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Improcedente caducidad del precontrato

Ejercicio del derecho de opcion
de compra por la arrendataria

El TSdeclara haber lugar al recurso de casacién anulando la senten-
cia impugnada y, en su lugar, estima la demanda reconvencional inter-
puesta por la recurrente -arrendataria en €l contrato de arrendamiento
con opcion a compra-, y condena a las demandadas reconvencionales al
otorgamiento de escritura publica de compraventa de la finca litigiosa a
favor de aquella. Declara € TS que debe rechazar se integramente la de-
manda inicial de las arrendadoras que solicitaba la declaracion de ca-
ducidad del precontrato de opcidn, ya que ha quedado acreditado que se
gercité dentro de plazo establecido para ello en el contrato de arrenda-
miento, y lo que se ha ido aplazando ha sido la celebracién o consuma-
cion del mismo por cuestiones ajenas relativas a la inscripcion de la fin-
ca en el registro de la propiedad que nada tienen que ver con la

caducidad de la opcion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestion factica,
précticamente fuera de discusion, la
resume la sentencia de la Audiencia
Provincia en estos términos:

Las partes suscribieron el 1 de
agosto de 1998 contrato de arrenda-
miento sobre la finca litigiosa, en
cuya condicién decimoquinta (debid
numerarse como decimosexta, al ha-
ber otra 152 anterior), primer parra-
fo, se decia“ Durante €l tiempo que
dure el presente arrendamiento, in-
cluido su prorroga, es decir un total
de TRES ANOS, sin prérroga poste-
rior alguna, la parte arrendataria, po-
dr& hacer uso de una opcién de com-
pra de la finca objeto de
arrendamiento y descrita en el expo-
sitivo primero de este contrato, por
el precio ya fijado en este acto de
CIENTO CUARENTA Y CINCO
MILLONES DE PESETAS
(145.000.000 ptas.) y como Unica
forma de pago posible al contado,
opcion gque debera hacerse saber a

las arrendadoras como minimo, con
dos meses antes del vencimiento del
contrato, pues caso contrario se en-
tendera automaticamente extinguida
tal opcion de compra®;

El 11 de mayo de 2001 la arrenda-
taria notifico por conducto notarial a
las arrendadoras su decision de gjer-
citar laopcion de compra;

Mediante Burofax remitido el 27
de junio de 2001, comunico a las
arrendadoras nuevamente su deseo
de gercitar el derecho de opcién de
compra sobre la finca arrendada, si
bien haciéndolas saber que la finca
no apareciainscritaen el Registro de
la Propiedad, por lo que las requeria
para que le facilitaran los documen-
tos publicos que acreditaran su titu-
laridad; A consecuencia de lo ante-
rior y con fecha posterior a ello,
aunque innominada, las partes sus-
cribieron el denominado “ANEXO
AL CONTRATO DE ARRENDA-
MIENTO CON OPCION A COM-
PRA “, en e que hicieron constar, la

comun disposicion para llevar a
cabo la opcion (apartado primero), la
advertencia al tiempo de llevarla a
cabo de la falta de inscripcion de la
finca del nim. NUMOO2, antes refe-
rida (apartado segundo), “ Que estan-
do realizando los trémites pertinen-
tes para la inscripcién de la finca
resultante de la agrupacion en €l Re-
gistro de la Propiedad de Navalcar-
nero, por mutuo acuerdo de las par-
tes intervinientes, se prorroga la
opcion de compra de la finca, hasta
tanto sea inscrita en el citado Regis-
tro de la Propiedad a favor de las
transmitentes y por €l tiempo nece-
sario hasta tal inscripcion, y a estos
efectos, la arrendataria D2 Araceli
seguira abonando la renta pactada en
los términos establecidos en e con-
trato de arrendamiento de fecha 8 de
agosto del pasado afio 1988 (sic),
cuyas cantidades se descontaran
igualmente del precio final de la
compraventa’ (apartado tercero), y
gue “Una vez inscrita la finca en el
Registro de la Propiedad a favor de
las arrendadorase éstas notificaran a
D2 Araceli haber procedido a dicho
tramite de inscripcion y estar en dis-
posicion de llevar a cabo la transmi-
sion de la finca, en cumplimiento de
lo pactado en €l contrato de arrenda-
miento indicado, y a partir de esta
notificacion, en el plazo de treinta
dias naturales, procederén a otorgar
la correspondiente escritura en los
términos pactados en el contrato de
fecha 8 de agosto de 1998” (aparta-
do cuarto);

Mediante Burofax de 26 de junio
de 2002 las demandantes comunican
a la demandada que ya se ha practi-
cado la inscripcién, conminandola
para llevar a cabo la escritura de
compraventa en determinada notaria
en plazo de treinta dias conforme a
lo acordado en €l referido anexo;

Al anterior Burofax contestala de-
mandada €l 31 de julio de 2002, ma-
nifestando que se firmé el Anexo
“aplazando el derecho del gercicio
de la opcidn hasta tanto sea inscrita
en el citado Registro de la Propiedad
a favor de los trasmitentes”, por lo
que tras comprobar que solo esta
inscrita la agrupacion pero no la es-
critura de declaracién de obra nueva,
les ratifica “de nuevo mi intencién
de gjecutar la opcidn de compra en
los términos convenidos en cuanto
me notificasen la inscripcion de la
declaracién de obra nueva referida’;
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La inscripcién de la obra nueva se
practica €l 28 de octubre de 2002, y
el 12 del siguiente noviembre se re-
quiere notarialmente a la arrendata-
ria, concediéndole nuevo plazo de
treinta dias para optar por elevar a
publico €l contrato y en consecuen-
ciaadquirir lafinca en cuestion;

Por igual conducto notarial contes-
ta la requerida €l 28 de igual mesy
ano, alegando la limitacién del arti-
culo 207 de la Ley Hipotecariay que
“ por lo tanto el derecho de opcion
de compra no caducard, segun el
anexo del precitado contrato hasta en
tanto no estén dispuestos a transmi-
tirme el bien libre de cargas y grav&
menes estando debidamente inscrito
en el Registro de la propiedad”;

El 3 de diciembre de 2002 las
arrendadoras responden insistiendo
en su requerimiento de 12 de no-
viembre anterior, sin que la limita-
cion aegada por la contraparte impi-
da transmitir la finca libre de cargas
y gravamenes;

El 13 deigual mes de diciembre se
personan las actoras en la notaria se-
falada al efecto, sin hacerlo la de-
mandada;

El 23 del repetido diciembre se
hace saber por vianotarial alaarren-
dataria que “ queda resuelta la opcion
de compra a gjercitar a haber trans-
currido el plazo pactado y sus co-
rrespondientes prérrogas y no haber
comparecido en el plazo sefialado a
pesar de haberse notificado en forma
como muy bien conoce y existe
constancia notarial de todo ello”,
manteniéndose €l contrato como ex-
clusivo arrendamiento con finaliza-
cion por vencimiento e 31 de julio
de 2003;

El 2 de abril de 2003, a través de
Burofax, la demandada insiste en
gue deben transcurrir dos afios desde
lainscripcion practicada conforme a
articulo 205 de la Ley Hipotecaria,
para la transmisién del bien inmue-
ble objeto del contrato.

SEGUNDO.- Si la quaestio facti
no plantea problema, la quaestio iu-
ris si lo presenta. Las sentencias de
instancia la han resuelto en el senti-
do de entender, correctamente, que
el articulo 207 de la Ley Hipoteca-
ria no empece que el dies a quo
para €l gjercicio de la opcion seala
inscripcion registral conforme al
articulo 205, tal como ha manteni-
do la jurisprudencia en sentencias
de 18 de abril de 2000 y 22 de ene-
ro de 2010. Pero ésta no es la cues-
tién.

El extremo esencial es el requeri-
miento notarial que la optante, la de-
mandada-demandante reconvencio-
nal hace en fecha 11 de mayo de
2001, dentro del plazo para €l gerci-
cio de la opcién, declarando su vo-
luntad de gjercitarla, en estos térmi-
nos indiscutibles:

“su decision de gecutar la opcion
de compra de las mencionadas fincas
en el precio y condiciones fijadas en
el precipitado contrato. Debiendo
formalizar |la escritura publica de
venta a favor de D2 Araceli y o la
compariia mercantil que ella consti-
tuya segln se determina en la clau-
sula decimoquinta de dicho contrato.

El precontrato de opcién es aquel
por € que una de las partes atribuye
a la optante e derecho de decidir la
puesta en vigor de un contrato (nor-
malmente, como en el presente caso,
de compraventa) en un concreto pla-
zo. En este sentido, sentencias de 21
de noviembre de 2000 ( “implica la
concesion por una parte a la otra de
lafacultad exclusiva de decidir la ce-
lebracion o no del contrato principal
de compraventa’, dice literalmente),
5 de junio de 2003, 26 de marzo de
2009. Por tanto, € efecto de produce
es que s €l optante gjercita su dere-
cho, pone en vigor el precontrato y
la otra parte, la concedente, tiene €l
deber juridico de celebrarlo efectiva-
mente. Y el optante, desde el mo-
mento en que declara su voluntad de
gjercicio de la opcioén, puede exigir
dicha celebracion, que se hara de
mutuo acuerdo por resolucion judi-
cial, tras el procedente proceso. Lo
cual sellevara a cabo inmediatamen-
te, 0 més tarde o, por ejemplo, como
en el caso presente, cuando se haya
procedido alainscripcion de lafinca
objeto del precontrato en el Registro
de la Propiedad.

Esta es la cuestion decisiva para
resolver €l presente caso. La deman-
dada-demandante reconvencional, D2
Araceli gercitd la opcidn, manifestd
su voluntad de contratar, lo que sig-
nifica que puso en vigor € contrato
quedando éste a resultas de celebrar-
lo formalmente, en el momento que
decidan o procesalmente por medio
de unaresolucion judicial .

Cuando en una serie de ocasiones,
por razén de la pendencia de la ins-
cripcion de lafinca en €l Registro de
la Propiedad se producen aplaza-
mientos, no son la prérroga (por mas
gue se emplee esta palabra) del pre-
contrato de opcion, sino, que, ha-
biéndose gjercitado ésta (por tanto,
puesto en vigor el contrato de com-

praventa) se ha ido aplazando no el
gercicio del precontrato sino la cele-
bracion del contrato, es decir, la con-
sumacién de aquél, como cumpli-
miento.

Esta es la postura que ha manteni-
do la optante desde su demanda re-
convencional frente a la caducidad
que pretende la parte demandante
concedente de la opcion y que ha
sido ignorada por las sentencias de
instancia. Es claro, por otra parte,
que la misma no puede exigir el
transcurso de los dos afios a que se
refiere el articulo 207 de la Ley Hi-
potecaria, pero esto fue un problema
de la consumacion de aguel precon-
trato ya perfeccionado, no una cues-
tién de gercicio del mismo que pue-
dallevar alacaducidad.

Las sentencias de instancia yerran
por un error de enfogque. Su conteni-
do es perfecto, pero no es aplicable
a caso presente en que no hubo el
paso del plazo para el gercicio de la
opcion, sino que ésta se habia gerci-
tado dentro del plazo y lo que podia
discutirse era si debian transcurrir
los dos afios del articulo 207 de la
Ley Hipotecaria, pero en ningin
caso la caducidad de una opcién ya
gercitada.

TERCERO.- Tras lo expuesto has-
ta ahora, es clara la estimacion del
recurso de casacion y €l rechazo de
la demanda principal y la estimacion
de la reconvencional, sin acoger el
pedimento complementario que in-
cluye en el suplico.

Los dos primeros motivos del re-
curso plantean la misma cuestion, la
esencial en el presente caso.

Alegan que su derecho de opcion
no ha caducado, como se pide en la
demanda y se declara en las senten-
cias instancia y, por el contrario, se
gercito € 11 de mayo de 2001, por
lo que han infringido los articulos
1255 del Cadigo civil y 14 del Re-
glamento Hipotecario (primer moti-
vo) y 1124 y 1258 del Cédigo (se-
gundo motivo). Efectivamente, se
han infringido tales normas, puesto
que las partes, en aras del principio
de autonomia de la voluntad (articu-
lo 1255 del Caédigo civil) acordaron
el precontrato de opcién de compra
(articulo 14 del Reglamento Hipote-
cario) en el contrato de arrendamien-
to de 1 de agosto de 1998, opcion
que fue gercitada en 11 de mayo de
2001, momento en que quedo6 per-
feccionado el contrato de compra-
venta (articulo 1258 del Cddigo ci-
vil) y que debe ser escriturado y
cumplido por las partes (articulo

1124) cuya parte concedente, la de-
mandante en la instancia y recurrida
en casacion, fue requerida a ello in-
sistentemente por |la optante, apla-
zéndose € momento de la escritura,
pero no prorrogandose la opcion.

En definitiva, tal como se ha ex-
puesto en el fundamento anterior, €l
precontrato no ha quedado caducado,
como declaran las sentencias de ins-
tancia, sino que se gercitd en debida
formay asi debe ser declarado y en
este sentido debe ser casada la sen-
tenciarecurrida.

Sin embargo, el motivo segundo
se refiere al pedimento accesorio,
gue debe ser rechazado y desestima-
do el motivo que aega la infraccion
del articulo 34 delaLey Hipotecaria.
Esla parte del suplico de lademanda
reconvencional, transcrito en los an-
tecedentes de hecho, relativa al plazo
que impone € articulo 207 de laLey
Hipotecaria que entiende la recurren-
te que no debe sufrirlo y que la escri-
tura de compraventa y el pago del
precio de la compraventa no deben
hacerse hasta transcurridos dos afios
desde la inscripcion de la finca con-
forme @ articulo 205 de la Ley Hi-
potecaria. Dice asi € suplico: que se
condene a las demandadas reconven-
cionales a otorgar la escritura publi-
ca.. “libre de cargas y gravamenesy
con eficacia frente a terceros de la
inscripcion registral, esto es, sin li-
mitacion o gravamen alguno...”.

La sentencia de 22 de enero de
2010, también en un caso del plazo
de una opcién de compra, recogien-
do la doctrina jurisprudencial plas-
mada en |la sentencia anterior de 18
de abril de 2000 (y también, aunque
no tan claramente por las de 21 de
enero de 1992 y 15 de enero de
2001) declara, sobre la medida que
impone €l articulo 207 de la Ley Hi-
potecaria, lo siguiente:

“ no es mas que una medida que
suspende la fe plblica registral res-
pecto a una inmatriculacién que se
ha obtenido por un medio que al le-
gislador le merece una sospecha de
irrregularidad y que si realmente ha
producido una inexactitud del Regis-
tro de la Propiedad no pueda quedar
consagrada por aquel principio, que,
por ello, queda suspendida su efica-
cia. Por tanto, el alcance del articulo
207 de la Ley Hipotecaria es la limi-
tacion o paralizacion de la protec-
cion que brinda el articulo 34 de la
misma Ley. Este es el efecto que
produce la hormay constituye su ca-
lificacion: es unalimitacion del efec-
to esencia del Registro de la Propie-
dad; no més; ni menos, ciertamente.
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Lo que significa que no es una carga
0 gravamen”.

Asi, laposicion de esta Salg, reite-
rando la propia doctrina de la misma,
es que el plazo parael gercicio dela
opcion de compra, si se ha pactado
gue el dies a quo sea la inscripcion
en el Registro de la Propiedad (o la
notificacion de esta inscripcion), no
queda alterado por razén de que ésta
se haya practicado al amparo dis-
puesto en €l articulo 205 de la Ley
Hipotecaria. Y con mas razén si no
se ha pactado: el transcurso de este
plazo no atera e cumplimiento del
precontrato de opcion.

CUARTO.- Al acogerse los dos
primeros motivos del recurso de ca-
sacion, esta Sala casara la sentencia
recurrida, conforme dispone el arti-
culo 487.2 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y asume lainstancia.

Tal como se desprende de lo ex-
puesto hasta ahora, debe rechazarse
integramente la demanda que postu-
laba la declaracién de caducidad del
precontrato de opcion, ya que éste se
habia gjercitado dentro de plazo, con
laimposicion de costas de la primera
instancia, tal como establece e arti-
culo 394.1 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Y debe estimarse parcialmente la
demanda reconvencional, condenan-
do a otorgar la escritura publica de
compraventa, sin laausion alas car-
gas o limitaciones que se mencionan
en el suplico. Ello, sin condena en
las costas de primera instancia, tal
como dispone el mismo articulo
394.2. Y, por otra parte, tampoco se
imponen las costas de este recurso,
conforme al articulo 398.2.

Por lo expuesto, en nombre del
Rey vy por la autoridad conferida por
el pueblo espafiol.

FALLO

Primero.- QUE DEBEMOS DE-
CLARAR Y DECLARAMOS HA-
BER LUGAR AL RECURSO DE
CASACION interpuesto por la re-
presentacion procesal de D* Araceli
contra la sentencia dictada por la
Seccion 92 de la Audiencia Provin-
cial de Madrid, en fecha 13 de marzo
de 2006 que SE CASA Y ANULA.

Segundo.- En su lugar, se desesti-
ma la demanda en su dia interpuesta
por D2 Petray D2 Celestina.

Tercero.- Se estimalademanda re-
convencional interpuesta por aquella
recurrente y se condena alas anterio-
res, demandadas reconvencionales,
al otorgamiento de escritura publica
de compraventa respecto a la finca
registral NUMOOO del Registro de la
Propiedad nimero 1 de Navalcarne-
ro a favor de D2 Araceli o la socie-
dad mercantil que designe, como
compradora, en cuyo momento se
procedera con caracter simultaneo al
pago del resto del precio pendiente
de abono descontados los pagos par-

ciales efectuados desde la fecha del
precontrato de opcion.

Cuarto.- En cuanto a las costas de
primera instancia, se condena a la
parte demandante principal en las
causadas por su demanda. No se
hace condena en las causadas por la
reconvencion. Tampoco se imponen
a ninguna de las partes, las causadas
en la segundainstancia. No hay con-
denaen las del presente recurso.

Quinto.- Librese a la mencionada
Audiencia certificacion correspon-
diente, con devolucion de los autos y
rollo de apelacion remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose d efecto las
copias necesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos.-.- Juan An-
tonio Xiol Rios.- Xavier O’ Callag-
han Mufoz.-Jesus Corbal Fernan-
dez.- Rubricados.-Antonio Salas
Carceller Publicacion.- Leiday pu-
blicada fue la anterior sentencia por
el EXCMO. SR. D. Xavier O’ Ca-
[laghan Mufioz, Ponente que ha sido
en el tramite de los presentes autos,
estando celebrando Audiencia Publi-
ca la Sala Primera del Tribuna Su-
premo, en el dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.
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TS Sala 12 Sentencia 28 abril 2010. Ponente:
D. Juan Antonio Xiol Rios

Atendidas las circunstancias perso-
nales delaesposa

Limitacion temporal de
pension compensatoria

El TS declara no haber lugar
al recurso de casacion interpuesto
contra la sentencia de apelacion
que, con parcial estimacion del re-
curso de apelacion, limité a dos
afos €l periodo durante el cual €l
marido debia pagar la pensién
compensatoria a la esposa separa-
da, que € juez de instancia habia
fijado sin limite temporal en cuan-
to a su percepcion. Considera el
TS acertada la decisiéon de la AP
de fijar un limite de tiempo a la
pension compensatoria, debido a
la posibilidad real que tiene la ac-
tora de superar en un corto espa-
cio de tiempo la inicial situacion
desfavorable respecto a la de su
marido que a aquella le generé la
ruptura, teniendo en cuenta su
edad y cualificacion profesional.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Resumen de antece-
dentes.

1. Con fecha 14 de octubre de
2004 una persona presentdé demanda
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de separacion matrimonial (matrimo-
nio sin hijos) en la que solicitaba una
pensién compensatoria por desequi-
librio por importe de 1000 euros
mensuales a cargo de su marido. A
esta pretension se opuso € demanda-
do aduciendo, en sintesis, que € ma-
trimonio habia tenido una duracion
inferior a 8 afios (en lugar de los 9
gue se indican de contrario), que si
la actora no habia trabajado era por-
gue no habia querido, a pesar de lo
cual tenia experiencia laboral como
pelugquera (actividad que realizaba
en Cuba antes de casarse), que se en-
contraba realizando un curso que le
permitiria incorporarse al mercado
de trabajo de inmediato dada su ju-
ventud; que se habia llevado 24000
euros de la cuenta comun, cantidad
suficiente para equilibrar el supuesto
desequilibrio, y que en el afio 2000
los esposos llegaron a suscribir un
Convenio Regulador en € que no se
pedia pension, por lo que si entonces
no habia desequilibrio no se entiende
gue lo haya solo cuatro afios des-
pués.

2. El Juzgado de Primera Instancia
estimé en parte la demanda, y fijo
una pensién compensatoria de 300
euros mensuales, sin limite temporal
en cuanto a su percepcion.

3. La Seccion 4.2 de la Audiencia
Provincia de Cantabria dict6 senten-
cia estimando en parte el recurso del
esposo y rechazando en su integridad
la impugnacién de la esposa, revo-
cando la sentencia apelada Unica-
mente en cuanto la fijacion de un
plazo de dos afios como limite tem-
poral para su percepcion. Este pro-
nunciamiento se funda, en sintesis,
en que, atendiendo a las circunstan-
cias concurrentes -en particular, la
duracién del matrimonio (escasa-
mente 8 afnos), la juventud de la ac-
tora'y sus grandes posibilidades rea-
les de conseguir la homologacion de
sus estudios y obtener un titulo que
le permitiera acreditar cierta cualifi-
cacién profesional-, incluidas entre
las comprendidas en el articulo 97
CC, las cuales, tras ser libremente
valoradas por €l érgano judicial, per-
miten tener por existente el desequi-
librio para la esposa y al mismo
tiempo, pronosticar que la beneficia-
ria va a poder superar esa situacion
en el corto espacio de tiempo (2
afos) que se sefala.

4. Contra dicha sentencia recurre
en casacion la parte actora, a ampa-
ro del ordinal 3.° del articulo 477.2
LEC, por existencia de interés casa-
ciona en la modalidad de oposicion
a la jurisprudencia de esta Sala, con
cita como infringidos de los articulos
97,100y 101 CC.

SEGUNDO. - Enunciacién del
motivo primero y Unico de casacion.

El motivo primero y Unico se in-
troduce con laférmula:

«Unico. Se interpone el presente
recurso de casacion sobre la base de
un motivo Unico, como es la infrac-

cion legal del articulo 97 CC, en re-
lacion con los articulos 100 y 101
del mismo texto legal».

En sintesis, |a recurrente aduce
existencia de interés casaciona en la
modalidad de oposicién alajurispru-
dencia de esta Sala, por no respetar
la decisién de la Audiencia la doctri-
na fijada por este Tribunal en senten-
cias de 10 de febrero 'y 28 de abril de
2005 sobre la posibilidad de fijar li-
mites temporales a la pensién por
desequilibrio, habida cuenta que en
el presente caso y alavista de las
circunstancias declaradas concurren-
tes, que no combate, no se daban los
requisitos que condicionan la limita-
cién en la duracion de la pensién
compensatoria 'y que resultan del te-
nor del articulo 97 CC, en relacién
con los articulos 100 y 101 del CC.
Con su planteamiento, la parte recu-
rrente no pone en cuestion la posibi-
lidad de limitar temporalmente la
percepcion de la pension, haciendo
abstraccién del caso concreto, sino
gue, descendiendo a las circunstan-
cias facticas que singularizan este
asunto, muestra Unicamente su dis-
crepancia con la apreciacion que la
Audiencia hace de la concurrencia
de los factores, requisitos o presu-
puestos exigidos para no concederla
con caréacter indefinido, atacando
Unicamente, desde €l pleno respeto a
la base féctica de la resolucion im-
pugnada, la conclusion juridica al-
canzada por €l tribunal de apelacién,
con el Unico argumento de que los
factores concurrentes en el presente
litigio no presentan la similitud ana-
|6gica necesaria para resolver en €l
sentido que o hizo esta Sala en la
sentencia de 28 de abril de 2005,
pues, segun defiende, aceptando
como cierto que a momento de la
ruptura contaba con 39 arios, que €
matrimonio habia durado 9 afios, y
también que durante todo ese tiempo
se dedico a cuidado de lafamilia, de
tales factores no cabe extraer la con-
clusién a que llegala Audiencia Pro-
vincia de que la pension va a cum-
plir la funcién de compensar el
desequilibrio, que constituye su ra-
z0on de ser, en un plazo tan breve de
tiempo como el sefialado.

El motivo debe ser desestimado.

TERCERO.- Temporalidad de la
pensién compensatoria.

La posibilidad de establecer la
pension compensatoria con caracter
temporal con arreglo a las circuns-
tancias ha sido admitida en diversas
SSTS (entre las mas recientes, dos
de 17 de octubre de 2008, RC num.
531/2005 y 2650/2003, y otra de 21
de noviembre de 2008, RC num.
411/2004) que reiteran la doctrina
favorable a la temporalidad fijada
por las sentencias de 10 de febrero y
28 de abril de 2005 -a las que hace
alusion para acreditar €l interés casa
cional-. Posteriormente la Ley
15/2005, de 8 de julio, ha dado una
nueva redaccion al articulo 97 CC
estableciendo que la compensacion
podra consistir en una pensién tem-
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poral, o por tiempo indefinido, o en
una prestacion Unica.

Segun esta doctrina, el estableci-
miento de un limite temporal para su
percepcion, ademas de ser tan solo
una posibilidad para el érgano judi-
cial, depende de que con €llo no se
resienta la funcién de compensar el
desequilibrio que e es consustancial .
Esta funcion obliga a tomar en cuen-
ta las especificas circunstancias del
caso, particularmente aguellas, entre
las comprendidas entre los factores
que enumera € articulo 97 CC, que
permiten valorar la idoneidad o apti-
tud de la beneficiaria para superar €l
desequilibrio econémico en un tiem-
po concreto, y, alcanzar la convic-
cién de que no es preciso prolongar
mas alla su percepcion por la certeza
de que va a ser factible la superacion
del desequilibrio.

Para formular este juicio prospec-
tivo el 6rgano judicia ha de actuar
con prudencia y ponderacién. Las
SSTS 9 de octubre de 2008, RC
nim. 516/2005, y 17 de octubre de
2008, RC nuim. 531/2005 declaran
que las conclusiones alcanzadas por
e tribuna de apelacion, ya sea en €
sentido de fijar un limite tempora a
la pension, ya en el de justificar su
carécter vitalicio, habran de ser res-
petadas en casacion siempre que
sean consecuencia de lalibre y pon-
derada valoracién de los factores a
los que se refiere de manera no ex-
haustiva € articulo 97 CC y que han
de servir tanto para valorar la proce-
dencia de la pensién como para justi-
ficar su temporalidad.

Solo es posible la revision en el
recurso de casacion cuando € juicio
prospectivo sobre la posibilidad de
superar el inicial desequilibrio en
funcién de los factores concurrentes
se muestra como ilégico o irracional,
0 cuando se asienta en pardmetros
distintos de los apuntados por la ju-
risprudencia.

La aplicacion de esta doctrina
comporta que haya que desestimar
este motivo y con €l, €l recurso, toda
vez que la decision de la Audiencia
Provincial de fijar un limite de dos
anos a la pensién compensatoria no
resulta una decision gratuita, arbitra-
ria o carente de la méas minima |6gi-
ca, Sino que se muestra como €l re-
sultado de un juicio prospectivo
sobre la posibilidad real que tiene la
actora de superar en un corto espacio
de tiempo la inicial situacion desfa-
vorable respecto a la de su marido
que a aquella le generd la ruptura,
sustentado en los factores menciona
dosen € articulo 97 CC y construido
con criterios de prudenciay pondera-
cion.

La Audiencia Provincial toma en
especial consideracion que el matri-
monio tuvo una duracién aproxima-
da de ocho afios (lo que no excluye
la existencia de desequilibrio pero si
permite limitar su importancia) y, en
cuanto a las condiciones subjetivas
de la esposa, vaorajunto a su juven-

tud (menos de cuarenta afios al pro-
ducirse € cese de la convivencia) la
experiencia profesional inmediata-
mente anterior a contraer matrimo-
nio y el hecho de que llevase un
tiempo cursando estudios para obte-
ner un titulo que permitiera acreditar
su cualificacién profesional y acce-
der a mercado laboral.

Todos estos factores permiten ala
Audiencia Provincia formar la con-
viccion, con alto grado de certeza, de
gue el plazo de dos afios va a ser su-
ficiente para que la actora obtenga
un empleo que le permita gozar de
medios propios para obrar autono-
mamente, de modo que la funcion de
compensacion del equilibrio consus-
tancia alapension compensatoria se
agote transcurrido dicho plazo. En la
medida que la decision de la Audien-
cia Provincia se encuentra suficien-
temente razonada, y que su actua-
cion se ajusta a los pardmetros de
prudenciay ponderacion alos que se
ha hecho referencia, sus conclusio-
nes han de ser respetadas en casa-
cion, y en su virtud, el recurso debe
ser desestimado.

CUARTO.- Desestimacion del re-
CUrso 'y costas.

No estimandose fundado el recur-
S0, procede su desestimacion y lade-
volucion de las actuaciones a tribu-
nal de que proceden, con arreglo a
articulo 476.3 LEC, con imposicién
de costas a |la parte recurrente, por
aplicacion del articulo 398 LEC.

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

FALLO

1. No halugar a recurso de casa-
cion interpuesto por la representa-
cion procesal de D.2 Natalia contra
la sentencia de 5 de septiembre de
2005, dictada en grado de apelacion
por la Seccién 4.2 de la Audiencia
Provincial de Cantabria en €l rollo
de apelacién nim. 327/05, dimanan-
te del juicio de separacion matrimo-
nial nim. 698/04, del Juzgado de
Primera Instancia nimero 1 de To-
rrelavega, cuyo fallo dice literal-
mente:

»Que debemos estimar parcial-
mente el recurso presentado por el
Sr. Carlos Francisco, desestimando
integramente la impugnacion inter-
puesta por la Sra. Natalia. En conse-
cuencia, debemos revocar parcial-
mente |la sentencia de 21 de febrero
de 2005 del Juzgado de Primera
Instancia nim. 1 de Torrelavega, en
el sentido de que, debemos conde-
nar y condenamos a D. Carlos Fran-
cisco a pagar a D.2 Natalia la canti-
dad de 300 euros al mes en
concepto de pensién compensatoria,
actualizable conforme a incremento
del I.P.C. durante los dos afios si-
guientes a la separacion y a ingresar
dentro de los cinco primeros dias de
cada mes en la cuenta que se facilite
al efecto.

En materia de costas, no procede
una especial imposicion de las costas
respecto a recurso presentado por €l
Sr. Carlos Francisco, haciéndose cargo
Doria. Natalia de las costas que se har
yan provocado con su impugnacion ».

2. No halugar a casar en virtud del
motivo de casacion formulado la
sentencia recurrida, que resulta con-
firmada con este alcance.

3. Se imponen las costas de este
recurso ala parte recurrente.

Asi por esta nuestra sentencia,
que se insertara en la COLECCION

LEGISLATIVA pasandose a efec-
to las copias necesarias, |o pronun-
ciamos, mandamos y firmamos
Juan Antonio Xiol Rios. Xavier
O’ Callaghan Mufioz. Jesus Corbal
Fernandez. José Ramon Ferrandiz
Gabriel. Antonio Salas Carceller.
Rubricado Publicacién.- Leiday
publicada fue la anterior sentencia
por el EXCMO. SR. D. Juan Anto-
nio Xiol Rios, Ponente que ha sido
en el tramite de los presentes autos,
estando celebrando Audiencia Pu-
blica la Sala Primera del Tribunal
Supremo, en el dia de hoy; de lo
gque como Secretario de la misma,
certifico.

TRIBUNAL
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TC Sala 22 Sentencia 27 abril 2010. Ponente: D. Eugeni Gay Montalvo

Vacatio legisdelaL O 15/2003

Aplicacion del principio
de retroactividad de la ley penal

mas favorable

El TC decide inadmitir la cuestion de inconstitucionalidad planteada
por la AP Tarragona sobre la disposicion final 52 de la LO 15/2003, de
reforma del CP 95, en donde se destipifica la conduccion de vehiculos a
motor y ciclomotores sin cobertura de seguro obligatorio de responsabi-
lidad civil. EI magistrado aduce que con €l establecimiento de una “ va-
catio legis’ de méas de diez meses para la entrada en vigor del precepto
despenalizador de la indicada conducta infringe el principio de interdic-
cion de la arbitrariedad de los poderes publicos en relacion con € de
proporcionalidad, asi como el principio de legalidad penal material y €l
derecho a la tutela judicial efectiva. En resumen, €l érgano judicial con-
sidera que de los indicados preceptos constitucionales, se deriva la im-
posiciéon de que las normas penales mas favorables entren inmediata-
mente en vigor. El Tribunal indica, como argumento para inadmitir la
cuestion, que a partir de la fecha de entrada en vigor, la disposicion fi-
nal cuestionada dejo de erigirse en obstaculo para la aplicacion de la
nueva redaccion del precepto penal, ello como consecuencia del princi-
pio de retroactividad de la ley penal mas favorable acogido en €l art. 2,2
del CP 95 con caracter general, y con caracter particular en las disposi-
cionestransitorias primeray quinta de la propia LO 15/2003.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Seccion Segunda
de la Audiencia Provincial de Ta-
rragona -actuando como tribunal
unipersonal, conforme al art. 82.2
LOPJ- promueve cuestion de in-
constitucionalidad sobre la disposi-
cion final quinta de la Ley Organi-
ca 15/2003, de 25 de noviembre,
de reforma del Cédigo penal, en la
medida en que impide la inmediata
entrada en vigor del apartado 185
de su articulo Unico, por el que,
modificandose el art. 636 del CAdi-
go penal (CP), se destipifica la
conduccion de vehiculos a motor y
ciclomotores sin cobertura de se-

guro obligatorio de responsabilidad
civil.

A juicio del Magistrado proponen-
te, e establecimiento de una vacatio
legis de més de diez meses para la
entrada en vigor del precepto despe-
nalizador de laindicada conductain-
fringe €l principio de interdiccion de
la arbitrariedad de los poderes publi-
cos en relacion con el de proporcio-
nalidad (art. 9.3 CE), asi como el
principio de legalidad penal material
(art. 25.1 CE) y € derecho alatutela
judicia efectiva (art. 24.1 CE).

En férmula de sintesis, el 6rgano
judicial considera que de los indica-
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dos preceptos constitucionales se de-
rivalaimposicién de que las normas
penales mas favorables entren inme-
diatamente en vigor.

Debemos comenzar precisando
gue aun cuando el Auto de plantea-
miento cuestiona en su integridad la
disposicion final quinta de la Ley
Orgénica 15/2003, de 25 de noviem-
bre, sin embargo la duda de constitu-
cionalidad esta centrada exclusiva-
mente en el primer inciso de la
disposicion (“La presente ley organi-
ca entrara en vigor €l dia 1 de octu-
bre de 2004"), que es €l Unico conte-
nido normativo del precepto con
incidencia en la resolucion del pro-
ceso penal a quo y, en consecuencia,
el Unico cuyo andlisis de constitucio-
nalidad cabria abordar en el presente
proceso, de conformidad con lo dis-
puesto en el art. 35.1 LOTC, & limi-
tarse € resto de la disposicion cues-
tionada a fijar diferentes momentos
de entrada en vigor de otras disposi-
ciones finales y apartados del articu-
lo Unico de laLey, gjenos a conteni-
do de la presente cuestion de
inconstitucionalidad.

A lo anterior se afiade que no ha
de entenderse cuestionada la consti-
tucionalidad del referido inciso en si
mismo y aisladamente considerado,
sino sdlo en lamedida en que se pro-
yecta sobre el apartado 185 de su ar-
ticulo Unico, esto es, en lamedida en
gue difiere la entrada en vigor de la
nueva redaccion del art. 636 CP.

Las anteriores consideraciones
conducen a un pronunciamiento de
inadmisién parcia de la cuestion de
inconstitucionalidad, sin que exista
ningun obice para redlizarlo en este
momento procesal, dado que su pre-
vision en € art. 37.1 LOTC no tiene
caracter preclusivo, pudiéndose
apreciar en un momento posterior la
ausencia de los requisitos, tanto pro-
cesales como de fundamentacion, re-
queridos para el valido planteamien-
to de la cuestion de
inconstitucionalidad (STC 6/2010,
de 14 de abril, FJ 1; y, entre otras,
las que en ella se citan).

SEGUNDO.- Perfilado asi el ob-
jeto del presente proceso, nos co-
rresponde valorar la incidencia que
en el mismo deba tener la circuns-
tancia de que, durante su tramita-
cién, el precepto despenalizador de
la conducta enjuiciada en el proceso
penal del que dimana la cuestion de
inconstitucionalidad -la conduccién
de un vehiculo a motor sin cobertu-
ra de seguro obligatorio de respon-
sabilidad civil- haya entrado en vi-
gor, una vez transcurrido el periodo
de vacatio legis que fij6 la repetida
disposicion final quinta de la Ley
Orgéanica 15/2003, de 25 de no-
viembre.

Pues bien, tanto la duda de consti-
tucionalidad planteada como las po-
siciones de las partes intervinientes
en el presente proceso constitucional
son idénticas a aquéllas a las que dio
respuesta el Pleno de este Tribunal

en la STC 6/2010, de 14 de abril, por
lo que ha de apreciarse también aqui
una pérdida sobrevenida de la rele-
vancia del precepto legal cuestiona-
do paralaresolucion del proceso del
gue trae causa la cuestion de incons-
titucionalidad.

En efecto, indudablemente la dis-
posicion fina cuestionada era rele-
vante inicialmente para la resolucion
del proceso a quo en la medida en
gue impedia a o6rgano judicial apli-
car la nueva redaccion del art. 636
del Cadigo pena antes del 1 de octu-
bre de 2004.

Sin embargo, a partir de tal fecha
la disposicion final cuestionada dejo
de erigirse en obstéaculo para la apli-
cacion de la nueva redaccion del pre-
cepto penal, ello como consecuencia
del principio de retroactividad de la
ley penal mas favorable acogido en
el art. 2.2 del Codigo pena con ca-
récter general, y con carécter parti-
cular en las disposiciones transitorias
primeray quinta de la propia Ley
Orgénica 15/2003, de 25 de noviem-
bre.

Laimposibilidad de que el 6rgano
judicia pueda ya resolver €l recurso
de apelacion que pende ante €l mis-
mo mediante la aplicacién del art.
636 en la redaccion vigente al tiem-
po de plantearse la cuestion de in-
constitucionalidad, implica una de-
saparicion sobrevenida de los
presupuestos de apertura del presen-
te proceso constitucional, que deter-
mina su extincién, pues, aun cuando
el enjuiciamiento constitucional de
la norma cuestionada siguiese sien-
do posible, ya no se trataria de un
juicio de constitucionalidad en con-
creto, al que se refiere el art. 163
CE, sino en abstracto, sin efectos
para el caso, o que resulta improce-
dente en toda cuestion de inconstitu-
cionalidad (STC 6/2010, de 14 de
abril, F33).

FALLO

PRIMERO.- Inadmitir la cuestion
de inconstitucionalidad nim. 3328-
2004 planteada por la Seccion Se-
gunda de la Audiencia Provincia de
Tarragona sobre la disposicion final
quinta de la Ley Orgéanica 15/2003,
de 25 de noviembre, en lo que exce-
de de su primer inciso.

SEGUNDO.- Declarar laextincion
de laindicada cuestion de inconstitu-
cionaidad en lo que atafie a primer
inciso de la disposicion final quinta
de la Ley Orgéanica 15/2003, de 25
de noviembre, por desaparicion so-
brevenida de su objeto.

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

Dada en Madrid, a veintisiete de
abril de dos mil diez. Guillermo Ji-
ménez Sanchez, Presidente.- Vicente
Conde Martin de Hijas.- Elisa Pérez
Vera- Eugeni Gay Montalvo.- Ra-
mon Rodriguez Arribas.- Pascual
Sala Sanchez, Magistrados.

EL DERECHO

PENAL

2010/31249

TSSala 22 Sentencia 4 marzo 2010. Ponente: D. Luciano Varela Castro

Interpretacion de la expresion “a sabiendas de su injugticia’

Delito continuado de prevaricacion
en concurso medial con un delito
continuado de malversacion

de caudales publicos

Desestima el TS el recurso de casacion interpuesto por los condena-
dos en la instancia como autores de un delito continuado de prevarica-
cién en concurso medial con un delito continuado de malversacion de
caudales publicos. Sefala la Sala, entre otros pronunciamientos, que €l
elemento “ a sabiendas’ expresado en |la descripcion del tipo de prevari-
cacion, de obvia naturaleza subjetiva, puede suscitar la cuestion de su
integracion en la determinacion del injusto -configurando el dolo- o
como presupuesto de la reprochabilidad del comportamiento al autor -
conciencia de antijuricidad-. S advertimos que, con o sin tal conoci-
miento, las resoluciones eran injustas, poca dificultad acarrea subsumir
aquel elemento entre los personales propios del juicio de culpabilidad.
Cuando € tipo objetivo incluye elementos normativos -ajeneidad de la
cosa mueble que se toma-, €l conocimiento de su concurrencia es, en lo
subjetivo, una de sus exigencias. Sn ella el hecho -la toma de esa cosa-
no esilicito. En el delito de prevaricacion administrativa la “ arbitrarie-
dad” delaresolucién es un elemento normativo del tipo. Pero, a diferen-
cia de otros supuestos, como €l del hurto de la cosa ajena, la diferencia-
cion entre la injusticia de la resolucién dictada y la del acto de dictarla
-posibilitando concluir, en alguin caso, que no es injusto dictar una reso-
lucién injusta- constituye un uso del lenguaje que lleva a una interpreta-
cién contraria al sentido de la ley. Por eso la interpretacion de la expre-
sién, utilizada en € art. 404 CP 95, “ a sabiendas de su injusticia” no
debe llevar a tener por atipica la decision del funcionario, sino a su
mera exculpacion, cuando se estime que no actud bajo esa condicion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Recurso de Josep Maria

PRIMERO.- En el primero de los
motivos se denuncia la vulneracién
de preceptos constitucionales -articu-
lo 24 en sus dos apartados- 10 que
cabe por €l cauce del articulo 852 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
Se estima que se vulnera el derecho
alatutelajudicia efectivay el dere-
cho a un proceso con las debidas ga-
rantias. En ambos casos en virtud del
mismo dato: el Presidente del Tribu-
na de instancia habria perdido lare-
querida imparcialidad al intervenir
en el interrogatorio de testigos y for-
mular determinadas val oraciones du-
rante €l desarrollo del juicio oral. De
tal suerte quedaria despojado de la
deseable pasividad del juzgador en el
momento de la practica de la prueba.

La ubicacion de la imparcialidad
del juzgador, dentro del catdogo de
los diversos derechos fundamentales
implicados en el proceso justo, resul-
ta més atinada en cuanto incluida en

la garantia genérica del derecho a un
proceso con todas las garantias.

La imparcialidad se reclama en
una doble vertiente. Subjetivamente
€l juzgador debe abordar su funcion
desde la ausencia de pre-juicios, es
decir sin tener decidida la respuesta
alas peticiones de las partes antes de
gue éstas formulen sus alegaciones y
se practique la prueba que propon-
gan. Objetivamente la posicion y ac-
tividad del juzgador debe ser nitida-
mente diferenciada de la de parte. Y
ello debe ser perceptible de tal suerte
gue no existan razones que legitimen
la sospecha de que €l juzgador no es
un tercero ajeno.

Asi se decia en la Sentencia del
Tribunal Constitucional num.
229/2003 (Pleno), de 18 diciembre:
Nuestra jurisprudencia ha sefialado
gue € derecho a un proceso con to-
das las garantias (art. 24.2 de la CE)
otorga a acusado en un proceso pe-
nal el derecho a exigir del Juez la
observancia inexcusable de una acti-
tud neutra respecto de las posiciones
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de las partes en € proceso, siendo un
tercero gjeno alosintereses en litigio
y, por tanto, a sus titulares y a las
funciones que desempefian. Algja-
miento que le permite decidir justa
mente la controversia, situandose por
encima de las partes acusadoras e
imputadas. (STC 130/2002, de 3 de
junio).

Las alegaciones del recurrente no
se dirigen a denunciar una situacion
gue objetivamente legitime la sospe-
cha de parcialidad del Presidente del
Tribunal de instancia. Asi no afir-
man la existencia de causa alguna de
recusacion.

El recurrente pretende que existen
motivos para inferir, a partir de de-
terminados datos de su comporta-
miento o actividad durante la précti-
ca de la prueba, que subjetivamente
dicho Magistrado tenia ya asumido
el contenido de la decisiéon y ordend
su actividad a evidenciar el funda-
mento de ese sentido de lo que habia
de ser la sentencia, es decir que se
comportd de manera alineada con las
pretensiones de una de las partes, la
acusadora.

Tales datos son enunciados por re-
misién a su constancia en la graba-
cion del acto del juicio. Y consisten
en expresiones vertidas en €l gerci-
cio de las facultades de direccion del
debate.

Pues bien, ante todo conviene pre-
cisar ya que, como € recurrente no
desconoce, el gercicio entre aquellas
facultades, de la de interrogar a los
testigos o peritos, o, incluso, a acu-
sado, no excede siempre y necesaria-
mente del contenido constitucional-
mente posible de tales facultades.
Como dijo laya citada Sentencia del
Tribunal Constitucional la imparcia
lidad no equivale a absoluta pasivi-
dad. Y recuerda como en relacion
con la iniciativa probatoria de oficio
-lo que vamés al4 de la asuncién de
facultades de interrogatorio oficioso
por € Tribunal “.. la garantia de la
imparcialidad objetiva exige, en todo
caso, que con su iniciativa €l juzga-
dor no emprenda una actividad in-
quisitiva encubierta. Sin embargo,
esto no significa que el Juez tenga
congtitucionamente vedada toda ac-
tividad procesal de impulso probato-
rio, por ejemplo, respecto de los he-
chos objeto de los escritos de
calificaciéon o como complemento
para contrastar o verificar la fiabili-
dad de las pruebas de los hechos pro-
puestos por las partes. En efecto, la
excepcional facultad judicial de pro-
poner la préctica de pruebas, prevista
legalmente en el art. 729.2 LE-
CRIM., no puede considerarse per se
lesiva de los derechos constituciona-
les alegados, pues esta disposicion
sirve al designio de comprobar la
certeza de elementos de hecho que
permitan a juzgador llegar a formar,
con las debidas garantias, € criterio
preciso para dictar Sentencia (art.
741 LECrim), en el gjercicio de la
funcién jurisdiccional que le es pro-
pia(art. 117.3 CE). Y €llo sin perjui-

cio, claro esta, de que no quepa des-
cartar la posibilidad de utilizacion
indebida de |a facultad probatoria ex
officio judicis prevista en el art.
729.2 LECrim, que pudiera llevar a
desconocer las exigencias insitas en
el principio acusatorio. De cuaquier
manera, paradeterminar si en el ger-
cicio de la antedicha facultad de pro-
puesta probatoria € Juez ha ultrapa-
sado los limites del principio
acusatorio, con quiebra de la impar-
cialidad judicia y, eventuamente,
del derecho de defensa, es preciso
analizar las circunstancias particula-
res de cada caso concreto” (STC
188/2000, de 10 de julio; en & mis-
mo sentido STC 130/2002, de 3 de
junio).

Esas circunstancias del caso con-
creto empiezan por no ser debida-
mente descritas en el recurso. Con
independencia de que la remisién,
omitiendo dicha descripcién, no sea
suficiente, o que no es subsanable es
la falta de argumentacidn que ponga
de manifiesto las razones por las que
la parte estima que las preguntas -
cualesquiera que fueran- formuladas
a partes y testigos evidencian ese
prejuicio contrario a la garantia
constitucional de imparcialidad.
Desde luego no merece tal tacha la
expresion recogida en el motivo con-
forme alacua e Presidente adelan-
t6 su criterio sobre la trascendencia
penoldgica de la condicion de extra-
neus.

Por ello el motivo debe ser recha
zado.

SEGUNDO.- El segundo motivo
se mantiene en la misma considera-
cién de infraccion de garantias cons-
titucionales, siquiera omite aludir al
cauce procesal que, hemos de enten-
der, es el del articulo 852 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

La garantia constituciona invoca-
da es ahora la de presuncién de ino-
cencia del articulo 24 de la Constitu-
cién. Y se invoca en relacion a una
concreta manifestacion de su conte-
nido: lafalta de motivacién de la de-
cision en la medida que no aude a
las pruebas de descargo practicadas.
Es por dlo que se relaciona esa vul-
neracion con la también constitucio-
nal garantia de tutela judicial efecti-
va, cuyo contenido se refleja
también en la exigencia de una ade-
cuada motivacion de las decisiones
jurisdiccionales.

Respecto a esta garantia constitu-
cional de la presuncién de inocencia
venimos diciendo en nuestra reciente
Sentencia nim. 33/2010 de 3 de fe-
brero, y reiterando lo dicho en las
nims. 1343/09 de 28 de diciembre,
1272/09 de 16 de diciembre,
1254/09 de 14 de diciembre,
1201/09 de 18 de noviembre,
1169/09 de 12 de noviembre,
1133/09 de 29 de octubre. 1088/09 y
1032/09 26 de octubre, 998/09 de 20
octubre, 978/09 de 15 de octubre,
995/09 de 7 de octubre, 969/09 de 28
de septiembre, 891/09 y 892/09 de

18 de septiembre 850/09 de 28 de ju-
lio, 849/09 de 27 de julio, 776/09 de
7 de julio, 714/09 de 17 de junio,
690/09 de 25 de junio, 622/09 de 10
de junio, 489/09 de 14 de mayo,
449/09 de 6 de mayo, 440/09 de 30
de abril, 225/2009 de 2 de marzo,
248/2009 de 11 de marzo y
242/2009 de 12 de marzo, 65/2009
de 5 de febrero, 331/2008 de 9 de ju-
nio, 625/2008 de 21 de octubre,
797/2008, de 27 de noviembre,
900/2008 de 10 de diciembre, que
para determinar si esa garantia ha
sido desconocida, 1o que ha de cons-
tatarse en primer lugar son las condi-
ciones en que se ha obtenido €l con-
vencimiento que condujo a la
condena Esto exige que se examine
si la aportacién de los elementos de
ladiscusion sobre la aceptabilidad de
la imputacién se efectlia desde el
respeto al método legalmente im-
puesto, de suerte que los medios de
prueba sean considerados vélidos y
el debate se someta alas condiciones
de contradiccion y publicidad.

En segundo lugar, como también
indicabamos en aquellas resol ucio-
nes, y como contenido especifico de
este derecho fundamental a la pre-
suncién de inocencia, deberd exami-
narse s, prescindiendo del grado de
seguridad que el Juez tenga sobre el
acierto de su conviccion, ese método
ha llevado a una certeza objetiva so-
bre la hipétesis de la acusacién. No
porgue se demuestre una verdad in-
discutible de las afirmaciones que
funda la imputacion. Sino porque,
desde la coherencia légica, se justifi-
que esa conclusion, partiendo de
proposiciones tenidas indiscutida-
mente por correctas.

Para constatar € cumplimiento de
este especifico presupuesto de ener-
vacion de la presuncién constitucio-
nalmente garantizada han de verifi-
carse dos exclusiones:

La primera que la sentencia conde-
natoria -Unica respecto de la cual ad-
quiere sentido discutir la garantia de
presuncién de inocencia- no parte
del vacio probatorio, o ausencia de
medios de prueba, que aporten pro-
posiciones de contenido incrimina-
dor y sean validamente obtenidas y
producidas en el debate oral y publi-
co.

El vacio habra sido colmado cuan-
do, més alla del convencimiento sub-
jetivo que e Juez, a vaorar los me-
dios de prueba, adquiera sobre la
veracidad de la acusacion, pueda es-
timarse, en trance de revision, que
no sustitucion, de la valoracion del
Juez, que los medios que valord au-
torizan a tener por objetivamente
aceptable la veracidad de la acusa-
cion o, si se quiere, aexcluir lamen-
dacidad de la acusacién.

La segunda la inexistencia de al-
ternativas, ala hipotesis que justificd
la condena, susceptibles de ser califi-
cadas como razonables. Y ello por-
que, para establecer la satisfaccion
del canon de razonabilidad de laim-

putacion, ademas, se requiere que las
objeciones oponibles se muestren ya
carentes de motivos racionales que
las justifiquen de modo tal que pue-
da decirse que excluye, parala gene-
ralidad, dudas que puedan conside-
rarse razonables.

Bastard, eso si, que tal justifica-
cion de la duda se consiga, o, 1o que
es lo mismo, que existan buenas ra-
zones que obsten aquella certeza ob-
jetiva sobre la culpabilidad, para que
la garantia constitucional deje sin le-
gitimidad una decisién de condena.
Sin necesidad, para la consiguiente
absolucion, de que, més allg, se justi-
fique la falsedad de la imputacién.
Ni siquiera la mayor probabilidad de
esa falsedad.

Puede pues decirse, finalmente,
gue cuando existe una duda objetiva
debe actuarse € efecto garantista de
la presuncion constitucional, con la
subsiguiente absolucién del acusado.
Sin que aquella duda sea parangona-
ble a la duda subjetiva del juzgador,
gue puede asaltarle pese a colmado
probatorio que justificaria la conde-
na. Esta duda también debe acarrear
la absolucion, pero fueraya del mar-
€0 normativo de exigencias conteni-
das en el derecho fundamental a la
presuncion de inocencia.

Pues bien latesis del recurrente no
se dirige, segin se cuida de advertir,
contra la validez de los medios de
prueba atendidos. Ni siquiera niega
la aceptabilidad en términos de ra-
cionalidad de la conclusion estable-
cida en la sentencia de instancia so-
bre la imputacion formulada por la
acusacion. Pese a que, como vere-
mos, pretenda debilitar las inferen-
cias en que se funda

Lo que se cuestiona es la fata de
atencion alaverosimilitud de latesis
aternativa formulada por el acusado
que, estima, deberia haberse dado
por probada con el grado suficiente
para erigirse en duda razonable que
haga insuficiente la certeza adquirida
respecto ala acusacion.

La tesis del recurrente es que su
comportamiento no merece otra va-
loracion que no sea la de una cierta
negligencia administrativa aprove-
chada por el abuso de confianza de
que hizo gala el coacusado penado.

Admitiendo, en parte, los hechos
base de que parte e proceso de infe-
rencias que lleve a Tribuna a afir-
mar gue existio una actitud de conni-
vencia entre los penados, alega que
la estructura racional de la argumen-
tacion se debilitara atendiendo a
otros datos que ponen de manifiesto
gue las conclusiones inferibles desde
aquellos que el Tribunal asumio,
abarcan un amplio espectro de posi-
bilidades, es decir presentan un pa-
norama abierto, en € que también es
razonable la tesis aternativa indica-
da

No obstante tal argumentacion
no puede ser compartida por este
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Tribunal. Ninguno de los elemen-
tos de prueba alegados permite
vincular 1o que aportan con la con-
clusion alternativa postulada por €l
motivo.

La previa realizacion de trabajos
por otra empresa del copenado no
sugiere la capacidad de las que aqui
recibieron subvenciones o fueron
contratadas. Tampoco la ausencia de
un beneficio conocido por el recu-
rrente, derivado de su comporta-
miento predica mera negligencia, ni
excluye los elementos del tipo penal
gue se imputa que, como es sabido,
no requiere ese aprovechamiento
personal.

Tampoco merece mejor fortuna
para el recurrente la discusion susci-
tada sobre |la prueba alcanzada, en
referencia ya a los hechos base, des-
delos que larecurridallega ala con-
clusion incriminadora. La disponibi-
lidad de infraestructura organica en
el departamento dirigido por los acu-
sados, en los términos que se predica
probada, no se desvirtta porque dos
testigos afirmen, como dice e moti-
vo, que la “dedicacion del dia a dia
las incapacitaba’, -alas personas tes-
tigo- paralarealizacién de los infor-
mes. Porque ello no se opone a una
diversa ordenacion de prioridades ni
supone la inexistencia de otros ele-
mentos personales en aquellas es-
tructuras que pudieran redlizar € tra-
bajo. Ello sin contar con que,
ademas, |o relevante para que surja
el delito imputado no es solamente
gue se recabaran fuera de la Admi-
nistracion los trabajos sino su inutili-
dad o falta de necesidad real de los
mismos.

Que mediara informe favorable de
los servicios juridicos sobre el uso
de la facultad excepciona de eludir
procedimientos ordinarios de concu-
rrencia entre los destinatarios de la
subvencion o la contratacion, tampo-
co es indicador de que esta opcién
no tuviera en todo caso por finalidad
hacer efectiva la connivencia entre
los dos penados. Y menos alin sugie-
re que tal procedimiento revela la
ausencia de fines espurios. Y lo mis-
mo cabe decir sobre la correccién o
no de la contabilizacién del importe
de los estudios objeto de contrata-
cion. La acomodacion a las exigen-
cias juridicas, tanto en aquellos pro-
cedimientos de tramitacion como en
éstos de contabilizacién, son de ob-
via compatibilidad con la finalidad
ilicita que predica la imputacion de
los delitos que se atribuyen a los pe-
nados.

Més irrelevante, si cabe, es la alu-
sién a los testimonios que emiten €l
juicio de valor consistente en predi-
car la imposibilidad de hecho en el
penado para hacer seguimiento per-
sonal de los expedientes. No sblo
porgue no es propio del testigo hacer
juicios de valor, sino porque ello
contrasta con el hecho constatado
por los demés medios de que esa po-
sibilidad de seguimiento ha sido
efectiva

La exclusion de la Seccién de Ré-
gimen interior puede no haber sido
irregular, s se cree a la testigo Sra.
G.D., pero, desde luego, en modo al-
guno es indicio de que ello ocurrio
con el propésito de garantizar un
mayor control 0 como muestra de di-
ligencia

Y lo mismo podemos decir, en
cuanto a intrascendencia para justifi-
car latesis dternativa del penado an-
tes determinada, respecto de los de-
mas elementos de prueba aludidos:
el no uso de los productos subven-
cionados o contratados, -que ni si-
quiera es contradicho por el recu-
rrente-, 0 la supuesta exculpacion de
este recurrente por la asuncion de
responsabilidades, pretendidamente
de manera excluyente, por € otro pe-
nado, pues no se acredita cual seala
razén por la que esta declaracion es
incompatible con la conclusion pos-
tulada en la sentencia recurrida.

Para terminar este motivo, debe-
mos sefidlar que en e mismo la que-
ja se centra, no tanto en la supuesta
acreditacion de la alternativa, cuanto
en el silencio que, sobre tales ele-
mentos de prueba, caracteriza a la
motivacion expresa de larecurrida.

Este aspecto de la queja suscita la
duda sobre la integracion de la moti-
vacion en el &mbito de la garantia
constitucional de presuncion de ino-
cencia. Lo que lleva a una alegacion
cautelosay simultanea de la garantia
de tutela judicial efectiva que si in-
cluye esa exigencia como contenido
propio.

En realidad cabe decir que lo que
exige la presuncion de inocencia es
la existencia de motivos o argumen-
tos que justifiquen la conclusion so-
bre la veracidad de la imputacioén.
Més que la expresion de dichos mo-
tivos. Omitida esta expresion pero
acreditada aquella existencia, no
cabe decir que la presuncién de ino-
cencia no ha sido enervada.

Ello no impide, y de ahi €l acierto
al simultanear la segunda alegacién
de la garantia de tutela judicial, que,
de concurrir tal omision de exposi-
cion de motivos, se pueda considerar
ocurrida una indefension determi-
nante de la anulacién de la condena
pero no de la absolucién, que la vul-
neracion de presuncion de inocencia
exigiria.

Ahorabien la vulneracion de latu-
tela judicia por falta de motivacion
exige una orfandad de ésta de tal in-
tensidad que la decision surja como
arbitrariay que, ademas, no permita,
por la ocultacion de razones, un ade-
cuado debate en caso de recurso.

Es claro que ni la sentencia esta
carente de argumentos, ni la discu-
sidn, sobre los que existen a favor y
en contra, estuvo limitada en este re-
CUrso.

TERCERO.- 1.- En € tercero de
los motivos se impugna la posibili-
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dad de que el recurrente pueda ser
participe del delito de prevaricacion
si no se proclama cometido el tipo
del injusto de ese delito por fata del
componente subjetivo, que e mismo
requiere.

La sentencia de la instancia decide
absolver a coacusado, que era Con-
seller de Treball, a que, en tal cali-
dad, se le imputaba el delito de pre-
varicacién. La razon de tal
absolucion se predica en los hechos
probados donde se dice que: no ha
quedado acreditado que el acusado
Ignasi participara o tuviera conoci-
miento del acuerdo entre € aqui re-
currente y €l tercero de los acusados.
Este acuerdo entre acusados consis-
tia, segun se proclama en € mismo
lugar, en: distraer fondos del Depar-
tament de Treball mediante |a conce-
sién de subvencién y €l otorgamien-
to de ciertos contratos.

Declara la sentencia que esta pro-
bado que el Conseller “firmé lareso-
lucién” que concediod la subvencién
y que también firmo las respectivas
resoluciones de adjudicacion de las
realizaciones de estudios y las que
mandaban hacer los correspondien-
tes pagos.

También considera la sentencia
que los hechos que se declaran pro-
bados son congtitutivos de un delito
continuado de prevaricacion. Y dfir-
ma tal subsuncién de los hechos en
el tipo delictivo argumentando que
“es evidente que las resoluciones
eran prevaricadoras por si mis-
mas’(?) lo que justifica con la pre-
misa féctica de que no tenian otra fi-
nalidad que la ilicita sustraccion de
fondos publicos (FJ segundo).

No obstante proclama que no ha
quedado acreditada la participacion
dolosa de la persona que las firma, €l
Conseller acusado (FJ séptimo). Y, a
continuacién, tras reconocer que di-
cha decision puede resultar “extra-
fia’, explica con més detalle que no
consta acreditado que € citado Con-
seller tuviera perfecto conocimiento
de lainjusticiay arbitrariedad de las
resoluciones que el aqui recurrente le
informé y propuso.

Ciertamente |a sentencia no es es-
pecialmente rica en la argumenta-
cién juridica de la absolucion del
Conseller acusado. Incluso es de dis-
cutible coherencia. Supliendo la au-
sencia de citas legales que arropen
aguella decisién, cabe entender que
la misma no parte de la exclusion de
dolo, sino que parte de una exclusion
de la culpabilidad del autor del he-
cho injusto. Asi el Conseller vendria
exculpado por aplicacion del error de
prohibicién conforme al articulo
14.3 del Cdédigo Penal tenido por in-
vencible.

En los hechos probados se relata
como la tramitacion previay la deci-
sién de propuesta incumbia al recu-
rrente, y que el coacusado Conseller
se limit6 a firmar la resolucién con-
cediendo la subvencién y las cuatro

resol uciones que adjudicaban la con-
tratacion. Lo que hizo segin el he-
cho probado, desconaciendo € pacto
entre los otros dos acusados pena-
dos.

En la fundamentacion juridica, la
sentencia recurrida entiende que el
citado Conseller no actud “dolosa-
mente” (FJ séptimo). Pese, a que, en-
tiende que sus resoluciones eran
“prevaricadoras’. Y, como razén de
esa consideracion, se establece que
no existe prueba de que “tuviera per-
fecto conocimiento de lainjusticia y
arbitrariedad de las resoluciones que
le fueron informadas y propuestas”.

A los efectos de calificar el desco-
nocimiento que se proclama, podria
estimarse que el error versa sobre los
datos de hecho que €l recurrente co-
nociay oculté a Conseller: no nece-
sidad de los estudios, inutilidad de
sus contenidos, y, més aln, rea fina-
lidad malversadora.

No obstante, a proclamar que lo
desconocido es € caracter injusto de
la resolucion que firma, 1o que se
esté proclamando es que €l sujeto
desconocia, no un hecho, sino su na-
turalezailicita.

De ello deriva que el error que
funda la absolucion atafie exclusiva-
mente a elemento personal del re-
proche culpabilistico, -conocimiento
de la antijuridicidad del comporta-
miento- cuya ausencia exculpa al au-
tor del acto injusto. Cuando la recu-
rrida afirma que el Conseller actud
sin dolo se estarefiriendo pues al de-
nominado dolus malus.

El elemento “a sabiendas’ expre-
sado en la descripcion del tipo de
prevaricacion, de obvia naturaleza
subjetiva, puede suscitar la cuestion
de su integracién en la determina-
cion del injusto -configurando el
dolo- o como presupuesto de la re-
prochabilidad del comportamiento a
autor -conciencia de antijuricidad-.
Si advertimos que, con o sin tal co-
nocimiento, las resoluciones eran in-
justas, poca dificultad acarrea subsu-
mir aquel elemento entre los
personales propios del juicio de cul-
pabilidad.

Cuando el tipo objetivo incluye
elementos normativos -gjeneidad de
la cosa mueble que se toma-, e co-
nocimiento de su concurrencia es, en
lo subjetivo, una de sus exigencias.
Sin ella el hecho -la toma de esa
cosa- no es ilicito. En el delito de
prevaricacion administrativa la “ar-
bitrariedad” de la resolucion es un
elemento normativo del tipo. Pero, a
diferencia de otros supuestos, como
el del hurto de la cosa gjena, la dife-
renciacion entre lainjusticiade lare-
solucién dictaday la del acto de dic-
tarla -posibilitando concluir, en
algin caso, que no es injusto dictar
una resolucién injusta- constituye un
uso del lengugje que lleva a una in-
terpretacion contrariaa sentido de la
ley. Por eso la interpretacion de la
expresion, utilizada en el articulo
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404 del Cédigo Penal, “a sabiendas
de suinjusticia’ no debe llevar a te-
ner por atipica la decision del fun-
cionario, sino a su mera excul pacion,
cuando se estime que no actud bajo
esa condicion.

Pues bien, siendo asf, |a absolu-
cion del Conseller no implica nece-
sariamente que la sentencia procla-
me que |os hechos cometidos por
aquél -resoluciones concediendo
subvencion y adjudicando contrata-
ciones- no eran injustos. Y asi escla-
ro que la objecién puesta ala partici-
pacién -como supuestamente
inviable respecto de un hecho justo-
carece de fundamento.

2.- Lo anterior ya haria innecesa-
rio entrar a considerar si la acceso-
riedad de la participacion, como exi-
gencia de que € hecho en e que se
participa sea tipico y antijuridico, se
satisface si la intervencion concurre
a un hecho de antijuridicidad mera-
mente objetiva. Es decir, si cabe res-
ponsabilizar a participe con inde-
pendencia del componente subjetivo
del tipo gecutado por €l autor. Y si
por ello, cabria participar en un he-
cho antijuridico cuyo autor principal
esta incurso en un error de tipo ven-
cibleo que, paraéd, esinvencible.

Nadie puede verse obligado a res-
ponder si no €S por su propio com-
portamiento y no por € de otro. Sin
embargo, el fundamento de la res-
ponsabilidad del participe no es gje-
no al caracter injusto de lo hecho por
otro, es decir por el autor. Se ha po-
dido decir que en estos supuestos de
pluralidad de intervinientes existe
una unidad de hecho que deriva del
sentido conjunto de las acciones de
autor y participe. Si bien con la ad-
vertencia de que, justificada asi la
responsabilidad, la medida de la mis-
ma se determina en funcion sola-
mente del propio comportamiento.

El problema se suscita en relacion
al establecimiento de los elementos
de ese injusto que pueden conside-
rarse excluibles sin que por €ello deje
de justificarse la responsabilidad del
participe, porque lo realizado por €l
autor sigue siendo injusto.

Se ha dicho por sectores de doctrina
autorizados que para dictar un juicio
de antijuridicidad, cuando concurren
las circunstancias que colman € tipo
de una norma prohibitiva, sin que, si-
multéneamente, concurra ninguna cir-
cunstancia objetivamente justificado-
ra, las representaciones del autor
acerca de su hecho y la situacion no
siempre son requeridas en la misma
medida. Puede ser suficiente que €l
autor debiera o pudiera conocer larea-
lizacion del tipo. Laimputacion al au-
tor seriaatitulo de imprudencia

El articulo 28 del Cédigo Pend, lo
gue exige, es que los intervinientes,
ya sean los “considerados’ autores,
como inductores o cooperadores ne-
cesarios, ya sean los complices, par-
ticipen en la gecucion de un hecho.
El querealiza el autor principal.

Tal precepto concibe la participa-
cion conforme a la denominada ac-
cesoriedad limitada. Basta la comi-
sion de un hecho antijuridico,
aunque su autor no sea culpable.
Pero, doctrina y jurisprudencia con-
vienen en que se excluye si el hecho
del autor esta justificado. Es decir,
no se admite que la participacion
esté condicionada, solo por una ac-
cesoriedad minima.

Cuestion distinta es la admisibili-
dad de la participacion cuando el
acto ilicito del autor no reline todas
las exigencias tipicas. Nada haimpe-
dido al respecto la admisién como
participe del sujeto en el que no con-
curren las objetivas condiciones tipi-
cas del autor en los denominados de-
litos especiales propios. Asi no se
cuestiona la figura de la induccion
por el particular extraneus del delito
del funcionario intraneus.

En cuanto alarelevancia del com-
ponente subjetivo del tipo, el autor
ha de actuar dolosamente. (Si actua-
ra imprudentemente la participacion
lo seria en delito de esa naturaleza y
solamente en el caso de que existiera
la prevision tipica de tal modalidad).
Pero no se requiere que el dolo del
autor sea el denominado dolus malus
que implica una representacion del
sujeto sobre la oposicion entre su
comportamiento y el Derecho. Es su-
ficiente el denominado dolo natural
0, Si se quiere, dolo tipico, referido
al hecho tipico.

En el delito de prevaricacién ese
dolo implica el conocimiento del
contenido de la resolucion que dicta
el funcionario y la voluntad de adop-
tarla. Pero no implica que el autor
lleve a cabo una valoracion de ese
contenido de la resolucion. Aungue
la arbitrariedad debe predicarse de
dicho contenido, la valoracion de
ésta se resuelve en la valoracion de
la propia conducta de su adopcion, y
por ello de la conducta del autor.
Pero la valoracion por el autor sobre
latranscendencia juridica de su com-
portamiento se inserta ya en el dolus
malus como parte de la imputacion
personal o culpabilidad.

En consecuencia, como dejamos
dicho con anterioridad, el conoci-
miento por el autor de la resolucién
objetivamente prevaricadora del con-
tenido de ésta, unido a que dicho
contenido sea arbitrario, satisface el
juicio de antijuridicidad y es sufi-
ciente para justificar la exigencia de
responsabilidad a participe.

Quien haya ocasionado una erro-
nea valoracién por € funcionario del
contenido de la resolucion objetiva-
mente arbitraria, determinando asi en
éste la voluntad de adoptarla, deter-
mino larealizacion del hecho injusto
aque se refiere el articulo 28 del Co-
digo Penal, por més que € funciona-
rio autor no sea culpable del delito
de prevaricacion por no actuar “a sa-
biendas’ de la injusticia de su reso-
lucion. En consecuencia debe res-
ponder como inductor. Sin que tal

actuacion implique utilizacion del
funcionario como mero instrumento,
por lo que no cabe hablar de una ver-
dadera autoria mediata.

El motivo debe ser rechazado.

CUARTO.- En cuarto lugar €l re-
currente se queja de que, pese a su
condicién de extraneus -en la consi-
deracién que hace larecurrida- no se
efectlia la rebaja de la pena ala que,
a su entender, obliga €l articulo 65.3
del Codigo Penal.

Sobre €ello se extendid €l recurren-
te en la vista de esta casacion. Pero
incurriendo en error. Y no solamente
porgue el citado precepto no haga de
larebaja una decision ineludible.

El recurrente estima que los deli-
tos de prevaricacion y malversacion
son estimados en concurso medial y,
conforme a laregla del articulo 77.2
del Codigo Penal, le supone menos
pena la sancion por separado de am-
bas infracciones.

La sentencia, contra lo dicho por
el recurrente, tipifica ambos delitos
como prevaricacion y malversacion
continuadas. Asi pues la pena mini-
ma, de sancionarse separadamente
seria (de conformidad con €l articulo
74.1 del Cddigo Penal) de ocho
afos, seis mesesy un dia de inhabili-
tacién por la prevaricacion, que, re-
bajada en un grado (por aplicacion
del articulo 65.3 del Codigo Penal)
se reduciria a cuatro afios y tres me-
ses de inhabilitacion; y, por la mal-
versacion, cuatro afos, seis meses y
un dia de prision, ademas de la inha-
bilitacién absoluta por tiempo de
ocho afiosy un dia.

De sancionarse con una Unica
pena correspondiente al mas grave
(malversacion) en su mitad superior
(como autoriza el articulo 77.2 del
Cadigo Penal) la pena minima se-
ria: cinco afios, tres meses y un dia
de prision y nueve afos y un dia de
inhabilitacion absoluta. Porque se
partiria de la mitad superior de la
pena, en cuanto continuado (art.
74), para fijar la mitad superior de
la que resulte, por razén del articulo
77. Tal pena puede considerarse
mas gravosa que la suma de las in-
dicadas de penarse separadamente.
Mas cuando, respecto de dicha pena
no cabe la rebaja por aplicacion del
articulo 65.3 del Cédigo Penal ya
que €l recurrente es penado como
autor intraneus.

No obstante, dado que la sentencia
recurrida cae en € error de imponer
pena (cuatro afios y seis meses de
prisién y seis afios de inhabilitacion
absoluta) menos gravosa que la que
corresponderia, tanto de penarse se-
paradamente los delitos, como de
imponer la Unica pena que corres-
ponderia conforme al articulo 77 ci-
tado, el motivo debe ser rechazado.
La pena impuesta ni siquiera alcanza
ala que corresponderia por solamen-
te lamalversacién como delito conti-
nuado.

QUINTO.- En el quinto de los
motivos se denuncia por €l recurren-
te, a amparo del articulo 849.1 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal in-
fraccion de los articulos 28.1 y 432
del Cédigo Penal por estimar que no
cabe valorar los hechos como mal-
versacion ya que los caudales mal-
versados “no estaban a disposicién”
del recurrente, quien se habria limi-
tado a gjecutar lo ordenado por su
superior jerérquico, € Conseller ab-
suelto.

No obstante la declaracion de he-
chos probados expone que, conforme
alaley 13/1989, de 14 de diciembre
de organizacién y régimen juridico
de la Administracion de la Generali-
tat de Catalunya, modificada por ley
2/1992 de 7 de julio, correspondia a
este recurrente, como Secretario Ge-
neral del Departament, entre otras
funciones (articulo 13 letrai) Dirigir
y controlar la gestion del presupues-
to del Departamento y (articulo 13
letra j) Supervisar la adquisicion de
suministros, bienes y servicios, asi
como los expedientes de contrata-
cion de cualquier tipo; autorizar los
gastos dentro de los limites que se
establezcan reglamentariamente y
emitir informe de las propuestas y
gastos que excedan de dichos limites
y (conforme al articulo 13 letra k)
Elaborar los programas de necesida-
des del Departamento y ejercer las
otras funciones que la legislacion vi-
gente le atribuya.

Es obvio que los gastos que dieron
lugar a la malversacion sancionada
lo fueron con cargo a los presupues-
tos, como adquisicion, en buena par-
te, de servicios, y en todo caso las
autorizaciones se efectuaron en vir-
tud de laineludible propuesta del re-
currente.

Aquellas previsiones legales aca-
rrean una atribucion de custodia res-
pecto a buen fin de los actos de gas-
to presupuestario, cuyo
incumplimiento solamente fue posi-
ble por la disposicion que de las par-
tidas tenia el recurrente. A ello no se
opone que tal disposicion apareciera
condicionada a otros actos que cul-
minaron el procedimiento de sustrac-
cion disefiado, segun los hechos pro-
bados, por €l recurrente. Los actos
de éste se reflgjaron en informe pro-
puesta de resolucion concediendo la
subvencién y autorizacion del pago
de lamisma, y, en cuanto a los con-
tratos, informe propuesta para su ad-
judicacién, “vist y plau” con su fir-
ma respecto d e las facturas y
autorizacion y orden de pago son su
firma Tales actos son una ineludible
aportacion efectiva a la real disposi-
cion de fondos, por més que ésta exi-
giera el complemento de otras apor-
taciones, como la firma del
Conseller. No estd demés recordar
que € articulo 12 de la norma antes
citada y en relacién a los caudales
asignados a departamento le atribu-
ye la facultad de “j) Autorizar los
gastos propios del Departamento,
dentro del importe de los créditos
autorizados y de acuerdo con las
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normas para la ejecucion del presu-
puesto”. Y autorizar significa aqui
tanto como permitir (acepcion 5 se-
gun el diccionario de la RAE) lo
que, a su vez, es Dicho de quien tie-
ne autoridad competente: Dar su
consentimiento para que otros hagan
0 dejen de hacer algo

Y es también de su competencia
seguin el articulo 12 k) Firmar, en
nombre de la Generalidad, los con-
tratos relativos a asuntos propios del
Departamento, en los términos esta-
blecidos por la legislacién vigente.
Lo que presupone la previa decision
sobre el contenido y alcance de di-
cho contrato.

En consecuencia, contra lo dicho
por €l recurso, concurre, segin el he-
cho probado, el elemento tipico
constituido por las especificas cuali-
dades del sujeto y la condicion de su
capacidad para incidir en la disposi-
cion del dinero publico, conforme a
la facultad legal que tenia atribuida.

Aquella conducta no puede tipifi-
carse como de mera participacion
sino, tal como seindicaen larecurri-
da, de verdadera autoria de la dispo-
sicion malversadora.

El motivo se rechaza.

SEXTO.- Los motivos sexto y
séptimo reiteran la reclamacion so-
bre la entidad de la pena impuesta,
alegando que dehi6 penarse los deli-
tos de prevaricacion y malversacion
por separado y aplicando la rebaja
por ser extraneus.

Nos remitimos a lo dicho en el
fundamento cuarto para rechazar es-
tos motivos.

Afiadiendo que no es aceptable la
pretendida condicion de extraneus
respecto al delito de malversacion
conforme a lo que dejamos dicho en
el fundamento anterior.

SEPTIMO.- En el octavo motivo
se postula una eficacia atenuatoria a
partir del dato de haber prestado aval
en fase de instruccion para responder
de las responsabilidades civiles, he-
cho a que pretende una trascenden-
cia equivalente, al menos anal dgica-
mente, a acto de reparar.

La sentencia recurrida estimo la
concurrencia de esa atenuante en el
otro penado. Tuvo en cuenta que €l
mismo consignd en concepto de
reintegro cantidades por el importe
de lo malversado.

Laexclusién de la atenuante en re-
lacion con el aqui recurrente se justi-
fica en que el mismo se limité a
prestar un aval bancario, sin consig-
nar cantidad alguna a efectos de
reintegro. El aval se prest6 a los fi-
nes requeridos por el Juzgado que
era la de garantizar la responsabili-
dad pecuniaria. Evitando asi el em-
bargo de bienes.

Estima el recurrente que si ese
comportamiento, limitado a garanti-

zar la responsabilidad civil, carece
de trascendencia en la determinacion
de la pena, se estria compeliendo a
gue el requerido lo sustituya por la
efectiva entrega para extincion de
deuda, lo que supone un reconoci-
miento de responsabilidad incompa-
tible con el derecho a no confesarse
culpable.

Es verdad que la actua configura-
cién de la atenuante se ha objetivado
sin exigir que, ademas, se evidencie
reconocimiento de culpa y, menos
aun, atricion y propoésito de no reite-
racion. Pero precisamente por esa
objetividad el comportamiento que
atenlia no enerva la presuncion de
inocencia porgue no se hace ya equi-
valente en modo alguno a un recono-
cimiento de culpa. Como recuerda
nuestra Sentencia nim. 809/2007 de
11 de octubre: Puede perfectamente
consignar un sujeto acusado el im-
porte total de la responsabilidad civil
exigida y solicitar su absolucion, por
entender, por ejemplo, concurrente
una causa de inimputabilidad o de
incul pabilidad.

Pero lo que resulta inequivoco es
que €l legislador requiere para mino-
rar la pena el dato objetivo de que €
penado haya procedido a reparar €l
dafio o a disminuir los efectos del
delito. El tiempo verbal empleado
por el legislador excluye toda pro-
mesa o0 garantia de hacerlo en € fu-
turo. Tanto méas cuanto que exige
gue, en todo caso, ello debe haber
ocurrido con anterioridad a la cele-
bracién del juicio.

La oferta, para reparar, de los bie-
nes que el penado tenia embargados
en la pieza de responsabilidad civil
fue considerada como insuficiente en
cualquier medida para atenuar la
pena en nuestra Sentencia nim. 529/
2006 de 3 &bril. Ni siquiera la efecti-
va consignacion limitado, a efectos
de evitar la traba en garantia de res-
ponsabilidad civil tiene trascenden-
cia para atenuar. Asi lo dijimos en la
Sentencia de este Tribunal ndm.
335/2005 de 15 de marzo: Una cosa
es afianzar el cumplimiento de lo or-
denado por la Ley procesal para ase-
gurar las responsabilidades de conte-
nido econdmico que pudieran
derivarse de un proceso pend y otra
bien distinta entregar dinero ala vic-
tima en concepto de indemnizacion
antes de la celebracion del juicio
oral.

Sin duda las sugerentes razones
dadas por el recurrente pueden mo-
ver ainiciativas legisativas que si-
gan una politica criminal que las
asuma. Pero en la actual opcion le-
gidlativa resultaincontestable que re-
parar difiere de garantizar ulterior re-
paracion.

Y lo mismo cabe decir en cuanto a
las referencias a la reparacion ya
efectuada por otro acusado. Como se
recuerda en la Sentencia de esta Sala
num. 66/2008, de 23 enero Si hay
varios acusados y unos reparan los
dafios producidos, aunque sea par-
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cialmente, y otros no adoptan este
comportamiento, la atenuante 52 es
apreciable para quienes repararon y
no para quienes no lo hicieron. Se
trata de una circunstancia de natura-
leza personal que Unicamente sirve
para aguellos imputados en quienes
concurra (art. 65.1 CP).

OCTAVO.- Finamente se denun-
cia una supuesta infraccion de ley
en la determinacion de la pena por
vulnerarse lo dispuesto en los arti-
culos 21.6 y 66.2 del Cadigo Penal.
Se alega al respecto que, ademas de
la andloga de reparacion, concurriri-
an también las modificativas ate-
nuantes anal dgicas de dilaciones in-
debidas en la tramitacién de la
causa y por el tiempo transcurrido
desde la gjecucion de los hechos. La
suma de tales circunstancias, en la
pretension del recurrente, deberia
llevar arebaar en uno o dos grados
la pena.

1.- Por lo que concierne alainvo-
cacién de la reparacién por la via de
analogia con ella que se predica para
el aval prestado, basta reiterar lo que
dejamos dicho. Garantizar la respon-
sabilidad civil, de manera no espon-
ténea, sino para evitar el embargo de
bienes, constituye un acto de natura-
leza que no mantiene parcelas comu-
nes desde ninguna perspectiva con el
acto reparador.

Podemos compartir asi las tesis de
quien con autoridad cientifica ha ve-
nido afirmando que la reparacion tie-
ne como finalidad contribuir a cum-
plimiento de los fines tradicionales
del Derecho penal. Como unatercera
via, junto a penas y medidas (“dritte
Spur”) contribuye a restablecer la
paz socia previa a la comisién del
delito, siquiera dentro de ciertos li-
mites. Entre éstos cobra relieve la
necesidad de atender a la gravedad
del delito.

Pero también se ha dicho que la
reparacion cumple esafinaidad en la
medida que es una reparacion penal
y se lleva necesariamente a cabo,
con la carga simbdlica que €llo re-
presenta, en el proceso pena. Es de-
cir, interesa més considerarla desde
la perspectiva del autor del delito, su
resocializacion y la prevencion de
integracion, que desde la perspectiva
patrimonial de la indemnizacion ala
victima.

Importa mas que el autor refleje
una “renovada aceptacion de la vi-
genciade lanormavulnerada’ que el
cumplimiento de la obligacién civil
que deriva del delito y su resultado
de restablecimiento del patrimonio
del perjudicado. Lo relevante es pues
el esfuerzo del autor en reparar en
cuanto sea indicativo de efectiva re-
socializacion y aceptacion de la nor-
ma.

Asi pues, ni la mayor reparacion
del dafio lleva a mayor atenuacion,
ni la ausencia de esa plenitud repara-
dora debe erigirse en obstéaculo de la
aplicacion de la atenuante.

La actitud del recurrente que deci-
de truncar la efectividad de la repa-
racion, condicionando la misma al
resultado del proceso -que eso repre-
senta el aval que presté- no da cuen-
ta ni de elementos resocializadores.
Antes bien constituye una actuacion
solamente dirigida a minimizar los
efectos inmediatos del proceso penal
-amenaza de embargo- sobre su pro-
pio patrimonio.

El motivo serechaza

2.- En cuanto a las dilaciones que
se dicen indebidas la estrategia argu-
mental del recurrente discurre por un
doble frente.

En primer lugar estima que la in-
version de un tiempo en torno a seis
afos desde el inicio del procedimien-
to hasta la sentencia, supone una du-
racion que el asunto por sus caracte-
risticas no justifica. Hemos reiterado
gue la invocacion del plazo total de
un procedimiento, sin especificacién
de cuales son las concretas paraliza-
ciones, no puede dar lugar a esta ate-
nuante. Tal concrecion es un ineludi-
ble presupuesto para abrir la
posibilidad de valorar si ese concreto
periodo de ralentizacion merece o no
reproche. Y a quien ha de dirigirse
éste. Al no hacerse tal indicacion en
€l motivo, éste debe rechazarse.

Pero en segundo lugar, el recu-
rrente introduce la novedosa argu-
mentacion por la que postula que
también el transcurso de un largo pe-
riodo de tiempo entre € acaecer de-
lictivo y el nacimiento del procedi-
miento para su persecucion debe
acarrear una atenuante de la respon-
sabilidad.

Desde luego no es ya que, como
con la admitida en la préctica ate-
nuante de dilaciones indebidas, falte
aqui la cobertura legal. Es que, ade-
maés, dificilmente cabe admitir €l cri-
terio desde una perspectiva politico
crimina. Ta sistema supondria una
verdadera invitacién a que el autor
del delito tienda a sustraerse a la ac-
cion de la Justicia. Algo dificil de
admitir en un Estado de Derecho.

Laeventua consideracion deladi-
lacion en €l inicio de la persecucién
no podria en ninglin caso efectuarse
prescindiendo de otros factores. Muy
relevantemente los factores que ex-
plican esa tardanza. Asi €l protago-
nismo que al respecto suponga la sa-
gacidad del autor en la evitacion del
conocimiento del hecho delictivo se
erige en insalvable obstéaculo a cual-
quiera atenuacion.

Tampoco resulta admisible buscar
identidad funcional entre los motivos
gue llevan a admitir la claudicacion
del Estado, en caso de concurrir los
supuestos de prescripcion, y los que
Ilevarian a atenuar |a responsabilidad
para las situaciones en que €l inicio
de la persecucién, ya procesal, del
sospechoso ocurre cuando la pres-
cripcion estaba préxima a operar.
Otra cosa supondria justificar la
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prescripcién solamente como ausen-
ciadel merecimiento de la pena.

Las referencias pues a eventuaes
moderaciones de la pena, por razon
del atraso en la persecucion, no po-
drian rebasar el ambito del articulo
66.1.6 del Codigo Penal.

El motivo se rechaza
Recurso de Victor Manuel

NOVENO.- En el primero de los
motivos aegados por este recurrente
se denuncia la vulneracion de garan-
tias constitucionales, por el cauce del
articulo 5.4 de la Ley Organica del
Poder Judicial que debe entenderse
ahora referido al articulo 852 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal,
aludiendo genéricamente a derecho
a un proceso con todas las garantias
y alatutelajudicial efectiva.

En concreto se denuncialafaltade
motivacién expresa en la recurrida
respecto de su pretensién de que los
hechos se subsuman en €l tipo pend
del articulo 433 y no en €l articulo
432 del Cédigo Penal.

Latrascendencia del alegato reside
en que, con independencia de la vul-
neracion indicada del derecho a reci-
bir una respuesta motivada, la esti-
macion de la pretensidn, cuya
respuesta es omitida, llevariaalaim-
punidad ante la consignacion del im-
porte de lo malversado.

Ciertamente la sentencia recurrida
no realiza esfuerzo alguno en justifi-
car lano consideracion de los hechos
como constitutivos del tipo penal
gue sugiere €l recurrente.

Pero si que justifica la subsuncion
de los hechos en el articulo 432 del
Cadigo Penal. Cuando en los hechos
probados proclama que los dos recu-
rrentes se pusieron de acuerdo para
“distraer fondos del Departament” a
fin de que “finalmente el acusado
Victor Manuel pudiera disponer del
dinero obtenido en beneficio propio
ylo de terceros cuya identidad no ha
guedado revelada’. Y en el funda-
mento juridico cuarto se califica el
hecho como constitutivo del delito
del articulo 432.1 del Cédigo Penal.
Y razona extensamente como concu-
rren los elementos de dicho tipo pe-
nal. Entre las razones incluye la afir-
macién de que hubo “sustraccién” de
fondos cuyo destino era “el propio
patrimonio de uno de los acusados”.
Y relata como considera indiferente
gue, ademas, se hubiera facilitado o
no ese dinero sustraido a terceras
personas.

La citada calificacion de los he-
chos hace absolutamente incompati-
ble la alternativa, subsidiariamente
propuesta por €l recurrente en sus
conclusiones. En consecuencia esa
dlternativa ha sido de manera tacita
pero inequivoca, rechazada motiva-
damente en la sentencia recurrida.

Y ademas, cabe afiadir, se excluyo
correctamente. Porque aquellos he-

chos probados son muy diversos de
los que integran €l tipo del articulo
433 del Cddigo Penal que sanciona
la mera malversacion de uso. Por to-
das valga la cita de nuestra Sentencia
nim. 657/2004, de 19 de mayo La
diferencia entre ambas figuras delic-
tivas radica en el propésito del agen-
te que realiza la sustraccion, inte-
grandose el hecho en el art. 432
cuando el dnimo del sujeto activo es
el de incorporar a su patrimonio el
bien pablico detraido con vocacion
de gercer sobre éste unarelacion do-
minical con carécter definitivo, 0 sea
el conocido “animus rem sibi haben-
di”, y seraaplicable el art. 432 cuan-
do € animo sea de mero uso, esto es,
de disponer temporalmente de la
cosa mueble con intencion de devol-
verla posteriormente y, por tanto, sin
voluntad de incorporarla a patrimo-
nio (animus utendi) (véanse SSTS de
14 de marzo y 20 de diciembre de
2000, entre otras muchas).

Por ello no cabe tener por vulnera-
da la garantia citada. Es € Tribunal
Constitucional quien en su Sentencia
ndm. 271/2000 de 13 de noviembre,
ha advertido que: no toda ausencia
de pronunciamiento expreso a las
cuestiones planteadas, o todo defecto
procesal por el que se hubiese dejado
incontestado algun extremo del de-
bate procesal suscitado entre las par-
tes, produce una automatica vulnera-
cion del derecho reconocido en el
art. 24.1 de la Constitucién (RCL
1978, 2836 y ApNDL 2875), pues
solo han de estimarse constitucional -
mente relevantes, a estos efectos,
aquellas incongruencias omisivas
gue hayan colocado a la parte en un
verdadera situacion material de inde-
fension. En este sentido, hemos dife-
renciado entre las alegaciones for-
muladas por las partes en apoyo de
sus pretensiones y las pretensiones
en si mismo consideradas, pues
mientras que paralas primeras € de-
recho a la tutela judicial efectiva no
exige de modo necesario una explici-
ta y pormenorizada contestacion ju-
dicial atodas y cada una de ellos,
siendo suficiente una respuesta gené-
ricaa problema planteado, en lo que
concierne a las pretensiones la exi-
gencia de respuesta expresa resulta
siempre obligada, y solo excepcio-
nalmente, cuando asi pueda deducir-
se del conjunto de la resolucion, es
posible admitir la existencia de una
desestimacion técita de las mismas
(SSTC 56/1996, de 4 de abril, y
130/2000, entre otras muchas).

Que de la resolucién cabe deducir
inequivocamente la exclusion de la
subsuncién de los hechos en €l tipo
postulado por el recurrente resulta
obvio. Se est pues en €l caso de te-
ner por conocida la razén del recha
zo en la sentencia recurrida.

El motivo se rechaza

DECIMO.- El segundo de los mo-
tivos se reitera la pretension de cali-
ficar los hechos que se le imputan en
el tipo penal del articulo 433 con la
posibilidad de excluir la punibilidad

so pretexto del reintegro de lo mal-
versado.

Basta remitir alo que acabamos de
decir para comprender que tal califi-
cacion no es compatible con el relato
de hechos probados.

El motivo serechaza

UNDECIMO.- En € tercero de los
motivos alega este recurrente, como
lo hiciera el otro, al amparo del arti-
culo 849.1 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, que se incurre en
infraccién de ley al considerarlo coo-
perador necesario del delito de pre-
varicacion, dado que el acusado
como autor -el Conseller- hasido ab-
suelto por estimar que actud bajo
error que excluye el dolo. Ello, se
dice, implicaria la inexistencia del
injusto en el comportamiento del au-
tor y por ello faltaria el presupuesto
de laresponsabilidad del participe.

Damos por reproducido lo dicho
en el fundamento juridico tercero.

DUODECIMO.- Finalmente este
recurrente denuncia, a amparo del
articulo 849.1 de laLey de Enjuicia-
miento Criminal la vulneracién de
las reglas de determinacién de la
pena derivadas del articulo 66.1.2°
en relacién con los articulos 21.5 y
21.6 del Codigo Penal.

1.- Estima que, ademés de la reba-
ja que corresponde por aplicacion
del articulo 65.3 del Cadigo Penal,
en cuanto extraneus respecto de los
delitos imputados, debi6é considerar-
se que la atenuante de reparacion te-
nia caracter de muy cualificada y
gue debia afiadirse la atenuacion por
el transcurso de tiempo en medida
muy relevante entre el hecho imputa-
do y el enjuiciamiento. No alega di-
laciones indebidas en la tramitacién
del procedimiento.

Para rechazar este aspecto del mo-
tivo nos remitimos a lo dicho en el
Fundamento Juridico octavo respec-
to a similar alegado por €l otro recu-
rrente.

2.- En lo concerniente a la ate-
nuante por reparacion también nos
remitimos a lo dicho en el Funda-
mento Juridico octavo anterior.

Este recurrente llev6 a cabo una
verdadera reparacion. Y ello se tra-
dujo en la pertinente atenuacioén.
Pero solicita que ésta sea de més en-
tidad. Sin embargo, recordando lo
antes dicho, no cabe olvidar la gra-
vedad que tiene el tipo de delito co-
metido. Como tampoco que la cuan-
tia de lo aportado, si no revela una
especia sobrecarga para €l que repa-
ra, no revela mayor presencia de ele-
mentos de resocializacion. Y éstos se
muestran ciertamente mitigados si
atendemos a que, cualquiera que fue-
se el tiempo de inicio del proceso y
de las intimaciones al imputado, éste
conocia, desde la gecucion misma
del hecho, la realidad de la sustrac-
cion y e importe de lo que sustrgjo.

Por ello la dilacion en dicha repara-
cion justifica la valoracién de la ate-
nuante en la recurrida, circunscrita a
los efectos normales y no cudifica-
dos.

El motivo se rechaza
Recurso de Frances Xavier

DECIMOTERCERO.- En €l pri-
mero de los motivos se denuncia, a
amparo del articulo 849.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, que se
vulnera tanto el articulo 404, como
el 432, ambos del Codigo Penal, a
absolver aD. Ignasi de los delitos de
prevaricacion como del de malversa-
cion.

1.- Se argumenta, en cuanto a de-
lito de prevaricacion, que, con inde-
pendencia de que conociera lo pacta-
do entre sf por los otros acusados, no
solamente concurrian los demés ele-
mentos del delito (calidad de funcio-
nario y resolucién administrativa ar-
bitraria) sino que “sabia que se
estaba operando de forma crasamen-
te dispar con el derecho” y que “co-
nociade lailicitud y arbitrariedad de
lo que con su conducta auspiciaba de
formadirectay determinante”.

El cauce casacional elegido exige
partir de los hechos probados dados.
La casacion solamente procede si
eso0s hechos han sido indebidamente
calificados en cuanto a su adecua-
cién a un tipo penal determinado (o
en relacion a otra consecuencia deri-
vada de una norma penal sustantiva
0 no pena pero de la misma natura-
leza a observar en la aplicacion de
aquélla).

Como hemos dejado expuesto, la
sentencia recurrida no solamente no
recoge como hecho probado que el
acusado D. Ignasi conociera lailici-
tud de las resoluciones que suscribio,
sino que, en sede de fundamentacion
juridica, justifica la exclusién de tal
elemento entre los hechos probados.

Dice @ Tribunal de instancia en €
Fundamento Juridico séptimo que el
Tribunal “no ha alcanzado plena
conviccion de su participacion dolo-
sa’ en todos los hechos probados.

Y concluye: “no existe prueba, no
yadirecta sino ni siquieraindiciaria,
de que tuviera perfecto conocimiento
de lainjusticiay arbitrariedad de las
resoluciones que le fueron informa-
dasy propuestas.”

Pues bien, no solamente es obliga-
do pasar por tal declaracion, sino que
tampoco cabria revisarla en este re-
curso. En efecto el Tribunal refiere
gue ha examinado pruebas directas -
siquiera en la medida que cabe ha-
blar de tales para fijar la concurren-
cia de un elemento subjetivo- entre
las que desde luego se encuentra la
declaracién de los mismos acusados.
Pues bien la revision de las valora-
ciones de esas pruebas de naturaleza
personal no cabe hacerlas en la casa-
cién sin desatender la doctrina cons-
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titucional al respecto fijada por el
Tribunal Constitucional desde la
Sentencia 167/2002.

En cualquier caso la recurrida pro-
clama que laintervencidn se circuns-
cribié a firmar las propuestas desde
la plena confianza en la persona que
las formul aba.

Podra tacharse ese comportamien-
to de negligente, pero la exigencia
por €l tipo de prevaricacion del ele-
mento subjetivo de que la actuacién
se produzca “a sabiendas’, exculpa
la responsabilidad penal del sujeto
gue ignora (“no sabe”) que el acto
gue se le imputa objetivamente es
contrario a Derecho.

2.- Por lo que serefiere d delito de
malversacion, €l recurrente considera
gue, indiscutida la presencia de los
demaés elementos del tipo penal, la
atribucién al acusado absuelto deriva
de que ha sido “determinante, decisi-
vay directa la participacion del acu-
sado absuelto Ignasi Farreras para la
efectividad del apoderamiento de los
caudales publicos’. Considera que
eraindiferente que conociera el pacto
delictivo entre los otros dos acusa-
dos, dado que era e garante de que
no se produjera la sustraccion.

Asegura el recurrente que el ab-
suelto necesariamente “estaba al
caso detodo”.

Nuevamente hemos de reiterar la
obligada aceptacion de los hechos
probados para acudir a este cauce de
la casacion, y laimposibilidad de re-
visar en ésta una valoracion de la
prueba tributaria de medios de natu-
raleza personal.

El tipo delictivo de la malversa-
cién invocado exige la concurrencia
de un elemento subjetivo, constituti-
vo de la antijuridicidad, cuya ausen-
cia, por ello, impide tener por reali-
zado el injusto tipico. Asi no existe
la malversacion imputada si no se
acreditala existencia de animo de lu-
cro en € autor. Y la constatacion de
éste exige inferencias a partir de he-
chos que lleva a su afirmacion de
manerainequivoca.

Y en tal sentido cobra relevancia,
contra lo afirmado por la acusacion
recurrente, la desvinculacion del
acusado absuelto respecto del pacto
criminal convenido por los acusados
ya que solamente a ellos se imputa
haber dado al dinero sustraido el
destino que implicaba la sustraccion.

DECIMOCUARTO.- En & segun-
do motivo la acusacién postula la
concurrencia de un error en la valo-
racién de la prueba conforme a lo
previsto en el articulo 849.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal in-
vocando como documentos los que
recogen la firma del absuelto conte-
niendo las, segun dicho recurso, re-
soluciones prevaricantes.

En redidad lo que discute e recu-
rrente no es e hecho que esos docu-

mentos prueban: la realidad de la
adopcion de los acuerdos. Lo com-
batido es la inferencia que desde ta
base se postula por el recurrente en
sentido contrario a la afirmada en la
sentencia recurrida.

Pues bien, el motivo casacional
utilizado solamente autoriza a recti-
ficar hechos que €l propio documen-
to, sin complementarias inferencias,
acredita por si solo. Y en este caso
existe coincidencia entre la sentencia
y recurrente sobre lo que dichos do-
cumentos prueban.

Si lo que se cuestiona es una infe-
rencia, o laestructuraracional del ar-
gumento que desde aquel hecho base
Ileva a afirmar como probada una
consecuencia féactica determinada,
otro debe ser el cauce procesal. En
su caso, S laargumentacion de lare-
currida se tiene por arbitraria, cabria
invocar el derecho alatutelajudicia
efectiva

En tal caso la consecuencia de la
estimacion del motivo no podria ser
la imposicién de una condena, fun-
dada en la nueva argumentacion en
la valoracién probatoria, sino la anu-
lacion de la recurrida. Y desde lue-
go, ni ese ha sido el motivo esgrimi-
do ni esala consecuencia interesada.

Por €ello, el motivo serechaza.

DECIMOQUINTO.- De confor-
midad con el art. 901 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal deben im-
ponerse a los recurrentes las costas
derivadas de sus respectivos recursos
de casacion.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar a los recursos de
casacion interpuesto por Victor Ma-
nuel, Josep Maria'y por Francesc
Xavier contra la sentencia dictada
por la Secciéon Décima de la Au-
diencia Provincial de Barcelona, con
fecha 30 de marzo de 2009, en causa
seguida por delitos de prevaricacion
y malversacion de caudales publi-
cos. Con expresa imposicion de las
costas causadas en los recursos de
casacion.

Comuniquese dicharesolucién ala
mencionada Audiencia, con devolu-
cion de la causa en su diaremitida

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaguin Giménez Garcia.-
Julian Sanchez Melgar.- Juan Ramon
Berdugo Gomez de la Torre.- Lucia-
no Varela Castro.- José Antonio
Martin Pallin.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por € Ma
gistrado Ponente Excmo. Sr. D Lu-
ciano Varela Castro, estando cele-
brando audiencia publicaen e diade
su fecha la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secre-
tario certifico.
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Delito de estafa inmo-
biliaria constando en-
gario previo y eficaz-
mente bastante

No ha lugar al recurso de ca-
sacién interpuesto por el acusado
contra sentencia que le condend
por delito de estafa inmobiliaria.
El TS constata la existencia de un
engario, previo y eficazmente bas-
tante, como medio para la obten-
cion de dicha cantidad de dinero,
gjecutado por € recurrente y diri-
gido a los referidos compradores,
el cual queda evidenciado por cir-
cunstancias tales como la existen-
cia de un embargo acordado con
anterioridad sobre la finca de refe-
renciay el estado de suspension de
las obras realizadas en ésta acor-
dado por la autoridad municipal
ante la ausencia de la preceptiva
direccién técnica de tales trabajos,
extremos que se ocultaron a los
compradores.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurrente, con-
denado por el Tribunal de instan-
cia, como autor de un delito de Es-
tafa, a la pena de dos afos y dos
meses de prision, fundamenta su
Recurso de Casacion en tres dife-
rentes motivos, de los que el Ter-
cero de ellos, por el que procede
comenzar nuestro examen dada su
naturaleza formal, se formula al
amparo de los articulos 850 y 851
de laLey de Enjuiciamiento Crimi-
nal e incorpora dos diferentes ale-
gaciones, a saber:

A) En primer lugar se alude a la
vulneracion al derecho a la prueba
(art. 85°.1° LECr), por el hecho de
que la Audiencia admitiera, a co-
mienzo de las sesiones del Juicio
oral, la préctica de una prueba peri-
cia propuesta por la Acusacion Par-
ticular y no accediera a la solicitud
de la Defensa para que dicha pericia
no fuera realizada por € Arquitecto
designado por la proponente sino por
otro de designacion del propio Tri-
bunal.

Lo cierto es que el perito pro-
puesto, y admitido, era el autor de
un informe ya incorporado a las ac-
tuaciones, acompafatorio de la
Querellarectora de éstas, y por con-
siguiente su admision, interesada en
tiempo y forma procesal mente debi-
da, afin de que pudiera ser interro-
gado sobre el contenido de aquel
documento, no sélo ha de reputarse
correcta sino incluso tuteladora

también del derecho de la propia
Defensa que asi tuvo la oportunidad
de dirigirle las preguntas y pedir las
explicaciones que considerase perti-
nentes.

Frente a €ello, la denegacion de la
contra pericia interesada por la parte
acusada igualmente ha de tenerse por
correcta, habida cuenta de que la pe-
ticién en este caso se produce de for-
ma extemporénea, en €l acto del Jui-
Cio por primera vez, a pesar de que
como queda dicho la aportada por la
Acusacién ya figuraba documental -
mente en Autos.

Si a ello le afladimos que no se
formuld, o a menos no consta que
se formulase, protesta alguna por
parte de la Defensa ante la decision
del Tribunal, requisito formal inex-
cusable, como sabemos, para cues-
tionar aquella ante esta Sala, resulta
de todo punto evidente lo infunda-
do de este primer apartado del mo-
tivo.

B) A su vez, en el segundo de los
apartados del mismo motivo Terce-
ro, con cita de los articulos 850 y
851 (sic) de la Ley procesal, se
censura el hecho de que el Tribunal
de instancia no aceptara la recusa-
cion formulada por el recurrente
contra |la representante del Ministe-
rio Fiscal actuante, por amistad in-
tima con la Acusacion Particular y
enemistad manifiesta contra la De-
fensa, evidenciadas, segun el Re-
curso, por el hecho de que dicha
funcionariale dijera al Letrado acu-
sador, antes de comenzar el Juicio,
que no se olvidase de proponer
nueva prueba dentro del tramite de
cuestiones previas.

Ni es posible la recusacion de un
miembro de la Fiscalia, segin €l ar-
ticulo 28 del Estatuto Organico de
esa misma Institucién, que obliga a
la abstencién tan solo a aquellos de
sus miembros que se hallasen com-
prendidos en las causas previstas a
efecto en la Ley Orgénica del Poder
Judicial para los Jueces y Magistra-
dos, ni consta la existencia de otras
pruebas, mas que las propias mani-
festaciones de quien recurre, acerca
de que efectivamente el hecho que
denuncia se produjera del modo re-
latado.

Pero es que, ademas, aunque
efectivamente fuera asi, la simple
comunicacion de uno de los inte-
grantes de la Acusacion con otro de
esa misma parte acusadora, auxi-
liandole en un aspecto relativo a la
tarea mutuamente compartida, lejos
de resultar reprochable o demostra-
tiva de amistad o enemistad alguna,
tan sdlo revela una preocupacién
por el correcto quehacer profesio-
nal.

Por 1o que también este apartado,
y en definitiva todo el motivo, debe
ser desestimado.

SEGUNDO.- El siguiente moti-
vo, Segundo en el orden del Re-
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curso, se refiere a infraccion de
Ley por error de hecho en la apre-
ciacion y valoracion de la prueba
(articulo 849.2° de la Ley de En-
juiciamiento Criminal), llevadas a
cabo por €l Tribuna “a quo”, ala
vista del contenido de ciertos do-
cumentos que obran en las actua-
ciones, en concreto las declaracio-
nes prestadas por el propio
recurrente a lo largo de la tramita-
cion de la Causa, en las que reitero
que él desconocia el embargo exis-
tente sobre la finca vendida a los
acusadores y la paralizacién de las
obras realizadas en la misma, y la
Certificacion expedida por el
Ayuntamiento de la localidad, que
probaria igualmente su ignorancia,
por falta de notificacion, del hecho
de que las obras se encontrasen
suspendidas por decision de la Au-
toridad municipal, a carecer de di-
reccion técnica debidamente iden-
tificada.

El supuesto 2° del articulo 849 de
la Ley procesal pena califica como
infraccion de Ley, susceptible de
abrir la via casacional, a aquel su-
puesto en el que el Juzgador incurra
en un evidente error de hecho, a no
incorporar a su relato factico datos
acreditados por documentos obrantes
en las actuaciones y no contradichos
por otros medios de prueba, lo que
revelaria, sin lugar a dudas, la equi-
vocacion del Tribunal en la confec-
Cidn de esa narracion.

La infraccion, en ese caso, sin
duda seria grave y evidente. Y, por
ello, se contempla en la Ley, a pesar
de constituir una verdadera excep-
cion en un régimen, como €l de la
Casacion, en e que se parte de que,
en principio, todo lo relativo a la
concreta funcion de valorar el dife-
rente peso acreditativo del material
probatorio disponible corresponde,
en exclusiva, a Juzgador de instan-
cia

Pero precisamente por esa excep-
cionalidad del mativo, la doctrina ju-
risprudencial es significadamente
exigente con el necesario cumpli-
miento de los requisitos que pueden
conferirle prosperidad.

Y asi, no cualquier documento, en
sentido amplio, puede servir de base
al Recurso, sino que & mismo ha de
ser “literosuficiente”, es decir, que
haga prueba, por si mismo, de su
contenido, sin necesidad de otro
aporte acreditativo ni valoracion
posterior.

En este sentido, |a prueba personal
obrante en los Autos, declaracion de
acusados y testigos e informes peri-
ciales, por muy “documentada’ que
se encuentre en ellos no alcanza €l
valor de verdadero “documento” a
estos efectos casacionales.

Por otra parte, la contradicciéon ha
de referirse aun extremo esencial, de
verdadera trascendencia en e enjui-
ciamiento, de forma que sustituido el
contenido de la narracion por € del

documento o completada aguella con
éste, el pronunciamiento alcanzado,
total o parcialmente quede carente de
sustento factico.

Y ademés no ha de venir, a su vez,
enfrentada a resultando de otros me-
dios de prueba también disponibles
para el Juzgador, que justificarian la
decision de éste, en e gercicio de la
tarea valorativa que le es propia, de
atribuir, sin equivocacién a menos
evidente, mayor crédito a aquella
prueba que al contenido del docu-
mento (SsTS de 12 de junio y 24 de
septiembre de 2001).

En definitiva, no se trata de que
los documentos a los que se alude
pudieran dar pié, ocasionalmente, a
unas conclusiones probatorias dis-
tintas de las alcanzadas por €l Tri-
bunal de instancia, sino de que, en
realidad, se produzca una contra-
diccién insalvable entre el conteni-
do de aquellos, de caréacter feha-
ciente e inevitable, y las
afirmaciones facticas a las que lle-
ga la Sentencia recurrida, de modo
tal que se haga evidente el error de
éstas, que no pueden apoyarse en
otras pruebas, de la misma fuerza
acreditativa, que desvirtien vélida-
mente |a eficacia de aquellos docu-
mentos.

A partir de estas premisas, €l mo-
tivo en el presente supuesto clara-
mente aparece como infundado,
toda vez que, conforme a lo visto,
las declaraciones del recurrente,
contenidas en las actuaciones, por
su carédcter personal e intrinsica-
mente susceptibles de valoraciones
aternativas, no pueden considerarse
habiles para evidenciar ese error in-
cuestionable en los hechos declara-
dos probados en la instancia, en €l
gue consiste el fundamento y la ra-
z6n de ser del presente cauce casa-
cional.

En tanto que el Certificado del
Ayuntamiento al que también se
alude en el Recurso, que obviamen-
te si que ostenta el requerido carac-
ter literosuficiente, exclusivamente
acredita, en su literalidad, el hecho
de la suspension de las obras acor-
dada por la Autoridad municipal,
las causas de dichadecision y laim-
posibilidad de notificacién de la
misma al interesado, pero ello no
excluye, de manera indudable, el
gue Aquilino tuviera conocimiento
por otros cauces de aquella suspen-
sién de la obra, como la Audiencia
considerd con razonable fundamen-
to al tratarse precisamente del pro-
pietario de la finca, de modo que
parece logico afirmar que debiera
conocer semejante circunstancia ya
que é era concretamente quien ha-
bria de soportar los costes ocasiona-
dos por tales obras en aquella fe-
chas.

Razones por las que también este
motivo se desestima.

TERCERO.- Por dltimo, el mo-
tivo Primero alega, con mencion

del articulo 849.1° de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, infrac-
cion de Ley, la indebida aplica-
cion de los articulos 248, 249, 250
y 251 del Cédigo Penal, a concu-
rrir los elementos esenciales del
delito tipificado en dichos precep-
tos tipificado.

El cauce casacional utilizado, de
acuerdo con numerosisimos pro-
nunciamientos de esta Sala, supone
la comprobacion por este Tribunal
de Casacion de la correcta subsun-
cion de los Hechos declarados pro-
bados en los preceptos de orden
sustantivo que integran el ordena-
miento penal.

Labor que, en todo caso, ha de
partir de un principio esencial, cual
es € de laintangibilidad de la narra-
cion de Hechos llevada a cabo por €
Tribunal de instancia, sobre la con-
viccion que por el mismo se alcanza
acerca de la realidad de lo aconteci-
do, como consecuencia de la valora-
cién del material probatorio disponi-
ble, que le es propia.

En este sentido, es clara la impro-
cedencia también del mativo, ya que
la descripcidn narrativa del relato so-
bre el gque se asienta el pronuncia-
miento de la Audiencia es de sobra
bastante e idénea para alcanzar su
conclusién condenatoria, puesto que
integra los elementos propios de la
infraccion objeto de condena, tales
como:

a) El desplazamiento de parte de
su patrimonio llevado a cabo por
Ernesto y Enma al entregar a Aqui-
lino 19.260 euros para la finaliza-
cion de las obras pendientes de rea-
lizar en la vivienda que habian
adquirido al anterior titular de la
misma.

b) La existencia de un engafio,
previo y eficazmente bastante,
como medio para la obtencion de
dicha cantidad de dinero, ejecutado
por €l recurrentey dirigido alos re-
feridos compradores, que queda
evidenciado, conforme al relato
factico de la recurrida, por circus-
tancias tales como la existencia de
un embargo acordado con anteriori-
dad sobre lafinca de referenciay el
estado de suspension de las obras
realizadas en ésta acordado por la
Autoridad municipal ante la ausen-
cia de la preceptiva Direccién téc-
nica de tales trabajos, extremos que
se ocultaron a los compradores; la
redaccion, a pesar de todo ello, de
un minucioso documento, Suscrito
con los perjudicados en el mismo
acto en el que éstos entregaron su
dinero, incluyendo una serie de
compromisos entre los que se halla-
ba el de |la entrega de la vivienda
completamente finalizada antes del
término de ese mismo afo, lo que
evidentemente ya se sabia en ese
momento que era mas que improba-
ble, y, ala postre, el hecho de que,
meses después, transmitiera Aquili-
no la propiedad de la finca registral
de referencia a un tercero, con las

obras todavia sin concluir y sin
proceder en momento alguno a la
devolucion, en todo o en parte, del
importe recibido de los perjudica-
dos.

¢) El evidente animo de lucro ili-
cito del recurrente en dicha opera-
¢ion que concluyd con su ilegal en-
riquecimiento, apropiandose
definitivamente de los 19.260 eu-
ros que le habian sido entregados,
sin contraprestacion alguna de su
parte.

Conducta la relatada que, en defi-
nitivay como hemos dicho, configu-
ra €l tipo, tanto objetivo como subje-
tivo, del ilicito objeto de condena,
confirmando la adecuada aplicacion
de los preceptos legales correspon-
dientes.

Y por tales razones, una vez més
estamos ante un motivo que ha de
ser desestimado vy, con €, laintegri-
dad del Recurso analizado.

CUARTO.- A lavista del conteni-
do integramente desestimatorio de la
presente Resolucién, procede la de-
claracion de condena en costas al re-
currente, a tenor de lo dispuesto en
el parrafo segundo del articulo 901
de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal.

En consecuencia, vistos los pre-
ceptos legales mencionados y demas
de general aplicacion al caso,

FALLO

Que debemos declarar y decla-
ramos no haber lugar al Recurso
de Casacion interpuesto por la Re-
presentacion legal de Aquilino
contra la Sentencia dictada, el 17
de julio de 2009, por la Seccién
Primera de la Audiencia Provin-
cia de Lérida, que condeno al re-
currente, como autor de un delito
de Estafa.

Se imponen a recurrente las cos-
tas procesales ocasionadas en este
procedimiento.

Péngase en conocimiento del Tri-
bunal de origen, alos efectos legales
oportunos, la presente Resolucion,
con devolucién de la Causa que, en
su dia, nos fue remitida.

Asi por esta nuestra sentencia,
gue se publicara en la Coleccién
Legislativa lo pronunciamos, man-
damos y firmamos D. Adolfo Pre-
go de Oliver y Tolivar D. Perfecto
Andres Ibafiez D. José Manuel
Maza Martin D. Manuel Marchena
Gomez D. Siro Francisco Garcia
Perez

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por €l Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D José
Manuel Maza Martin, estando cele-
brando audiencia publicaen el diade
su fecha la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secre-
tario certifico.
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TS Sala 32 Seccidn: 6, Sentencia 21 abril 2010. Ponente: D. Agustin Puente Prieto

Creacion de 15 juzgados para la
mejora de la jurisdiccion mercantil

Se desestima el recurso contencioso administrativo interpuesto con-
tra el Real Decreto por el que se dispuso la creacion y congtitucién de 15
Juzgados para la mejora de la jurisdiccion mercantil, puesto que no re-
sulta posible atender a la pretensiéon que formula e recurrente, en rela-
cion con la nulidad de dicha disposicion adicional, cuyo texto no permite
acoger la pretendida vulneracion de preceptos legales, dada la propia
naturaleza de su disposicion, que deja, en definitiva, en manos del CGPJ
la aplicacion delo dispuesto en el art. 269,2 de la Ley Orgéanica.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna en el
presente recurso contencioso admi-
nistrativo el Real Decreto 167/2009,
de 13 de febrero, por el que se dispu-
so la creacion y constitucion de 15
juzgados para la mejora de la juris-
diccién mercantil.

En su escrito de demanda el Cole-
gio de Procuradores de Alicante y €l
de Abogados de la misma provincia
suplican que teniendo por presentado
este escrito se sirva admitirlo, tenga
por formalizada en tiempo y forma
demanda en el procedimiento de re-
curso 1/69/2009, y tras los tramites
legal es oportunos dicte Sentencia es-
timando integramente el mismo, y
por tanto declarando la nulidad par-
cia del Real Decreto 167/2009, en el
sentido de que en la disposicion adi-
cional Unica del mismo se debe ha
cer constar que el Juzgado de lo
Mercantil Tres de Alicante, con sede
en Elche, tendrd competencia para
despachar |os asuntos correspondien-
tes alos partidos judiciales de Elche,
Orihuela'y Torreviga, excluyendo a
dicho Juzgado la competencia en
materia de marca comunitaria.

Constituye, por tanto, €l objeto de
impugnacién, segun expresan los re-
currentes, el Real Decreto que se re-
curre y, en concreto, su disposicion
adicional Unica, disposicion adicio-
nal que prevé que, en el caso de que
el Consgjo General del Poder Judi-
cial disponga que el Juzgado de lo
Mercantil nim. 3 de Alicante se
constituya en Elche, el Magistrado
titular y el Secretario Judicia y me-
dios destinados, percibiran el com-
plemento de destino que corresponda
alalocalidad donde gerzan sus fun-
ciones.

El citado Real Decreto afirma en
su preambulo que en e mismo se es-
tablece lo pertinente para el caso de

que € Juzgado de lo Mercantil nim.
3 de Alicante se constituya en Elche,
en los términos previstos en € articu-
lo 269.2 de la Ley Organica 6/1985
de 1 dejulio del Poder Judicial.

En su demanda alegan los recu-
rrentes, por un lado, que de confor-
midad con lo dispuesto en € articulo
3 delaley 38/1988 de Demarcacion
y Planta judicial, los Juzgados de lo
Mercantil de Alicante que se espe-
cialicen tendran competencia, ade-
més, para conocer en primera instan-
ciay de forma exclusiva, de todos
aquellos litigios que se promuevan al
amparo de lo previsto en los Regla-
mentos nim. 40, 94 del Consgjo de
la Unién Europea de 20 de diciem-
bre de 1993, sobre |a marca comuni-
taria 'y 6/2002 del Consegjo de la
Unidn Europea de 12 de diciembre
de 2001, sobre los dibujos y modelos
comunitarios. En el gercicio de esta
competencia dichos Juzgados exten-
deran su jurisdiccion a todo el terri-
torio nacional, y Unicamente a estos
efectos se denominaran Juzgados de
marca comunitaria.

Invocan, igualmente, los recurren-
tes en su demanda lo dispuesto en €l
apartado 3 de la exposicién de moti-
vos de la Ley Organica 8/2003, de
Reforma Concursal del Poder Judi-
cial, en relacion con los Tribunales
de marcas comunitarias, entendiendo
gue, en este ambito, la decisién de
instaurar un Juzgado de lo Mercantil
Tres de Alicante en e municipio de
Elche, impide que éste pueda tener
competencia en aguellos asuntos re-
lativos a marcas, dibujos y modelos
comunitarios, pues lo contrario que-
brantaria la razén por la que, en su
momento, se asignd en exclusiva ta
competencia especifica en ambito
naciona a los Juzgados de lo Mer-
cantil de Alicante.

Afade igualmente el recurrente,
gue el Consejo General del Poder Ju-
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dicia en acuerdo de 23 de diciembre
de 2008, al disponer la constitucion
del Juzgado nim. 3 de Alicante en
Elche, limité su competencia a los
partidos judiciales de Elche, Orihue-
lay Torrevigja, habiendo aclarado
posteriormente que no extenderia su
jurisdiccion en materia de marca co-
munitaria, precisando, como pone de
manifiesto en el escrito de conclusio-
nes, que dicho Consgjo, en acuerdo
de 17 de diciembre de 2009, publica-
do en el BOE el 29 de diciembre,
dispuso completar e acuerdo de 23
de diciembre de 2008 en el sentido
de que el Juzgado de lo Mercantil
ndm. 3 de Alicante, con sede en esta
ciudad y constituido en la fecha de
su entrada en funcionamiento en El-
che, conocera Gnicamente los asun-
tos de su competencia mercantil co-
rrespondientes a los partidos
judiciales de Elche, Orihuelay To-
rrevieja, quedando reservado a los
Juzgados de lo Mercantil nim. 1y 2
de Alicante, con sede y constituidos
en la capital de laprovincia, e cono-
cimiento en primera instancia y de
forma exclusiva de todos aquellos li-
tigios que se promuevan al amparo
de lo previsto en los Reglamentos
40, 94 del Consgjo de la Unién Eu-
ropea sobre la marca comunitaria y
6/2002 de dicho Consgjo sobre dibu-
jos y modelos comunitarios, exten-
diendo € gjercicio de esta competen-
ciasu jurisdiccién atodo € territorio
nacional .

SEGUNDO.- La pretension for-
mulada por los recurrentes en su es-
crito de demanda, y como antes pre-
cisamos, aparece dirigida a obtener
la nulidad parcial del Decreto
167/2009 “en el sentido de que la
disposicion adicional Unica del mis-
mo se debe hacer constar que € Juz-
gado de lo Mercantil Tres de Alican-
te, con sede en Elche, tendra
competencia para despachar los
asuntos correspondientes a los parti-
dos judiciales de Elche, Orihuela 'y
Torrevigja, excluyendo a dicho Juz-
gado la competencia en materia de
marca comunitaria’.

Opone e Sr. Abogado del Estado
a esta pretension la jurisprudencia de
esta Sala, en que, con fundamento en
lo dispuesto en el articulo 71.2 de la
Ley dela Jurisdiccién, se ha precisa-
do que en el supuesto de anulacién
de un precepto de una disposicion
general, ello no permite determinar
la forma en que ha de quedar redac-
tado el mismo por lo que, preten-
diendo el recurrente afiadir a pre-
cepto dicha nueva redaccion, tal
pretension debe ser rechazada, invo-
cando al efecto lo resuelto por esta
Sala en sentencia de 6 de octubre de
2005y 7 de julio de 2008.

Afiade €l Sr. Abogado del Estado
que la sede del Juzgado de lo Mer-
cantil nim. 3 de Alicante es Alican-
te, lo que comporta, en su opinién,
gue dicho Juzgado sea un Juzgado
de marca comunitaria con jurisdic-
cion nacional cuando se constituya
en Alicante; no si se constituye en
Elche.

Para precisar €l ambito del presen-
te recurso conviene tener en cuenta
gue el mismo parece dirigido a im-
pugnar, exclusivamente, la disposi-
cién adicional Unica del Decreto im-
pugnado, en cuanto en ella no se
recoge el texto de la modificacion
gue los recurrentes pretenden, y que
concretan en €l suplico de su escrito
de demanda, sin tener en cuenta que
la disposicion adicional Unica objeto
de concreta impugnacion no regula,
en manera alguna, el &mbito a que
extiende su jurisdiccién el Juzgado
de lo Mercantil nim. 3 de Alicante,
pues la determinacion de la posibili-
dad de su constitucion en Elche que-
daba a la decision del Consejo del
Poder Judicial de conformidad con
lo dispuesto en €l articulo 269 de la
Ley Organicadel Poder Judicial, que
permite que, pese a que un principio
los Juzgados y Tribunales sélo po-
dran celebrar juicios o vistas de
asuntos fuera de la poblacion de su
sede cuando asi o autorice la ley,
como asi lo dispone € apartado 1° de
dicho precepto, sin embargo, y con-
forme a apartado 2, el Consgjo Ge-
neral del Poder Judicial, cuando las
circunstancias para el buen servicio
de la Administracion de Justicia lo
aconsgien, y a peticion del Tribunal
0 Juzgado, podréa disponer que los
Juzgados y las secciones o salas de
los Tribunales o Audiencias se cons-
tituyan en poblacién distinta de su
sede para despachar los asuntos co-
rrespondientes a un determinado am-
bito territorial comprendido en lacir-
cunscripcién de aquéllos.

A lavista del concreto contenido
de la pretension formulada por los
recurrentes, en relacion exclusiva-
mente con la disposicion adicional
Unica, cuyo texto anteriormente he-
mos recogido, es evidente que en la
misma no se contiene delimitacion
alguna del ambito jurisdiccional del
Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de
Alicante. Y ello sin perjuicio de
que el Consejo del Poder Judicial,
en el gercicio de sus funciones ex-
presamente recogidas en el pream-
bulo del citado Real Decreto, acor-
dara, en aplicacién de lo dispuesto
en el articulo 269.2 de su Ley Or-
ganica, que se constituyera exclusi-
vamente como Juzgado de lo Mer-
cantil con la jurisdiccién territorial
limitada que €l propio Consejo pre-
Ciso.

Quiere decir ello que, no conte-
niendo determinacion alguna la cita-
da disposicion adicional en relacion
con la competencia del Juzgado de
nueva creacion Mercantil nim. 3 de
Alicante en materia de marca comu-
nitaria, no resulta posible atender a
la pretension que formula el recu-
rrente, ni en relacion con la nulidad
de dicha disposicion adicional, cuyo
texto no permite acoger la pretendida
vulneracion de preceptos legales,
dada la propia naturaleza de su dis-
posicion que deja, en definitiva, en
manos del Consegjo General del Po-
der Judicial la aplicacion de lo dis-
puesto en €l articulo 269.2 de laLey
Organica.
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Por otro lado, es evidente que la
anulacion, en el negado caso de re-
sultar procedente, de dicha disposi-
cion adicional objeto de impugna-
cion, no permite establecer la
forma en que ha de quedar redacta-
da la misma por pronunciamiento
de este Tribunal por oponerse a ello
lo dispuesto en el articulo 71.2 de
la Ley de la Jurisdiccion que, aban-
donando la prevision establecida
para limitados supuestos de las or-
denanzas fiscales en el articulo 85
de la anterior Ley de la Jurisdic-
cion, dispone que los érganos juris-
diccionales no podran determinar la
forma en que han de quedar redac-
tados los preceptos de una disposi-
cién general en sustitucion de los
que anularen.

TERCERO.- Todo ello impone,
en definitiva, la procedencia de de-
sestimar el presente recurso conten-
cioso administrativo, sin que se
aprecien razones determinantes de
la condena en costas de la partes de
conformidad con lo dispuesto en €l
articulo 139 delaLey dela Jurisdic-
cion.

FALLO

Que procede desestimar €l recurso
contencioso administrativo interpuesto
por la representacién del Colegio de
Abogados y Procuradores de Alicante
contrael Real Decreto 167/2009 por el
que se dispuso la creacion y condtitu-
cion de 15 Juzgados parala mejora de
la jurisdicciéon mercantil dentro de la
programacion del afio 2009, en lo que
serefiere aladisposicion adicional del
citado Decreto. Sin costas.

Asi por esta nuestra sentencia, de-
finitivamente juzgando, lo pronun-
ciamos, mandamos y firmamos.
Agustin Puente Prieto.- Carlos Les-
mes Serrano.- José Manuel Sieira
Miguez.- Juan Carlos Trillo Alonso.-
Luis Maria Diez-Picazo Giménez.-
Octavio Juan Herrero Pina.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por € Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente D.
Agustin Puente Prieto, estando la
Sala celebrando audiencia publicaen
el mismo dia de su fecha, de lo que,
como Secretario, certifico.

SOCIAL

2010/62127

TSSala 42 Sentencia 20 abril 2010. Ponente: D. José Manuel Lopez Garcia dela Se-

rrana

Compensacion por trabajo en festivo
Incluida en calendario laboral

Estima el TS el recurso de casacién para la unificacién de doctrina
formulado por la fundacion hospitalaria demandada contra sentencia
gue acogid parcialmente la pretension de los trabajadores accionantes
sobre compensacion por trabajo en festivos.

Explica la Sala que cuando existe un calendario laboral previo no es
preciso conceder un descanso compensatorio de forma expresa con pos-
terioridad al trabajo en dia festivo, pues la compensacion se encuentra
implicita en el calendario laboral que, de forma expresa, concede los
descansos teniendo en cuenta las compensaciones por festivo, aungue no
concrete los dias a los que corresponde, calendario al que debera estar-

Sse mientras no se anule.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El problema plantea-
do en el presente recurso de casacion
unificadora consiste en determinar si
el trabgjo en dias festivos intersema-
nales de los actores genera el dere-
cho ala retribucion de las horas tra-
bajadas esos dias con un incremento
del 75 por 100, salvo que la empresa
conceda descanso compensatorio, v,
més concretamente, si ese descanso
se encuentraimplicito en el hecho de
gue la empresa elabora un calendario
laboral donde se incluyen bastantes

mas dias de descanso de los exigidos
por el Convenio Colectivo o si es
preciso que a cada dia trabajado en
festivo se le impute un dia de des-
canso concreto en todo caso.

La cuestion ha sido resuelta de
forma distinta por las sentencias
comparadas. La recurrida ha estima-
do que, como la empresa no ha pro-
bado que la reduccion de jornada
anual, ocasionada por €l disfrute de
més dias de descanso de los previs-
tos en el Convenio Colectivo, se
deba a la concesion de descansos

compensatorios por €l trabajo en fes-
tivo intersemanal, viene obligada a
retribuir los festivos trabajados con
el recargo pactado en e Convenio,
pues lainferior jornada pueden moti-
varla otros hechos. La sentencia de
contraste, dictada por el T.S.J. de
Catalufia el 28 de septiembre de
2000 en el recurso de suplicacion
4814/2000, ha entendido, sin embar-
go, que la concesion de més dias de
descanso &l afio de los previstos en el
Convenio Colectivo compensa por
los festivos intersemanales trabaja-
dos, lo que comporta el que la em-
presa no deba pagar nada por € tra-
bajo en festivo, pues da descanso
compensatorio.

Las sentencias comparadas son
contradictorias en los términos que
requiere el articulo 217 de la L.P.L.
para la procedibilidad del recurso
gue nos ocupa, ya que, ante supues-
tos sustancialmente idénticos en
cuanto a hechos, fundamentos y pre-
tensiones, han dado respuestas diver-
gentes. La circunstancia de que el
Convenio Colectivo aplicable sea
distinto en cada caso no desvirtlia lo
dicho, porque, aunque ambos regu-
lan diferentes actividades sanitarias,
resulta que las necesidades de la ac-
tividad sanitaria prestada todos los
dias del afio son las mismas en cuan-
to ajornada laboral, y que € articulo
23-2 del Convenio aplicable en el
caso de la sentencia recurrida tiene
idéntica redaccién que € articulo 28
del Convenio aplicable en el caso de
la sentencia de contraste y es que €l
primero se aplica en la red sanitaria
publicay €l segundo en la privada.
Laigualdad sustancial se da porque,
aparte de ser aplicable una disposi-
cion igual, en ambos casos se trata
de trabajadores que descansan mas
dias de los normados por € conve-
nio, pero que se ven obligados a tra-
bajar algun festivo, cuya retribucion
reclaman al no habérseles concedido
un descanso compensatorio expreso.
Procede, por tanto, entrar a conocer
del fondo del asunto y a unificar la
doctrina contenida en las sentencias
comparadas que ha fundado resolu-
ciones contradictorias.

SEGUNDO.- Se alega por larecu-
rrente la infraccion del articulo 23
del Convenio Colectivo de la“Xarca
Hospitalaria d’ Utilizacié Publica’ en
relacion con el articulo 47 del Real
Decreto 2001/1983, de 28 de julio,
sobre jornadas de trabajo.

Ante todo, conviene recordar que
d articulo 23-2 del citado Convenio
establece que: “Las horas trabajadas
en dia festivo intersemanal oficial
gue no tengan descanso compensato-
rio, se abonarén con un incremento
del 75% sobre el valor retributivo de
la hora ordinaria’, precepto del que
se deriva que si se concede €l des-
canso compensatorio No es preciso
abonar el recargo del 75%, bastando
con el pago del plus por festivo del
art. 27, lo que centra € litigio en de-
terminar como debe concederse el
descanso compensatorio: si de forma
expresa por cada dia o de forma tac-

tica cuando se da el descanso sin
concretar su causa, cual ocurre cuan-
do, como en el caso de autos, se es-
tablece un calendario laboral anual
que lleva implicitos los descansos
por los dias festivos trabajados.

Debe recordarse, iguamente, que
el articulo 24 del Convenio Colectivo
aplicable garantiza 118 dias de des-
canso a afio (30 dias de vacaciones,
diay medio semanal, 14 dias festivos
y otros dos mas), asi como que los
trabajadores afectados, seglin €l rela
to de hechos probados y las afirma
ciones fécticas contenidas en la fun-
damentacion juridica de la sentencia
recurrida, disfrutan anualmente de
mas dias de descanso de los que les
garantiza el Convenio, incluso com-
putados |os festivos trabajados.

Asi planteado el recurso, procede
estimarlo y casar la sentencia recu-
rrida, ya que, si €l calendario de tra-
bajo anual confeccionado no sobre-
pasa la jornada laboral anual del
Convenio Colectivo y garantiza el
disfrute de un namero de dias de
descanso a afio igual o superior al
gue concede e Convenio Colectivo,
resulta evidente que el mismo se
adapta a lo dispuesto en la norma
convencional y en € articulo 47 del
R.D. 2001/1983 que preveé excepcio-
nes alaregla de la libranza en festi-
VO por razones organizativas como
las que concurren en el sector sanita-
rio que precisa prestar asistencia
hospitalaria todo €l afio sin interrup-
cion. Y es que cuando existe un ca-
lendario laboral previo no es preciso
conceder un descanso compensatorio
de forma expresa con posterioridad
al trabajo en dia festivo, pues la
compensacion se encuentra implicita
en el calendario labora que de forma
expresa concede |os descansos te-
niendo en cuenta las compensacio-
nes por festivo, aunque no concrete
los dias alos que corresponde, calen-
dario a que debera estarse mientras
no se anule, pretensién no gercitada
y que no se podria fundar en un su-
puesto derecho a cobrar el recargo
del 75% por €l trabajo en dia festivo
y adisfrutar del descanso compensa
torio por el trabajo ese dia cuando
con el mismo no se sobrepasa lajor-
nada anual del Convenio Colectivo,
maxime cuando la empresa establece
una jornada laboral menor y da més
dias de descanso de los que requiere
la norma convencional, concesién
gue no puede imputarse a su merali-
beralidad, sino al pago de la deuda
mas gravosa, a pago de los descan-
S0s compensatorios por trabajo en
festivo, tal y como decidio a fijar y
publicar € calendario laboral anual,
cual se deriva de lo dispuesto en los
articulos 1.172 y 1.174 del Cédigo
Civil sobre la forma de imputar los
pagos realizados.

Esta soluciéon interpretativa es se-
guida, también, por nuestra sentencia
de 11 de febrero de 2010 (RCO
33/2009), dictada en proceso de con-
flicto seguido por la patronal parain-
terpretar el mismo precepto del Con-
venio Colectivo que es aplicable al
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caso de autos, donde se dice: “ que
los calendarios compensados... don-
de se tienen en cuenta todos los fac-
tores y aspectos de la ordenacién del
tiempo de trabajo, pueden ser un ins-
trumento valido de fijacion de des-
cansos compensatorios” porque
“Como dice € informe del Ministe-
rio Fiscal, “los dias festivos interse-
manales no disfrutados generan un
descanso compensatorio”, pero en la
regulacion del convenio colectivo
objeto de controversia “tal descanso
carece de un periodo de referencia
para su efectividad”, por lo que pue-
de ser fijado o especificado ex ante
mediante un “calendario de trabgjo”
siempre que éste “no sobrepase la
jornada contratada’ y cumplalasres-
tantes prescripciones sobre ordena-
cién del tiempo de trabajo”.

Con ello no se contradice € crite-
rio mantenido en nuestra sentencia
de 21 de febrero de 2006 (RCUD
502/2005), donde la desestimacion
de similar recurso se debié a que la
empresa no prob6 que el mayor nd-
mero de dias de descanso concedidos
se debia a la concesion de descansos
compensatorios por dia festivo traba-
jado. Pero debe tenerse en cuenta
gue estamos ante un recurso extraor-
dinario, lo que impide a Tribunal sa-
lirse de los términos del debate y
abordar otras cuestiones, razén por
la que el diferente planteamiento de
la cuestion justifica un cambio en la
doctrina, maxime cuando la existen-
cia de un calendario laboral previo
constituye una prueba de la voluntad
de la empresa de compensar el traba-
jo en festivo con més dias de descan-
so de los garantizados por e Conve-
nio, esto es un elemento probatorio
nuevo que funda la adopcién de una
solucion diferente.

Por todo €llo, procede casar y anu-
lar la sentencia recurrida y resolver
el debate planteado en suplicacidn en
el sentido de estimar el recurso de
esa clase que interpuso la empresa
contra la sentencia de la instancia la
gue se revoca con expresa desesti-
macion de las demandas origen de
estalitis. Sin costas.

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

FALLO

Que estimando, como estimamos,
el recurso de casacién para unifica-
cion de doctrina, interpuesto por €l
Letrado D. Francisco Carretero Palo-
mares en nombrey representacion de
FUNDACIO PUIGVERT contra la
sentencia dictada el 26 de mayo de
2008 por la Salade lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de Catalu-
fia, en recurso de suplicacion nam.
1499/07, interpuesto contra la sen-
tencia de fecha 29 de septiembre de
2006, dictada por el Juzgado de lo
Socia nim. 9 de Barcelona, en autos
nam. 874/05 y los acumulados
920/05, sobre RECONOCIMIENTO
DE DERECHO Y RECLAMACION
DE CANTIDAD. Debemos casar y

anular la sentencia recurrida y esti-
mar el recurso de suplicacion que en
su dia interpuso la hoy recurrente
contra la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social nim. 9 de Bar-
celona el dia 29 de septiembre de
2006, la que revocamos en e sentido
de desestimar integramente todas las
demandas origen de este procedi-
miento. Sin costas en la tramitacion
del recurso de suplicacion y del pre-
sente. Devuelvanse a la recurrente
todos los depbsitos y consignaciones
constituidos para recurrir.

Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdiccional de proceden-
cia,con la certificacion y comunica-
cion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

Publicacion.- En e mismo diade la
fecha fue leiday publicada la anterior
sentencia por € Excmo. Sr. Magistra
do D. José Manuel Lopez Garciade la
Serrana hallandose celebrando Au-
diencia Publica la Sala de lo Social
del Tribuna Supremo, de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.

2010/71362

TS Sala 42 Sentencia 21 abril 2010. Ponente;
D. Juan Francisco Garcfa Sanchez

Parcial nulidad de con-
venio en lo referente al
valor de la hora extra-
ordinaria

Desestima el TS el recurso de
casacion formulado por la federa-
cién empresarial demandada con-
tra sentencia que declar6 la nuli-
dad del art. 5 Convenio Colectivo
para € sector de montajesy empre-
sas auxiliares del metal en cuanto a
laremision del valor de la hora ex-
traordinaria a la tabla salarial ane-
xa, asi como la nulidad de dicha ta-
bla salarial en e apartado relativo
al valor de la hora extraordinaria
en todas las categorias.

Explica la Sala que no hay ra-
z6n para dejar de interpretar y
aplicar en su sentido literal € art.
35,1 ET en cuanto al mandato de
que € valor pactado de cada hora
extraordinaria en ningln caso po-
dra ser inferior al de la hora ordi-
naria, tratdndose de una norma le-
gal imperativa y de derecho
necesario, que garantiza a los tra-
bajadores la indisponibilidad de los
derechos que la misma les confiere.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso de
casacion, en su modalidad de comun
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o tradicional, lo ha interpuesto la Fe-
deracion de Empresarios del Meta y
Afines del Principado de Asturias
(FEMETAL) contrala Sentencia dic-
tada €l dia 9 de enero de 2009 por la
Sdla de lo Socia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Asturias. Recay6
dicha resolucion en un proceso de
impugnacion del art. 5° del Convenio
Colectivo del Sector de Montgjes y
Empresas Auxiliares del Metal del
Principado de Asturias, publicado en
e Boletin Oficia de dicho Principa
do de 23 de enero de 2008.

La demanda habia sido interpuesta
por Union Sindical Obrera (USO)
contra la mencionada Federacion re-
currente y contra los sindicatos UGT
y CCOO, solicitando que se declara-
ralanulidad ddl art. 5 del menciona-
do Convenio Colectivo en cuanto a
la remision del valor de la hora ex-
traordinaria a las tablas salariales del
convenio, asi como la nulidad de di-
chas tablas salariales en el apartado
relativo al valor de la hora extraordi-
naria en todas las categorias.

Dicha demanda fue integramente
estimada por la resolucion hoy com-
batida, con apoyo factico -esencial-
mente- en que “el valor de la hora
ordinaria de un trabajador que desa-
rrolle su prestacién de servicios en
empresas comprendidas dentro del
ambito de aplicacién (de este conve-
nio colectivo), a jornada normal y
perciba los minimos convencionales,
esto es, sin antigliedad, incentivos,
turnicidad, etc., es superior a impor-
te fijado para la hora extraordinaria
en la préctica totalidad de los niveles
previstos en el convenio” (hecho
probado 59).

SEGUNDO.- Consta e recurso de
dos motivos, en el primero de los
cuales, que se conduce por la via del
art. 205.c) delaLey de Procedimien-
to Laboral (LPL), se pretende la nu-
lidad de la resolucion de instancia,
por sostener la recurrente que se han
infringido normas reguladoras de la
sentencia, porque, a su entender, los
hechos que ésta declara probados no
son suficientes para llegar a la con-
clusion ala que antes hemos aludido,
sino que debid haber especificado
cué erael valor de cada horaordina-
riay cud e de cada hora extraordi-
naria en cada categoria profesional .

Motivo éste que no puede prospe-
rar, porque tanto la resultancia facti-
ca como la motivacién juridica de la
resolucién que se combate son sufi-
cientes para llegar a la conclusion
que en el hecho quinto de los acredi-
tados se obtiene, ya que en el hecho
4° se recogen todos los conceptos
gue forman la hora ordinariay en el
tercero se fijalajornada anual. Ade-
mas, en el propio hecho 4° se tiene
por reproducido en su integridad el
contenido de latabla sdarial; y en el
4° fundamento juridico se expone de
manera suficientemente pormenori-
zada la forma en la que la Sala de
instancia hallevado a cabo los célcu-
los con cuya base obtuvo la conclu-
sién acerca de que el valor de cada

hora ordinaria es superior a de cada
unade las extraordinarias.

Ello aparte de que, en €l fondo, la
recurrente no niega esta realidad; y
que, en el caso de que la hubiera ne-
gado, lo correcto y procedente a res-
pecto habria sido encauzar el motivo
por laviadel apartado d) del art. 205
de laLPL como error en la aprecia-
cién de la prueba, especificando cud
era, en su opinidn, la redaccion que
deberia haberse otorgado a hecho
correspondiente, asi como el docu-
mento en el que apoyara su aserto,
cosa que no ha hecho.

TERCERO.- El segundo -y ulti-
mo- motivo del recurso se apoya en
el apartado €) del citado art. 205
LPL, citando como infringidos los
apartados 1, 2y 3 del art. 82 del Es-
tatuto de los Trabajadores (ET), en
relacion con el art. 37.1 de la Consti-
tucion y los arts. 3.1.b) y 35.1, se-
gundo pérrafo, del propio ET.

Este motivo debe correr la misma
suerte adversa que a anterior, pues
congtituye doctrina reiterada de esta
Sala que actualmente (a partir de la
reforma producida por la Ley
11/1994 de 19 de mayo) no hay ra
zon para dgjar de interpretar y apli-
car en su sentido literal el art. 35.1
del ET en cuanto al mandato de que
e valor pactado de cada hora extra-
ordinaria “en ninglin caso” podréa ser
inferior a delahoraordinaria.

Se trata de una norma legal impe-
rativa y de derecho necesario, que
garantiza a los trabajadores la indis-
ponibilidad de los derechos que la
misma les confiere (art. 3.5 del ET),
y €llo aun cuando la disposicion tu-
viere lugar en virtud de lo pactado en
convenio colectivo, pues la garantia
gue respecto de la negociacion co-
lectiva atribuye a trabajadores y em-
presarios €l art. 37.1 de la Constitu-
cién espafola no impide en modo
alguno que el legislador cologue a
los convenios en un plano jerarqui-
camente inferior al de las disposicio-
nes legales y reglamentarias (art.
3.1.b/ del ET), y exija también (art.
85.1) que lo que en tales convenios
se pacte lo sea “dentro del respeto a
lasleyes’ (Sentencias de esta Sala de
2 de junio de 2003 -rec. 3153/02- y
28 de noviembre de 2004 -rec.
976/04 - y las que en €llas se citan).
Doctrina ésta que se vuelve a reite-
rar, entre otras, en nuestras Senten-
cias de 12 de enero de 2005 (rec.
984/04), 6 de octubre de 2005 (rec.
3907/04) y 21 de febrero de 2007
(rec. 33/06).

En definitiva, procede la desesti-
macion del recurso, con la obligada
secuela de acordar |a pérdida del de-
pésito (art. 215 LPL), aunque sin
condena en costas (art. 233.2), ya
gue se trata de un proceso de conflic-
to colectivo y no se aprecia temeri-
dad en la conducta de larecurrente.

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

Desestimamos €l recurso de casa
cion, interpuesto por la FEDERA-
CION DE EMPRESARIOS DEL ME-
TAL Y AFINES DEL PRINCIPADO
DE ASTURIAS contra la Sentencia
dictada e dia9 de enero de 2009 por la
Sdadelo Socia dd Tribuna Superior

REsEfA

CIVIL

2010/62013

TSSala 12 Sentencia 29 marzo 2010.
Ponente: D. Antonio Salas Carceller

Reivindicacion de bien incautado
por el Estado

El TS declara haber lugar a rec. de
casacion anulando la sentencia impug-
nada y, en su lugar, confirma integra-
mente la dictada en primera instancia
que estimo la accion reivindicatoria
gjercitada, declarando la Sala que ha
quedado suficientemente acreditada la
titularidad dominical de la actora res-
pecto del inmueble litigioso -que, ade-
mas, figuraba debidamente inscrito en
el registro de la propiedad- del que fue
privado por el Estado en virtud de un
acto de incautacion cuyos efectos han
de cesar necesariamente a partir de la
vigenciade la CE.

2010/31641

TS Sala 18 Sentencia 22 marzo 2010.
Ponente: D. José Ramdn Ferrandiz Gabriel

Imposibilidad de cambio de
reglamentacion de suministro de
carburantes en régimen de
comision de venta en garantia

El TS declara no haber lugar & rec. de
casacion confirmando la sentencia im-
pugnada que desestimé la demanda pi-
diendo el cambio de reglamentacién
contractual del contrato celebrado entre
las partes para € suministro de carbu-
rantes por laentidad demandada ala ac-
tora en régimen de comision de venta
en garantia, para que ésta pudiera fijar
libremente un margen comercia de re-
venta mayor que el que veniafijando la
demandada durante toda la vigencia del
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de Justicia de Asturias en & Proceso
20/08, que se siguid sobre impugna
Cion de convenio colectivo, aingtancia
de UNION SINDICAL OBRERA
contra la mencionada recurrente y
otros. Confirmamos la sentencia recu-
rrida, Sin imposicion de costas, y acor-
damos la pérdida del depdsito consti-
tuido, a que sedard destino legd.

contrato con el perjuicio econémico
que dlo le suponia, alegando la actora
gue pese alos términos empleados en el
contrato su condicion era de una com-
pradora de productos para revenderlos,
denegando la peticion la citada senten-
ciaen base ala oposicion de la otra par-
te contractual demandada de ajustarse
a contenido del contrato y por carecer
del apoyo legal comunitario que la de-
mandante recurrente le atribuye.

PENAL

2010/26454

TSSala 22 Sentencia 11 febrero 2010.
Ponente: D. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar

Nulidad de la sentencia por
inadmision indebida de prueba

Ha lugar a recurso de casacion inter-
puesto por el acusado contra sentencia
gue le condend por delito de corrup-
cién de menores. El Alto Tribunal de-
clara la nulidad de la sentencia por
inadmision indebida de prueba, ya que
si de las declaraciones de los agentes
viene a resultar en principio que no
hubo irregularidad alguna en la clona-
cién del disco duro, eso no hace sino
subrayar la necesidad, desde el punto
de vista del derecho a la defensa del
acusado, de una prueba dirigida a de-
mostrar -con éxito o sin é es cuestion
gue no puede aprioristicamente resol-
verse- lo contrario precisamente de lo
gue resulta de la prueba de cargo.

2010/31655

TSSala 28 Sentencia 15 marzo 2010.
Ponente: D. Luciano Varela Castro

Denegacion de prueba no motivada

Se estima €l recurso de casacion in-
terpuesto por la acusacién popular

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

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

S desea recibir por fax el texto completo de |as 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 el ndmero de referencia de la sentencia.

contra sentencia absolutoria dictada en
causa seguida por delitos de corrup-
cién de menores y de agresion sexual.
El TS declara la nulidad de la senten-
cia pues existen razones -denegacion
sin justificacién, protesta que desmien-
te aquiescencia, siquiera fuera tardia,
pertinencia y evidente utilidad de los
medios de prueba propuestos- que lle-
van a que se tenga por vulneradala ga-
rantia constitucional invocada; porque
la denegacion es obviamente arbitraria
por la falta absoluta de motivacion, y
porque habia motivos para admitirla,
de tal suerte que, a no hacerse asi, la
acusacion se vio indefensa para poder
acreditar el dato esencial que podia
trascender en la decision sobre la parti-
cipacion que le atribuye al acusado.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/71337

TS Sala 3% Seccidn 6% Sentencia 23 abril 2010.
Ponente: D. José Manuel Seira Miguez

Perjuicios ocasionados en
resolucion sobre aprobacion del
deslinde

Se inadmite el rec. de casacion inter-
puesto contra la Sentencia que estimo
parcialmente el rec. contencioso-ad-
ministrativo interpuesto, contra la de-
sestimacion presunta, por silencio ad-
ministrativo, de la reclamacion que,
en concepto de responsabilidad patri-
monial en solicitud de indemnizacion
por los dafios y perjuicios ocasiona-
dos como consecuencia de la resolu-
cién sobre aprobacion del deslinde
parcial puesto que aunque en el escri-
to de preparacion del recurso se citan
los concretos preceptos que se entien-
den infringidos, en modo alguno se
justifica, en el sentir de la recurrente,

Madrid, 12 dejulio de 2010

Publicacion.- En e mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Juan Francisco Gar-
cia Sanchez hallandose celebrando
Audiencia Publica la Sala de lo So-
cia del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario de lamisma, certifi-
co.

que la infraccion de las normas de
Derecho Estatal, que cita haya tenido
relevancia, determinando el falo re-
currido.

2010/62115

TSSala 32 Seccion 8 Sentencia 14 abril 2010.
Ponente: D. José Diaz Delgado

Falta de competencia para instruir
expedientes disciplinarios

Se desestima € rec. contencioso ad-
ministrativo interpuesto contra el
acuerdo de la Comisién Disciplinaria
del Consejo General del Poder Judi-
cial, que archivo lainformacion previa
relativa a Juzgado de Vigilancia Peni-
tenciaria a entender que las cuestiones
alas que sereferiala queja eran de na-
turaleza jurisdiccional, y carecer este
6rgano de competencia para instruir
expedientes disciplinarios por hechos
presuntamente constitutivos de unain-
fraccion de tal caréacter, cuya comision
no aparezca atribuida exclusivamente
amiembros dela Carrera Judicial .

SOCIAL

2010/16497

TS Sala 4% Sentencia 8 febrero 2010.
Ponente: D. José Luis Gilolmo Lépez

Rechazada excepcion de
prescripcion de accion de despido

Estima el TS €l recurso de casacion
para la unificacién de doctrina formu-
lado por la fundacion municipal de-
mandada contra sentencia que rechazé
la excepcion de prescripcion de la ac-
cion de despido del monitor de vela
accionante.

Explicala Salaquelaviapreviasolo
suspende, no interrumpe, la caduci-
dad, y que el “dies a quo” para el
computo es el del cese real y efectivo
en la prestacion de servicios en laem-
presa, no aquel otro en el que finaliza
el devengo tedrico de las vacaciones
gque, compensadas en metalico, co-
rrespondian al trabajador despedido, y
cuyo tratamiento legal ninguna rela-
cion tiene con el plazo normativa-
mente establecido para impugnar el
despido.



