéntico a otro ya anulado ju-
risdiccionamente”.

De modo que descartada esa ale-
gacion o ese aspecto del recurso se
trata de saber si la decision del Tri-
bunal de instancia tuvo en cuenta lo
previsto por laLey dela Jurisdiccion
en el articulo 130 que dispone que’la
medida cautelar podré acordarse Uni-
camente cuando la gjecucion del acto
o la aplicacion de la disposicion pu-
dieran hacer perder su finalidad legi-
timaa recurso”, y ello “previavao-
racion circunstanciada de todos los
intereses en conflicto” y que en su
apartado 2 afirma que “la medida
cautelar podra denegarse cuando de
ésta pudiera seguirse perturbacion
grave de los intereses generales o de
tercero que e Juez o Tribunal pon-
derard en forma circunstanciada’.

Y atendido lo anterior tampoco es
posible aceptar que en este supuesto
la decisién recurrida pueda tildarse
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de incongruente en el sentido de ar-
bitraria en cuanto falta de respuesta a
lo pretendido por los recurrentes, por
que si se otorgd contestacion a los
argumentos que expusieron |os recu-
rrentes a solicitar la medida caute-
lar, puesto que el Auto afirmé que
los pretendidos perjuicios irrepara-
bles que la campafia produciria de no
suspenderse por la Salay que expo-
nian los demandantes de la medida,
no se concretaban, de modo que no
era posible efectuar una correcta
ponderacion de los intereses que se
afectaban y perjudicaban de los ter-
ceros, (los menores y sus padres),
gue los demandantes pretendian de-
fender. Por €l contrario la Sala en-
tendi6 que en la forma en que quedd
planteado el debate el acogimiento
de lamedida solicitada si era suscep-
tible de perturbar el interés general
que la campafia pretendia cumplir.

En consecuencia no es posible
como anticipamos estimar el motivo.

CUARTO.- El segundo de los moti-
vos a amparo del apartado d) del art.
88.1.d) de la Ley de la Jurisdiccion
sostiene que € Auto recurrido incurre
en infraccion de las normas del orde-
namiento juridico y de la jurispruden-
cia aplicable a las cuestiones plantea-
das y “concretamente del articulo 24
de la Constitucion Espafiola, 129 y
130 de la Ley de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, en relacion
con las sentencias de esta Sda de fe-
chas 5 de marzo de 2002, 6 de marzo
de 2001, 22 de octubre de 2002 (entre
otras), asi como en relacion a la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional de
20 de mayo de 1996”.

El motivo se refiere a art. 130 de
la Ley 29/1998 que dispone “que
previa valoracion circunstanciada de
todos los intereses en conflicto, se
podra acordar la adopcion de la me-
dida cautelar solicitada cuando la
gjecucion del acto recurrido pueda
hacer perder la finalidad legitima al
recurso o cuando cause perjuicios de
dificil o imposible reparacion”.

En este sentido, la propia Ley Ju-
risdiccional ha establecido, en el
apartado V1.5 de su exposicion de
motivos, que la adopcion de medidas
cautelares no debe contemplarse
COMO una excepcion, sino como una
facultad que el 6rgano judicia debe
gjercitar siempre que la g ecucion del
acto pueda hacer perder la finalidad
del recurso”. Y trascribe el pérrafo
correspondiente de la exposicion de
motivos de la Ley sobre esa cuestion
y se hace eco de las Sentencias de
esta Sala de 6 de marzo de 2001, 5
de marzo y 22 de octubre de 2002 y
de igual manera procede en relacion
con ladel Tribunal Constitucional de
20 de mayo de 1996 y tras ese resu-
men de la jurisprudencia de la Sala
concluye que:

“Primero.- En relacién con la pér-
didadelafinalidad del recurso.

En el presente supuesto, si ho se
acordase |la suspension, la campafia

acordada e iniciada por la Generali-
dad de Catalufia desplegariay agota-
ria todos sus efectos y e recurso ha-
bia perdido su finalidad préctica y
concreta

Segundo.- En relacién alos perjui-
cios de imposible o dificil repara-
cion.

Se hizo una exposicion detallada
de los perjuicios que se derivan de la
gjecucion de la campafia: induccién
a los menores de edad a error sobre
el grado de seguridad de los preser-
vativos, masculinos y femeninos; so-
bre la edad psicolégica y juridica-
mente correcta para el “debut
sexua”, omisiéon de informacion so-
bre comportamientos de riesgo y
otros aternativos, etc.

Tercero.- En relacion ala pondera-
cion de losintereses en conflicto.

Entiende |a parte que la pondera-
cién delos intereses en conflicto abo-
na la suspension de la campafia o, ta
y como subsidiariamente solicitaba
en ¢ recurso de stplica, de elimina
cion parcia de contenido o modifica-
cion parcial de destinatarios.

El conjunto de infracciones juridi-
cas en que incurre la campafia 'y de
perjuicios concretos que de ella se
derivan abona la tesis de la suspen-
sion de la impugnada y la elabora-
cion de una nueva que, a menos, in-
forme correctamente del grado de
fiabilidad real de los preservativos
masculinos y femeninos en relacion
a las enfermedades de transmision
sexual y los embarazos; asi como de
la opinion del ordenamiento juridico
sobre las relaciones sexuales prema-
turas.

Ahora bien, parael caso de que no
adoptas.e esa posicion, se solicitaba
subsidiariamente que se modificase
la edad de |os destinatarios de los fo-
Iletos para que, al menos, los folletos
de secundaria no se entregasen a me-
nores de 13 afios.

Hay que decir, en cuaquier caso,
que los folletos son accesibles a tra-
vés de la pagina web del Departa-
mento de Salud de la Generalidad.

Cuarta- Apariencia de buen Derecho.

Entiende esta parte, y la jurispru-
dencia penal y contencioso adminis-
trativa citada (especialmente la Sen-
tencia de 8 de noviembre de 1996) le
apoya, que la campafia incurre en
manifiestas infracciones del ordena-
miento juridico. Nos remitimos d re-
sumen de las alegaciones de la soli-
citud de suspension y del recurso de
suplica que hemos incorporado a
este recurso de casacion y, que por
evitar reiteraciones no copiamos en
este apartado.

Entendemos, en conclusién, que la
Salade lo Contencioso Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia, en los autos recurridos,
tampoco ha realizado la preceptiva

ponderacion de los intereses en con-
flicto que concurren en el caso con-
creto objeto de andlisis, prescindien-
do de esta manera de |o preceptuado
en los articulos 129 y 130 de nuestra
Ley Jurisdiccional, vulnerando de
forma flagrante estos preceptos esen-
ciales y la jurisprudencia que esa
Salarecaida sobre los mismos’.

Por |a defensa de la Generalidad
se reiteran los argumentos de la ins-
tancia en cuanto ala finalidad perse-
guida por la campafia y los refuerza
a su entender con la cita de las Sen-
tencias de esta Sala de 12 de julio de
1993, 8 de noviembre de 1996, y del
Tribunal Superior de Justicia de Ca-
talufia de 15 de marzo de 2007.

Tampoco la Sala puede compartir
la posicion de los demandantes ante
este motivo. La Sala muestra su con-
formidad con lo que el motivo re-
cuerda acerca de la trascendencia que
posee la justicia cautelar para preser-
var como expresala Ley, lafinalidad
legitima al recurso, pero ello debe
ponerse inmediatamente en conexién
con lo que la misma Ley exige, que
se alcance o disponga la medida cau-
telar sobre la base de una pondera-
cién suficientemente motivada de to-
doslosintereses en conflicto.

Y atendidas esas circunstancias
que el recurso describe y enumeraen
los folios correspondientes de su es-
crito de interposicion, afirma que la
decision de la Sala de instancia de-
bi6 ser otra, y que si no ocurrié asi
fue porgque no ponderd debidamente
los intereses en conflicto. Alegaba
para ello que la campafia vulneraba
la Ley de publicidad institucional de
Catalufia, que los folletos infringian
la libertad sexual y €l derecho a li-
bre desenvolvimiento de la persona-
lidad de los menores, y el Cadigo
Penal en cuanto a la edad parala de-
terminacion sexual cuyo limite se
fija en los trece afos y que, ademés,
infringian las normas sobre veraci-
dad de la publicidad en materia de
salud e inducian a error en relacion
con la seguridad de los preservativos
tanto masculinos como femeninos,
vulnerando también el pluralismo
politico y la libertad ideoldgica que
garantiza el Estatuto de Autonomia
de Catalufia.

Sin embargo la Sala mantuvo que
esos intereses que alegaban |os recu-
rrentes no eran merecedores de ser
acogidos porque no se concretaban
suficientemente, y sélo se hacian so-
bre ellos afirmaciones genéricas,
mientras que, a su juicio, de proce-
derse alasuspension pretendida si se
veria perjudicado el interés general
que la campafa pretendia satisfacer
y que defendia la Administracion
que laimpulsaba de mostrar alos ni-
fios y a los adolescentes a los que se
dirigia, a través de la utilizacion de
las publicaciones que se distribuirian
a los educadores, cuestiones que re-
sultaban de interés que conocieran
en su beneficio, y en funcion de la
edad de cada uno de los grupos de
poblacién a que se dirigian, relativas

a conocimiento de realidades a las
gue iban a ir despertando y con las
que se pretendia que convivieran con
naturalidad.

Del examen del escrito de interpo-
sicion del recurso y de las aegacio-
nes que en e se contienen no se de-
duce otra cosa que la que concluy6 la
Sdla de instancia. Es decir alegacio-
nes carentes de respaldo aguno, opi-
niones que en definitiva no demostra-
ban los perjuicios irreparables que la
no suspension habria de producir.
Porgue como es conocido quien inte-
resa la suspension tiene la carga de
probar adecuadamente qué dafios y
perjuicios de dificil o imposible repa-
racion existen para adoptar la medida
pretendida, sin que baste efectuar
meras invocaciones genéricas acerca
de los perjuicios que en este caso la
campafia habria de producir.

Por otra parte examinados los do-
cumentos que sustentan la camparia
en el dmbito angosto de este proceso
cautelar en el que no es posible
avanzar mas ala de un andlisis su-
cinto de los intereses en juego, para
de ese modo no prejuzgar el fondo
del asunto, desconociendo en otro
caso las garantias de contradiccién y
prueba inherentes al proceso, y aten-
didas las razones expuestas por la
Sala en cuanto a la ponderacion de
los intereses que valoré con los argu-
mentos de |as partes de que dispuso,
no es posible estimar el motivo.

QUINTO.- Al desestimarse €l re-
curso procede de conformidad con lo
prevenido en el art. 139.2 de la Ley
de la Jurisdiccidn hacer expresa con-
dena en costas a los recurrentes, si
bien la Sala haciendo uso de lafacul-
tad que le otorga el nimero 3 del
precepto citado sefiala como cifra
maxima que en concepto de honora-
rios de Abogado podréa hacerse cons-
tar en la tasacion de costas la suma
de tres mil euros (3.000 euros) que
deberén satisfacer por mitad la Aso-
ciacion E-Cristiansy D. Luciano.

FALLO

No halugar a recurso de casacion
ndm. 927/2008, interpuesto por lare-
presentacion procesal de la Asocia-
cion E-Cristiansy D. Luciano, frente
a Auto de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluiia, Seccion Se-
gunda, de doce de diciembre de dos
mil siete, que rechazé la medida cau-
telar de suspension solicitada por los
demandantes, de la campafia promo-
vida por los Departamentos de Sa-
lud, Educacion y de Accion Social y
Ciudadania (Secretaria de Juventud),
de la Generalidad de Catalufiay que
consistia en repartir 100.000 folletos
informativos sobre afectividad y se-
xualidad para nifios de 10 y 11 afios,
ciclo superior de educacion primaria,
y adolescentes de entre 12 y 16 afios
de educacion secundaria obligatoria,
en escuelas publicas y privadas, cen-
tros sociales y hospitales y confirma-
do por otro posterior de treinta de
enero de dos mil ocho, que confir-
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mamos y todo ello con expresa con-
denaen costas alos recurrente con €
limite establecido en el fundamento
de Derecho quinto de esta Sentencia.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccién Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Antonio Marti Garcia.-
Celsa Pico Lorenzo.- Enrique Le-
cumberri Marti.- Ricardo Enriquez

Sancho.- Santiago Martinez-Vares
Garcia.- Segundo Menéndez Pérez.

Publicacién.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. D. Santiago Martinez-Vares
Garcia, Magistrado Ponente en estos
autos, estando celebrando audiencia
publica la Sala Tercera del Tribunal
Supremo el mismo dia de la fecha,
delo que como Secretario doy fe.

SOCIAL
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TSSala 4?2 Sentencia 18 enero 2010. Ponente: D. Juan Francisco Garcia Sanchez

Antigiiedad en Renfe del personal
procedente del regimiento

de zapadores

El TS estima €l recurso de casacién para la unificacién de doctrina
interpuesto por €l trabajador demandante frente a sentencia que recono-
cio al actor una antigliedad genérica frente a terceros del 8 febrero
1986, fecha de la incorporacion al Regimiento de Zapadores Ferrovia-
rios. La Sala sefiala que el art. 20 del Convenio Colectivo de RENFE re-
gula de forma expresa la antigliedad de |os Agentes procedentes de Mili-
tares en Précticas y se dispone que se considerard como fecha de
antigliedad en la Red la de incorporacién a la Agrupacion de Moviliza-
cion y Practicas de Ferrocarriles o al Regimiento de Zapadores Ferro-
viarios y tal mandato prevalece sobre cualquier otra disposicion o
acuerdo anterior, sSin que quepa apreciar cosa juzgada por sentencia de
la AN, ya que tras ella se negoci6 un nuevo convenio; por Ultimo, se re-
conoce al trabajador la antigliedad postulada a |os efectos de concursos
y cualesquiera otros derechos en concurrencia con terceros, la cual sera
la que resulte de retrotraer dos afios desde la fecha en que estuviese pre-
vista la incorporacion como personal civil contratado en RENFE, y esa
fecha, la prevista para ingreso en la Red, no es otra que la del licencia-

miento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO . - El trabajador de-
mandante recibié formacion militar
y estuvo integrado como soldado vo-
luntario en el Regimiento de Zapa-
dores Ferroviarios desde € 15 de ju-
lio de 1984 hasta e 15 de septiembre
de 1987 -26? promocién-, pero no in-
greso en la plantilla de RENFE
como agente civil hasta el 8 de fe-
brero de 1988, habiendo continuado
a servicio de la misma hasta que, a
raiz de la Ley 39/2003, paso a pres-
tar sus servicios para la empresa
ADIF (Administrador de Infraestruc-
turas Ferroviarias).

En la demanda que ha dado origen
a las presentes actuaciones se postu-
laba por el demandante € reconaoci-
miento de una antigliedad en la Red
desde el 15 dejulio de 1984, momen-
to en que inici6 e cumplimiento del
servicio militar como soldado volun-

tario en précticas en el Regimiento
de Zapadores Ferroviarios; y como
antigliedad a efectos de concursos y
cualesquiera otros derechos que ha-
yan de resolverse y adjudicarse en
concurrencia con terceros, la de 15
de septiembre de 1985. Esta deman-
da fue estimada por el Juzgado de
instancia, pero, en sede de suplica-
cion, tal decision resultdé modificada
por la Sentencia dictada el dia 28 de
abril de 2009 por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de
Valencia, que establecio en el 8 de
febrero de 1986 la fecha de antiglie-
dad “frente a terceros’, confirmando
enlo demésl fallo recurrido.

Contra la resefiada Sentencia de
suplicacion hainterpuesto el deman-
dante el presente recurso de casacion
para la unificacién de doctrina, ci-
tando como infringidos € art. 20 del
X Convenio Colectivo de RENFE,
asi como la Circular 506 de 10 de
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enero de 1984, y aporta para €l con-
traste la Sentencia dictada €l dia 30
de enero de 2008 por la homénimay
Salay Tribuna de Madrid, firme ya
a recaer laque aqui se combate.

Enjuicio esta resolucion referen-
cial el supuesto de un soldado que
ingresd en el Regimiento de Zapado-
res Ferroviarios el 15 de julio de
1984, licenciandose el 15 de sep-
tiembre de 1987 -262 promocion-,
suscribiendo contrato de trabajo con
RENFE € 8 de febrero de 1988. El
Juzgado de lo Social, estimando la
demanda del trabajador, le reconocio
la antigliedad a efectos personales
desde el 15 de julio de 1984 y frente
a terceros el 15 de septiembre de
1985, decision que fue integramente
confirmada en este caso en sede de
suplicacion.

A lavista de lo relatado, esté claro
gue ambas resoluciones en presencia
son legalmente contradictorias a los
efectos previstos por € art. 217 de la
Ley de Procedimiento Laboral (LPL),
tal como nadie ha puesto en duda. Y
como quiera que ademas, €l escrito de
interposicion del recurso se gustaalo
prevenido en el art. 222 del propio
Texto procesal, procede entrar a deci-
dir é fondo de la controversia.

SEGUNDO .- La cuestion que
ahora se nos plantea en el presente
recurso de casacion para la unifica-
cion de doctrina ya ha sido resuelta
por el Pleno de esta Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, en la Senten-
ciade 17 de febrero de 2009 (recurso
734/2008), seguida por las de
16/2/2009 (recurso 1168/2008),
17/02/2009 (recurso 1030/2008),
18/02/2009 (recurso 197/2008),
18/02/2009 (recurso 672/2009) y
21/07/2009 (recurso 328/2008). En
ellas se contiene la doctrina que en
este caso hemos de seguir, por razo-
nes de seguridad juridica, y asi se
dice que:

Para resolver la cuestion planteada
hay que partir del art. 20 del X Con-
venio Colectivo publicado en el
BOE de 26-8-1993, donde se regula
de forma expresa la antigiiedad de
los Agentes procedentes de Militares
en Précticas y se dispone que “se
considerara como fecha de antigle-
dad en la Red la de incorporacién a
la Agrupacion de Movilizacion y
Préacticas de Ferrocarriles 0 a Regi-
miento de Zapadores Ferroviarios
.- A pesar de la claridad de dicho
precepto, la empresa recurrente fun-
da su recurso en e hecho de que a
lado de esa regla general existe un
antecedente que podria considerarse
“regla especial” establecida para el
calculo de la antigliedad de quienes
procedian tanto de la promocién 27
del Regimiento de Zapadores como
dela 26 del mismo o las 44 y 45 del
Regimiento de Movilizacion. Esare-
gla vendria constituida por una sen-
tencia de conflicto colectivo dictada
en 1991 por la Saladelo Socid dela
Audiencia Nacional que fue confir-
mada por esta Sala, en sentencia de
10 de diciembre de 1.992, sentencias

en cuya ejecucion se lleg6 a un
Acuerdo € 30 de junio de 1993, en-
tre RENFE y € Sindicato UGT, por
el gue se pactaba para este colectivo
una antigiiedad en la Red que se re-
trotraia a los tres afios anteriores a su
efectiva incorporacién a la empresa,
a efectos de cuatrienios.

Pero, aunque o problematico del
tema ha dado lugar a sentencias con-
tradictorias, un andlisis detallado de
la cuestién nos lleva a concluir que
es mas correcta la doctrina contenida
en la sentencia recurriday que a de-
mandante, a igual que a sus compa-
fieros de la 262 y 272 promocién del
Regimiento de Zapadores Ferrovia-
rios y de las promociones 442 y 452
del Regimiento de Movilizacién y
Précticas de Ferrocarriles, les corres-
ponde, a efecto de cuatrienios, una
antigiiedad en la Red que coincide
con la de su ingreso en los respecti-
vos Regimientos, cua dispone € ar-
ticulo 20 del Convenio Colectivo de
RENFE publicado en € B.O.E. de 26
de agosto de 1.993 . El precepto con-
vencional citado vino a consagrar o
ya dispuesto, respecto de estos traba-
jadores, en la Circular 400 de 18 de
marzo de la Direccion General de
RENFE en € sentido de reconocerles
como antigiiedad en la RED la de su
incorporacién a la Agrupacion de
Movilizacion o a Regimiento de Za-
padores, disposicion que fue incorpo-
rada al articulo 103 del Texto Refun-
dido de la Normativa Laboral de
RENFE y a X Convenio Colectivo
de RENFE, publicado en el B.O.E.
de 26 de agosto de 1993, cuyo art. 20
reitera que la fecha de antigliedad en
laRED seralade “incorporacion ala
Agrupacién de Movilizacion y Préac-
ticas de Ferrocarriles 0 a Regimiento
de Zapadores’. Ta mandato prevale-
ce sobre cualquier otra disposicion o
acuerdo anterior, méxime cuando el
Convenio contiene una Disposicion
Derogatoria que declara derogado
todo el contenido de cualquier norma
de indole labora o no expresamente
mencionada en el mismo, asi como
también de aquellas normas anterio-
res que se opongan a lo dispuesto en
el Convenio que pasa a ser la Unica
normativa reguladora de las relacio-
nes |laborales en RENFE.

El acuerdo de RENFE y UGT de
30 de junio de 1993 no es aplicable
porque, aparte que la validez del
mismo es cuestionable por lafatade
representatividad del Unico sindicato
interviniente, e mismo quedd susti-
tuido por las disposiciones al respec-
to del X Convenio Colectivo que
eran més favorables y que tenian un
caracter normativo que prevalece so-
bre el pacto que no tiene ese caréc-
ter. No puede aceptarse tampoco que
exista cosa juzgada que impida vol-
ver a pronunciarse sobre el tema de
la antigliedad, por cuénto, cual se de-
riva de lo dispuesto en el articulo
222 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, lavinculacion alo ya juzgado se
da cuando el objeto del nuevo proce-
so es idéntico, cuando las pretensio-
nes se formulan en uno y otro proce-
so en los mismos términos facticos y
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normativos, pero no cuando existen
hechos nuevos que se han producido
con posterioridad y han cambiado la
situacion normativa. Eso acaecid en
el presente caso en e que, tras fallo
delaAudienciaNacional, se negocid
un nuevo Convenio que vino a mejo-
rar las condiciones establecidas en
aquel pronunciamiento y en los
acuerdos para su gjecucion, hecho
nuevo que impide estimar la existen-
ciade cosajuzgada.

Ciertamente, aqui no resulta objeto
de discusion la antigliedad, a efectos
personales, del trabajador deman-
dante, yaque lamismano solo le fue
reconocida por la sentencia del Juz-
gado, sino que, ademés, tal decision
en este extremo no resulté modifica-
da por la de suplicacion, que es la
gue resulta objeto del presente recur-
so casacional. Ello no obstante, he-
mos creido conveniente recordar
aqui esta doctrina, al estar intima-
mente relacionada con la que a con-
tinuacion expondremos en relacion
con la antigliedad a efectos de las re-
laciones frente a terceros.

TERCERO .- Visto ya que, con-
forme a nuestra citada doctrina, las
disposiciones del X Convenio Colec-
tivo son las aplicables, habra de
atenderse ahora a lo establecido en
sus arts. 19, 20 y 26, en los términos
gue se reflejan en nuestra ya citada
Sentencia de 21 de julio de 2009 (re-
curso 328/08), en la que se razona
(F.J.59:

El articulo 19 contiene la regla ge-
neral. La antigliedad en la Red “se
computard desde la fecha efectiva
del ingreso, es decir, desde la toma
de posesién” . Pero excepciona men-
te para los agentes procedentes de
Militares en Précticas (que es €l caso
gue ahora examinamos), se reconoce
a éstos una doble antigliedad en la
RED, tal y como se describe en la
sentencia de contraste: @) una, que
denominaremos “antigliedad a efec-
tos personales’ (cuatrienios, ascen-
S0s automaticos, clasificacion etc.):
Se computa desde la fecha de incor-
poracién de los agentes a la Agrupa
cién Militar (art. 20, pérrafo primero
).- b) otra, distinta de la anterior y
gue denominaremos “antigledad
frente a terceros’, que se reconoce
exclusivamente “a efectos de con-
cursos y cualesquiera otros derechos
gue hayan de resolverse y adjudicar-
Se en concurrencia con terceros”.
Esta “solo comprendera un periodo
de dos afos anteriores alafecha pre-
vista para su incorporacién ala RED
como agentes civiles’ (art. 20, parra
fosegundo .

Pues bien, ésta segunda antiglie-
dad, que esla Unica que se discute en
el recurso del trabajador, ha de ser
contemplada alaluz de éste segundo
parrafo del articulo 20 del Convenio,
de forma que serd la que resulte de
retrotraer dos afios desde la fecha en
gue estuviese prevista la incorpora-
cién como personal civil contratado
en RENFE. Y esa fecha, la prevista
para ingreso en la Red, no es otra

que ladd licenciamiento, tal y como
explica la sentencia de contraste. No
es gjustado a derecho por tanto acu-
dir (....) a articulo 26 del Convenio,
para completar e 20, pues en aquél
seregulalaformaderedizar el com-
puto de la antigliedad en |la catego-
ria..... Asi, se dice en ese precepto
que “la antigliedad en la categoria de
ingreso ... coincidira con la antigle-
dad en la Red, salvo a efectos de
concursos y cuaesguiera otros dere-
chos que hayan de resolverse y adju-
dicarse en concurrencia con terceros,
en que el reconocimiento de antiglie-
dad en la categoria sélo comprendera
un periodo de dos afios anterior a la
fecha de su incorporacion a la Red
como agente civil”. En consecuen-
cia, los referidos articulos regulan
supuestos de antigiedad distintos
gue no pueden mezclarse, de manera
gue si se aplicase el articulo 26 al
computo de la antigliedad a que se
refiere el parrafo segundo del articu-
lo 20, éste quedaria sin contenido.

Procede, en definitiva, la estima-
cion del recurso para casar |la senten-
cia recurrida y resolver conforme a
la ortodoxia doctrinal el debate plan-
teado en suplicacion (art. 226.2 LPL
), lo que comporta el deber de deses-
timar el recurso de esta Ultima clase
y, consiguientemente, confirmar la
decision del Juzgado. Sin costas en
éste de casacion, pero imponiendo
las de suplicacién alaalli recurrente,
todo ello a tenor de lo prevenido en
el art. 233.1delaLPL .

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

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina, inter-
puesto por D. Marcial contra la Sen-
tencia dictada el dia 28 de abril de
2009 por la Sala de lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de Vaen-
cia en el Recurso de suplicacion
2279/08, que a su vez habia sido
gjercitado frente a la Sentencia que
con fecha 17 de marzo de 2008 pro-
nuncié € Juzgado de lo Social nime-
ro tres de Alicante en el Proceso
550/07, que se sigui6 sobre derechos,
ainstancia del mencionado recurren-
te contra el ADMINISTRADOR DE
INFRAESTRUCTURAS FERRO-
VIARIARIAS (ADIF). Casamos la
Sentencia recurrida, anulando sus
pronunciamientos, y resolvemos el
debate planteado en suplicacion en el
sentido de desestimar €l recurso de
esta Ultima clase, imponiendo sus
costas (que, en caso necesario, seran
cuantificadas por la Sala “a quo”) a
ADIF. En consecuencia, confirma-
mos la Sentencia del Juzgado. Sin
costas en sede casacional.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertaré en la COLECCION LE-

GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamosy firmamos.

Publicacion.- En € mismo diade la
fecha fue leiday publicada la anterior
sentencia por € Excmo. Sr. Magistra
do D. Juan Francisco Garcia Sanchez
hallandose celebrando Audiencia PU-
blicala Salade lo Socia del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario
de lamisma, certifico.

2010/10056

TS Sala 42 Sentencia 21 enero 2010. Ponente:
D. Jeslis Souto Prieto

Concesion de plus por
trabajo a turno

El TS desestima el recurso de
casacion para la unificacion de
doctrina interpuesto por la Conse-
jeria de Educacion Andaluza de-
mandada frente a sentencia que re-
conocio al actor -personal laboral-
su derecho a percibir el plus por
trabajo a turnos. La Sala sefiala
que la cuestion litigiosa ha sido re-
suelta en unificacién de doctrina y,
por €ello, declara que la realizacién
efectiva del trabajo a turnos en las
condiciones negociadas colectiva-
mente comporta el derecho al per-
cibo del correspondiente plus, sin
que sea obstéculo la falta de auto-
rizacion expresa de la Secretaria
General para la Administracion
Pudblica pues, si por imposicién
empresarial, la Administracion ha
organizado el trabajo a turno, la
falta de un requisito del convenio
no puede ser obstaculo para la per-
cepcién de la retribucion por el
trabajo efectivamente realizado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestion que se
plantea en € presente recurso de ca-
sacion unificadora consiste en deter-
minar si €l personal laboral que pres-
ta sus servicios para la Junta de
Andalucia, — encuadrado en VI
Convenio Colectivo del Personal La-
boral dela Administracién de la Jun-
ta de Andalucia—, y que en su cen-
tro de trabajo realiza de forma
efectiva su trabgjo a turnos, en las
condiciones horarias negociadas co-
|lectivamente, tiene o no derecho a
percibo del correspondiente plus
cuando falta el acuerdo de la Comi-
sién del Convenio, con la posterior
autorizacion de la Secretaria General
para la Administracion Plblicay su
reflgjo en la Relacion de Puestos de
Trabgjo, para poder efectuar la jor-
nada a turnos.

La sentencia de suplicacion recu-
rrida en casacion unificadora por la
empleadora (STSJAndalucia sede
de Sevilla, de fecha 20 de octubre de
2008 -rollo 2335/2007, confirmato-
ria de la de instancia dictada por €l

JS nim. 4 de Sevilla en fecha 12 de
abril de 2007 -autos 4/2007), da una
respuesta positiva argumentando que
“resulta intrascendente que el régi-
men de turnos se adoptara con los re-
quisitos formales previstos en el
Convenio, previa autorizacion de la
Secretaria General para la Adminis-
tracion Publica, pues las posibles
anomalias administrativas derivadas
de la autorizacién expresa o técita
por parte de quien carece de faculta-
des paradarla o lameratoleranciade
hecho, podra generar |a pertiente res-
ponsabilidad disciplinaria o civil del
directivo que en ellaincurra, pero en
ningun caso, perjudicar los derechos
del tercero, como es el caso en € que
efectivamente se realizaron turnos
rotatorios’.

En la sentencia invocada como de
contraste (STSJAndalucia sede de
Granada, de fecha 2-mayo-2007 -ro-
Ilo 3625/2006), se da una respuesta
negativa; en un supuesto andlogo en
que €l trabgjador demandante realiza-
ba de forma indiscutida su trabajo a
turnos en la forma negocia mente
pactada, argumentandose, en esencia
gue “degjando € propio convenio co-
lectivo la competencia para estable-
cer las jornadas especiales y por 1o
tanto para percibir € correspondiente
complemento a la negociacion colec-
tiva, y no produciéndose esta, falta
uno de los requisitos sefialados para
poder percibir el complemento que se
peticiona’. Como sefial 6 nuestra sen-
tencia de 10 de noviembre de 2009
(R. 440/09), en un caso esencialmen-
te idéntico y con la misma sentencia
de contraste, “si se dieravalor factico
ala afirmacién contenida en los fun-
damentos juridicos de la sentencia de
contraste, relativa a la existencia de
una denegacion empresarial expresa
alarealizacion del horario especial
de fecha 10- mayo-2004, podria no
existir contradiccion respecto a agu-
no de los periodos reclamados, pero
como en dicha sentencia se deniegan
las cantidades reclamadas como de-
vengadas tanto antes como después
de dicho acuerdo empresarial, la con-
tradiccion sigue existiendo con res-
pecto a objeto de la sentencia ahora
recurrida’.

Al igual que apreciaron las senten-
cias de esta Sala, ya citadas, de 10 de
noviembre de 2009 y la de
20/1/2010, en dos casos sustancial-
mente iguales y con la misma sen-
tencia de contraste, y de conformi-
dad también con el informe del
Ministerio Fiscal, concurre, entre
ambas resoluciones comparadas €l
requisito o presupuesto de contradic-
cion exigido en € art. 217 delaLey
de Procedimiento Laboral (LPL)
paraviabilizar € recurso de casacion
unificadora; y como quiera que, ade-
maés, €l escrito a cuyo través seinter-
pone dicho recurso (cita como infrin-
gidos los arts. 37 de la Constitucién,
82 del Estatuto de |los Trabajadores -
ET-, 26.2y 5y 58.11 del VI Conve-
nio Colectivo del Persona Laboral
de la Administracién de la Junta de
Andalucia) cumple las condiciones
requeridas por €l art. 222 del citado
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Texto procesal, se estd en €l caso de
entrar aresolver €l fondo de lo deba-
tido.

SEGUNDO.- La cuestion litigiosa
ha sido resuelta en unificacion de
doctrina por esta Sala del Tribunal
Supremo en la mencionada sentencia
de 10 de noviembre de 2009 (rec.
440/2009), reiterada por la también
citada de 20 de enero de 2010 (Rec.
1849/09) en supuesto sustancialmen-
teidéntico al ahoraenjuiciado, por lo
gue razones de seguridad juridica
imponen que haya de estarse a la
doctrina que en la misma se contie-
ne, sefialando reiteradamente la pri-
mera de éllas:

“1.- Con carédcter previo conviene
tener presente el concreto contenido
de los preceptos convencionales in-
vocados como infringidos y aquellos
otros de la misma norma en los ex-
tremos que pueden incidir en la solu-
cion de la cuestion planteada.

2.- Establece € art. 25 del VI Con-
venio Colectivo del Personal Laboral
de la Administracion de la Junta de
Andalucia (BOJA 28 - noviembre-
2002), sobre “Jornaday horario ordi-
narios’, que “Lajornada ordinaria de
trabajo sera de 35 horas semanales,
gue a efectos de su realizacién po-
dréan compensarse en periodos de
computo anud ..."” y que “El horario
de trabajo ordinario en la Adminis-
tracion General serd de 8 a 15 horas
delunesaviernes’.

3.- Dispone € art. 26, regulador de
las “Jornadas y horarios especiales’,
en cuanto al concepto que “ Se consi-
deran jornadas y horarios especiales
todos aquellos diferentes alajornada
ordinaria. El régimen sera el estable-
cido con caracter genera en el Real
Decreto 1561/1995 de 21 -septiem-
bre, sobre jornadas especiales de tra-
bajo, o la norma que lo sustituya, y
el regulado en los articulos siguien-
tes’ (art. 26.1); por lo que respecta
a “procedimiento” que “En aguellos
supuestos en gque no fuera posible €l
establecimiento del horario en lafor-
ma indicada en €l apartado 2 del art.
25 del presente Convenio, para ga-
rantizar la correcta prestacion del
servicio, se podra establecer un hora-
rio especial siempre que respete la
duracién de lajornada establecida en
el apartado 1 de dicho articulo”, que
“serd competente para ello la Conse-
jeria, la Delegacion Provincia u Or-
ganismo Auténomo correspondien-
tes, previa negociacion con la
representacion del personal, toman-
do en consideracion el servicio que
presta el centro, las peculiaridades
del tipo de trabajo a desarrollar, €l
volumen de trabajo a redizar fuera
del horario ordinario y € nimero de
personas necesario para atenderlo” y
gue “A los efectos de control del res-
peto a los criterios expuestos, una
vez establecido el horario especial,
se dara traslado del mismo a la Co-
mision del Convenio para su andlisis
y tipificacion, la cual, si considera
gue €l horario implantado no se gjus-
ta a los criterios anteriores, tendra la

facultad de requerir a la Direccion
General de la Funcion Pablica la ne-
cesidad de su revision” (art. 26.2).

4.- El propio art. 26 del Convenio,
en cuanto a la “jornada a turnos”,
dispone que “En aquellos centros de
trabajo en que por la naturaleza del
servicio prestado cabe una organiza-
cion del trabajo en equipo seguin la
cua el personal desempefia sucesi-
vamente |las mismas funciones o ta-
reas, segin un cierto ritmo, continuo
o discontinuo, habra de implantarse
la jornada a turnos, dando lugar al
establecimiento de la rotacion por
parte de todo el grupo laboral afecta-
do” (art. 26.4.1.1), que “Larediza
cion de lajornada a turnos daré dere-
cho alapercepcion del complemento
por turnicidad en la cuantia que figu-
raen el Anexo VIII del presente
Convenio” (art. 26.4.1.2 ), asi como
que “En ningun caso se podra modi-
ficar e orden de los turnos a realizar
por el personal, salvo causa de fuer-
za mayor que sera comunicada a los
representantes del personal o permu-
ta con otro trabajador, siendo nece-
sario en este Ultimo caso, la previa
autorizacion de la persona responsa-
ble del centro de trabajo” (art.
26.4.1.5). Dispone, por Ultimo, en
cuanto ala“implantacion de jornada
a turnos, de tarde o partida’ que “A
partir de la firma del presente Con-
venio, para laimplantacién del siste-
ma de trabajo a turnos, asi como de
lajornada de tarde o partida, sera ne-
cesaria la previa negociacion en el
seno de la Comision del Convenio
de la propuesta que formule la Con-
sgjeria u Organismo Auténomo inte-
resado, y la posterior autorizacion
por la Secretaria General parala Ad-
ministracion Pablica” y que “El
acuerdo de la Comisién del Conve-
nio, con la posterior autorizacion de
la Secretaria General para la Admi-
nistracion Piblica tendra su reflejo
en la Relacion de Puestos de Traba-
jo” (art. 26.5).

5.- Establece el invocado art.
58.11 del citado Convenio, relativo a
los “complementos y pluses salaria-
les’, en cuanto afecta a “ comple-
mento de turnicidad” que “retribuye
larealizacion del trabajo en turno ro-
tativo, en los términos regulados en
el art. 26 del presente Convenio Co-
lectivo. Su cuantia figura en € Ane-
xo VIl de este Convenio”.

(...) 1.- Debe entenderse, como
destaca el Ministerio Fiscal en su in-
forme, la solucién juridicamente co-
rrecta es la que se efectlia en la sen-
tencia recurrida, e invoca atal fin en
apoyo de su tesis desestimatoria del
recurso la STV 28-junio-2002 (re-
curso 2745/2001) que se refiere a
que la Administracién autondémica
no esta obligada a la rotacion de los
trabajadores de los turnos de la ma-
flana y tarde, en cuanto afirma que
“no parece haber justificaciéon para
restringir la potestad del trabajo de la
Administracion con laimposicion de
turnos rotativos’, reconociendo, de
este modo, |la potestad de la Admi-
nistracion para la organizacion del
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trabajo, concluyendo que si, por im-
posicion empresarial, la Administra-
¢ion haorganizado € trabajo aturno,
como se deduce de los hechos proba-
dos de la sentencia recurrida, la fata
de un requisito del convenio (como
es |la autorizacion de la Secretaria
Generd, tras la correspondiente ne-
gociacién), no puede ser obstaculo
para la percepcion de la retribucion
por €l trabajo efectivamente realiza-
do, porque la falta de esa autoriza-
cién no es imputable a trabajador
que carece de competencia para soli-
citar la misma o € propio mecanis-
mo negociador.

2.- Ladoctrina sentada en la citada
STS/IV 28-junio-2002 se reitera por
esta Sala en su STS/IV 26-diciem-
bre-2002 (recurso casacién ordinaria
97/2002) que interpreta los arts. 23
(jornada y horario ordinarios), 24
(jornadas especiales y a turnos) y
54.11 (complementos y pluses sala-
riales, en el que se establecia que “El
abono de este complemento so6lo
procedera para aguellos trabajadores
que efectivamente realicen turnos ro-
tativos, correspondiendo a la Secre-
taria Genera para la Administracion
Publica la autorizacion, previay ne-
cesaria, paradesarrollar €l trabajo en
tal régimen, sin perjuicio de cual-
quier otra autorizacién que exija la
legislacion vigente, y del preceptivo
conocimiento de la Comisién del
Convenio”) del precedente V Conve-
nio Colectivo del Personal Laboral
de la Administracién de la Junta de
Andalucia (BOJA 12-diciembre-
1996), que, en términos generales,
coinciden con los actuales articulos
25 (jornada y horario ordinarios), 26
(Jornadas y horarios especiales), —
especia en sus apartados relativos al
procedimiento (art. 26.2), y en los
411y4.12—,yed art. 58.11 (com-
plementos y pluses salariales), y en
la que también, siquiera con otra re-
daccién menos competa en cuanto al
procedimiento exigible, se exigia
también “la autorizacién, previay
necesarid’ de la Secretaria General
para la Administracion Plblica para
desarrollar €l trabajo en régimen de
turnos rotatorios.

3.- Lasolucién adoptada tiene tam-
bién apoyo en la interpretacion efec-
tuada por esta Sala en relacion a
otros preceptos contenidos en diver-
S0s convenios colectivos del personal
laboral de otras Comunidades Auté-
nomas en las que se habia estableci-
do que € derecho a percibo de deter-
minados complementos solamente
seria efectivo a partir de su inclusion
en la relacién de puestos de trabajo
correspondientes, habiendo declarado
que €ello no impedia que los trabaja
dores pudieran acudir alaviajudicia
€l reconocimiento de su derecho si se
creian encontrar en la situacion obje-
tiva del desempefio del puesto que
llevara aparejado el devengo del
complemento, lo podria conducir
después alainclusion de las referidas
condiciones en el concreto puesto de
larelacion de puestos de trabgjo (asi,
STS/IV 20-junio-2005 -recurso
165/2004, en interpretacion art. 26.3

IV Convenio colectivo persona labo-
ra Xuntade Galicia).

4.- Este criterio es iguamente da-
ble deducirlo indirectamente, por
abordarse la cuestion previa de la de-
claracion de la competencia del or-
den judicia social en interpretacion
del citado precepto del Convenio Co-
lectivo de la Xunta, — entre otras, en
las SSTS/IV 15-enero-2009 (recurso
709/2008), 11-febrero-2009 (recurso
4401/2007), 17-febrero-2009 (recur-
so 4523/2007), 18-febrero-2009 (re-
curso 137/2008), 16-abril-2009 (re-
curso 348/2008), 21-abril-2009
(recurso 1595/2008), 9-julio-2009
(recurso 3451/2008) —, en las que se
afirma que “corresponde a orden ju-
risdiccional social el conocimiento
de la cuestion litigiosa, sin que lacir-
cunstancia de que €l reconocimiento
del complemento salarial solicitado
por la actora pudiera tener alguna re-
percusion en la relacion de puestos
de trabgjo, €llo no seria sino un efec-
to indirecto de la pretension gercita
da, no congtituyendo en ninglin caso
la impugnacion de un acto adminis-
trativo de la autoridad laboral y afec-
tando Unicamente en su caso a aspec-
tos objeto de la negociacion colectiva
relativos alas condiciones de trabajo,
como posibilita el art. 82.2 ET
(smediante los convenios colectivos,
y en su ambito correspondiente, los
trabajadores y empresarios regulan
las condiciones de trabajo y de pro-
ductividad...s), y sinincidir en la po-
testad organizativa que corresponde
en exclusiva a la Administracion pu-
blica sobre la relacion de puestos de
trabajo como instrumento técnico a
través del cud realiza la ordenacion
del persona” (citada STS/IV 17-fe-
brero- 2009).

5.- En definitiva, la realizacion
efectiva del trabajo a turnos en las
condiciones negociadas colectiva-
mente comporta el derecho al perci-
bo del correspondiente plus, sin que
sea obstéculo la falta de autorizacion
expresa de la Secretaria General para
la Administracion Publica para efec-
tuar lajornada aturnos.

6.- Por Ultimo, no es obstaculo ala
anterior conclusion la afirmacion
efectuada por la Administracion au-
tondémica recurrente, y no reflejada
en los hechos probados de la senten-
cia impugnada, en € sentido de que
los pactos o acuerdos individuales
realizados por sujetos que no tengan
potestad negociadora (cargos inter-
medios de la Administracién y traba-
jadores a titulo individual) no pue-
den tener eficaciay virtualidad en
contra o sin la concurrencia del
acuerdo de la Comision del Conve-
nio; pues, aunque hipotéticamente,
lo que no se acredita como sereitera,
el establecimiento del turno rotatorio
hubiera tenido tal origen, no consta
gue los 6rganos competentes de la
Administracién autonémica hubieren
adoptado medida alguna, a pesar de
las reclamaciones salariales efectua-
das por quienes desempefian tales
turnos, para evitar su continuacion
y/o en relacion con los sujetos que
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sin su alegada autorizacion modifi-
caron el régimen de jornada pactado,
que no consta que los realicen sin
imposicién empresarial, pero no pu-
diendo recaer en quienes realizaron
efectivamente su trabajo en un turno
rotatorio las consecuencias de la ar-
gumentada inactividad administrati-
va”.

Procede por o expuesto, de con-
formidad con el dictamen del Mi-
nisterio Fiscal, |a desestimacion del
recurso interpuesto, con imposicion
de costas a la Administracion Au-

RESEfA

CIVIL

2010/12421

TSSala 13 Sentencia 22 febrero 2010.
Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Absolucion de la aseguradora y
conductor por culpa exclusiva de la
victima al cruzar la autopista

El TS declara haber lugar a rec. de
casacion anulando la sentencia impug-
naday, en su lugar, confirmala de pri-
mera instancia que desestimo la de-
manda absolviendo al conductor y
aseguradora demandados al apreciar
que €l accidente de circulacion se pro-
dujo por culpa exclusiva de la victima.
La Sala discrepa de la AP a entender
que no se le pueden exigir al conductor
del coche maniobras de evitabilidad o
evasion dadas las circunstancias en
que se produjo el accidente, que ocu-
rri6 de noche y al cruzar la actora una
autopista sin iluminacion, lo que no
encaja con los criterios de imputacion
que resultan del riesgo y lo que supon-
dria desconocer la realidad que la cir-
culacién exige en estas circunstancias.

2010/12419

TSSala 12 Sentencia 19 febrero 2010.
Ponente: D. Francisco Marin Castan

Incumplimiento del contrato de
asistencia en carretera a través de
las compafiias aseguradoras

El TS declara haber lugar a rec. de
casacion anulando la sentencia impug-
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tondmica recurrente (art. 233.1
LPL).

Por o expuesto, en nombre de S.
M. El Rey y por la autoridad confe-
ridapor el pueblo espafiol.

FALLO

Desestimamos € recurso de casa-
cién para la unificacién de doctrina
interpuesto por € letrado de la Junta
de Andalucia, en nombre y represen-
tacion de LA CONSEJERIA DE
EDUCACION Y CIENCIA DE LA

naday, en su lugar, confirmala de pri-
mera instancia que estimé la demanda
declarando la resolucion contractual
por incumplimiento de la demandada
a dejar de encargar al actor los servi-
cios de asistencia en carretera que me-
diante los vehiculos-gria prestaba éste
a los automovilistas de las compafiias
concertadas con la demandada. Se re-
duce la indemnizacion fijada al enten-
der la Sala que no estaba justificado
incluir los costes por la paralizacion y
mantenimiento de la flota de dichos
vehiculos dado que el actor podia se-
guir prestando dichos servicios a otros
automovilistas y 1os de mantenimiento
los habria tenido que soportar también
si € contrato se hubiera cumplido nor-
malmente.

PENAL

2009/299959

TSSala 22 Sentencia 17 diciembre 2009.
Ponente: D. Luciano Varela Castro

Delito de omision del deber de
persequir delito

Se desestima €l recurso de casacion
interpuesto por el acusado contra sen-
tencia que le condend por un delito de
omision del deber de perseguir delito.
Considera € TS que es una inferencia
l6gica y razonable que € acusado era
consciente del transporte del tabaco y
gue dejaba continuar a conductor por-
gue decidié no denunciarle; por el con-
trario, la aternativa de que aln no ha-
bia concluido su intervencion el
recurrente cuando intervino el otro
agente, no alcanza el grado de probabi-
lidad suficiente para que suscite una

JUNTA DE ANDALUCIA, frente a
la sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia con sede en Sevilla de fe-
cha 20 de octubre de 2008 dictada en
el recurso de suplicacién num.
2335/2007, formulado por €l letrado
de la Junta de Andalucia contra la
sentencia del Juzgado de lo Social
ndim. 4 de Sevilla de fecha 12 de
abril de 2007 en los autos nam.
4/2007. Con imposicion de costas.

Devuélvanse las actuaciones a la
Sdade lo Socid dd Organo Jurisdic-

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

duda que pueda tenerse por razonable
respecto alatesis de laimputacién.

2009/299970

TSSala 22 Sentencia 18 diciembre 2009.
Ponente: D. José Ramén Soriano Soriano

Delito contra la salud publica: no
ha lugar al comiso del vehiculo

Desestimando el recurso de casacion
interpuesto por dos de los acusados, €
TS acoge parcidmente e formulado por
el otro imputado, ambos contra senten-
cia dictada en causa seguida a los mis-
mos por delito contra la salud publica
La Sala dicta segunda sentencia por la
que degja sin efecto € comiso ddl vehi-
culo y dd dinero intervenido, ya que €
vehiculo serd instrumento, (til o medio
paracometer € delito, cuando su utiliza-
cion para este fin sea especifica, por
obedecer € vehiculo en cuestion a ca-
racteristicas o aplicaciones especiales.
En nuestro caso se utiliz6 como medio
de transporte personal, y no para trans-
portar, amacenar, ocultar la droga, pues
ésta era poseida personalmente por los
acusados y lafinalidad atribuida a vehi-
culo no era mas que para redizar des-
plazamientos, por o que hubiera servido
cualquier otro movil imaginable.

2009/299973

TSSala 22 Sentencia 23 noviembre 2009.
Ponente: D. Joaquin Delgado Garcia

Concurso de normas entre falsedad
documental y apropiacion indebida

Se estima parcialmente el recurso de
casacion interpuesto por la acusada
contra sentencia que la condené por
delitos continuados de apropiacion in-
debida y falsedad documental. El Alto
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ciona correspondiente,con la certifica
cién'y comunicacion de estaresolucion.

Asl por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos. Publica-
cion.- En e mismo dia de la fecha
fue leiday publicada la anterior sen-
tencia por el Excmo. Sr. Magistrado
D. Jesus Souto Prieto hallandose ce-
lebrando Audiencia Publica la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo,
de lo que como Secretario de lamis-
ma, certifico.

Tribunal dicta segunda sentencia por la
que absuelve a la recurrente del delito
de falsedad, pues cuando la falsedad
en documento privado se comete para
la comision de un delito de contenido
patrimonial, como lo es el de apropia-
cién indebida, o para su ocultacion, ha
de considerarse aquella falsedad en
concurso de normas con ese de conte-
nido patrimonial. Y ha de aplicarse €
art. 8,3 CP 95, seguin €l cua “el pre-
cepto penal méas amplio o complejo
absorberd a los que castiguen las in-
fracciones consumidas en aguel”.

SOCIAL

2009/321834

TSSala 42 Sentencia 19 noviembre 2009.
Ponente: D. Jeslis Souto Prieto

Reconocimiento de plus de
absentismo a personal laboral

El TS estima el recurso de casacién
interpuesto por el sindicato demandan-
te frente a sentencia que, en materia de
conflicto colectivo, rechazé su preten-
sion de declarar el derecho de los tra-
bajadores afectados -personal laboral
transferido ala Comunidad de Asturias
gue presta servicios en la Administra-
cion de Justicia- a percibir el plus de
absentismo correspondiente a periodo
de enero, febrero y seis dias de marzo
de 2007 en los términos establecidos
en el Acuerdo de 21 julio 2005 asi
como en el Convenio Colectivo de
Personal Laboral. La Sala sefiala que
una cosa es la fecha de comienzo de
devengo del plus y otra distinta la fe-
cha en que se pueda proceder a pago
del mismo porque aunque para proce-
der al pago era preciso fijar las condi-
ciones de integracion en las categorias
de convenio, -lo cual no se llevd a
cabo hasta la publicacion del nuevo
catdlogo de puestos de trabajo € dia 6
marzo 2007-, ello no supone modificar
la fecha de devengo, que no puede ser
otra sino la de la integracion real del
personal transferido, esto es, el 1 enero
2007; por tanto, se revoca la sentencia
y se estimala demanda.



