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Compatibilidad entre marcas
por suficiente diferenciacion
fonética, conceptual y grafica

El TS estima el recurso de casacién interpuesto contra la sentencia
dictada por €l TSJ de Madrid y en su lugar dicta otra por la que desesti-
ma el recurso interpuesto contra las resoluciones de la Oficina Espariola
de Patentes y Marcas por la concesion de la marca denominativa “ Maxi
Dia%" , para servicios de la clase 38. La Sala estima €l recurso al consi-
derar que la motivacién de la sentencia impugnada es contradictoria y
manifiestamente insuficiente respecto al concreto caso enjuiciado, y se
declara la compatibilidad de la marca “ Maxi Dia%" con los signos
prioritarios registrados por “ Eroski, Sociedad Cooperativa’ que esta
sociedad opuso frente a la inscripcion de aquélla en diversas clases del

Nomenclator.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto y plantea-
miento del recurso de casacion.
Eroski S. Coop. recurre en casacion
contra la Sentencia dictada por la
Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo (Seccion Segunda) del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid en la
fecha del 18 de diciembre de 2.008,
gue desestimo su recurso contencio-
so administrativo entablado contrala
concesion de la marca denominativa
nam. 2.582.644 “Maxi dia%”, para
servicios de la clase 38. La sociedad
actora se oponia a registro de dicha
marca en defensa de varias marcas
prioritarias de su titularidad “ E Eros-
ki maxi” en la mismay otras clases
del nomencléator internacional.

La Sentencia impugnada funda el
fallo desestimatorio con las siguien-
tes consideraciones juridicas:

“Tercero.- A lavista de ladoctrina
jurisprudencia expuesta en e funda-
mento de derecho anterior entende-
mos que es correcta la concesion de
lamarcaMAXI dia% a entender que

no existe una semejanza entre las
marcas enfrentadas, siendo ambas
denominaciones suficientemente dis-
tintas como para producir riesgo de
confusién entre los consumidores.
Tal como establecia € Tribunal Su-
premo, en sentencia de 5 de octubre
de 2.004 (R 2004/5702), aplicable al
presente caso “El articulo 12 de la
Ley de Marcas 32/1988, de 10 de no-
viembre, exige, para que se produzca
la prohibicion general de acceso al
Registro de una marca, la concurren-
ciade las siguientes circunstancias:

a) Que existaidentidad o semejan-
zafonética, gréfica o conceptual con
una marca o nombre comercial ante-
riormente solicitado o registrado.

b) Que tenga por finalidad desig-
nar productos o servicios idénticos o
similares a los que ampara la marca
precedente, o guarden relacién con
la actividad amparada por el nombre
comercia ya registrado o solicitado.
En estas prohibiciones generales, a
diferencia de lo que ocurre en casos
especiales (marca renombrada), bas-
ta que no se dé una de estas circuns-

tancias para que desaparezca la
prohibicidn, y deba permitirse el ac-
ceso a Registro de la marca solicita-
da. Esto quiere decir, en primer lu-
gar, que, aunque se produzca la
similitud de los signos, no habra
prohibicién si los productos, servi-
ciosy actividades designados son di-
ferentes, y, en segundo término, que
aunque los productos, serviciosy ac-
tividades sean iguales, tampoco ope-
rard la prohibicion si no existe simi-
litud en los signos. Por tanto, el
objeto del derecho sobre la marca es
un signo puesto en relacion con una
clase de productos o servicios (regla
de la especialidad de la marca).
Como sefidlala doctring, esta asocia-
cion de signo y producto se transfor-
ma de esta forma en una verdadera
marca cuando la contemplacion del
signo produce en la mente de los
consumidores las representaciones
en torno al origen empresarial, cali-
dad y, en su caso, buena fama de los
productos (goodwill).

Al juzgador de instancia le corres-
ponde valorar € grado de semejanza
gue se produce entre los diferentes
signos, asi como si los productos o
servicios son similares o estan rela-
cionados. En esta labor aplica, al
caso concreto, criterios de experien-
cia que le permitirén apreciar si se
puede producir en € consumidor €l
error de que esta adquiriendo algo
gue no esta amparado por la marca
que desea, 0 asociado con €lla.

A diferencia de la identidad, que
es apreciable a simple vista, los con-
ceptos de semejanza, similitud o re-
lacion son indeterminados, y requie-
ren en el juzgador una actividad
dirigida a dar claridad a &mbito de
incertidumbre del concepto. Se trata
de una operacion que ha de gecutar
en cada caso concreto, pues dificil-
mente encontrara precedentes que se
gjusten a que tiene entre sus manos,
dada la variadisima gama de térmi-
nos, imagenes y signos que puede
concebir el ingenio humano, y de ac-
tividades, servicios y productos que
existen en el comercio de los hom-
bres. De aqui, que las citas jurispru-
denciales que se hacen en los escri-
tos de estos recursos tengan una
valor relativo, pues sin perjuicio de
admitir su trascendencia en orden a
fijar los criterios generales a que
debe someterse la valoracion de los
conceptos de semejanza que usa la
Ley, sin embargo, en relacion con
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una marca especifica es necesario
atender a las mdltiples y variadas
circunstancias que concurren en cada
caso concreto, y no cabe la menor
duda de que frente a las sentencias
gue se invocan pueden alegarse otras
de sentido contrario, no porgque sean
contradictorias sino porgue respon-
den a casos que revisten peculiarida-
desdiferenciablesde ellas’.

En atencion a dicha doctrina, que
sigue plenamente en vigor con la
aplicacion de la Ley 17/01, entende-
mos que no existe razén para poder
estimar la pretension de la actora en
tanto que no existe una identidad fo-
nética susceptible de producir confu-
sion en e mercado, ademas de diri-
girse a ambitos aplicativos
distintos.” (fundamento de derecho
tercero) El recurso se articula me-
diante tres motivos. El primero de
ellos, amparado en €l apartado 1.c)
del articulo 8 de la Ley de la Juris-
diccidn, se basa en la alegacion de
incongruencia interna de la Senten-
cia, que contiene referencias a prece-
dentes no aplicables o equivocadas.
Los otros dos motivos se acogen a
apartado 1.d) del mismo precepto de
la Ley jurisdiccional; en e segundo
se aduce la infraccion de los articu-
los 24 de la Congtitucion y 6.1 de la
Ley de Marcas (Ley 17/2001, de 7
de diciembre), por una insuficiente
justificacion de la aplicacion del ci-
tado precepto legal, originandole in-
defension; en el tercero se alega la
vulneracion de la jurisprudencia re-
lativa al mismo articulo 6,1 de la
Ley de Marcasy d 124.1 del Estatu-
to delaPropiedad Industrial.

SEGUNDO.- Sobre € primer mo-
tivo, relativo ala alegacién de incon-
gruencia de la Sentencia recurrida.
Alega la parte recurrente en el pre-
sente motivo que la Sentencia infrin-
ge las normas reguladoras de la Sen-
tencia por incurrir en incongruencia
interna y en referencias equivocadas
tanto a sus alegaciones como a he-
chos relativos alas marcas en litigio.
Asi, en el fundamento de derecho se-
gundo se hace referencia al elemento
conceptual de las marcas que no re-
sultaria aplicable a caso de autos, y
en el fundamento de derecho tercero
se afirma erréneamente que las mar-
cas se proyectan sobre ambitos apli-
cativos distintos, todo lo cual hace
dudar de qué expediente ha maneja-
do la Salajuzgadora.

Pues bien, debe reconocerse que a
pesar de la imprecision de algunos
de los argumentos de la parte recu-
rrente, la Sentencia adolece de una
manifiesta insuficiencia en la moti-
vacion de la decision adoptada. Re-

sulta irrelevante que la referencia al
elemento conceptual resulte inaplica-
ble al caso presente, puesto que en €
fundamento de derecho segundo lo
gue hace la Sala de instancia es una
recopilacion formularia y genérica
de jurisprudencia valida para cual-
quier supuesto, por lo que no puede
reputarse como una incongruencia el
gue alguna de tales referencias no
sirva para el caso de autos. Por el
contrario, la referencia a que los
campos aplicativos de las marcas en
litigio son distintos efectuada in fine
del fundamento juridico tercero es
sin duda aguna un grave error, pues-
to que tanto la marca solicitada
como una de las prioritarias se pro-
yectan sobre los servicios de la clase
38, con independencia de que el mis-
Mo signo esté también registrado por
la recurrente como marcas distintas
en otras clases que asimismo han
sido puestas como marcas priorita-
rias respecto a la pretendida. Ahora
bien, dicho esto lo principal es que
bajo la critica de incongruencia la
parte pone de relieve la manifiesta
falta de fundamentacion de la deci-
sion desestimatoria, puesto que €l
fundamento juridico tercero que se
ha reproducido supra es el Gnico que
se refiere en concreto al supuesto a
enjuiciar, pero solo en los parrafos
primero y Ultimo, siendo € primero
una mera afirmacion apodiptica so-
bre la falta de confundibilidad de las
marcas en litigio y conteniendo el
segundo el referido error sobre los
campos aplicativos. Asi pues, aun-
gue imprecisamente denunciado
como incongruenciainterna, debe re-
putarse vdida la denuncia de que la
motivacion es contradictoriay mani-
fiestamente insuficiente respecto al
concreto caso enjuiciado, como se
dice expresamente in fine del motivo
y es también puesto en relieve en €
segundo motivo.

TERCERO.- Sobre los preceden-
tes relativos a las marcas en litigio.
Estimado el primer motivo y con
ello el propio recurso de casacion,
resulta ya innecesario examinar los
restantes motivos del recurso. Proce-
de pues, en aplicacion de lo estipula-
do en € articulo 95.2. d) la resolu-
cion del debate planteado en la
instancia. Esta Sala ha tenido ya oca-
sion de pronunciarse sobre [os signos
ahora enfrentados en otras clases del
nomenclétor. Podemos por €llo re-
producir las consideraciones efectua-
das en la reciente Sentencia de 6 de
mayo de 2.010 (RC 4.077/2.009), en
la que hacemos una referencia atales
precedentes. Debe resefiarse ademas,
gue en dicha Sentencia -al igual que
en otra anterior de 22 de octubre de
2.009- se casa la Sentencia de instan-

cia por analogas razones a las del
presente recurso:

“Cuarto.- En nuestra sentencia de
22 de octubre de 2009 (recaida en €l
recurso de casacion numero
2458/2008) casamos por quebranta-
miento de forma la dictada con fecha
31 de enero de 2008 por € Tribunal
Superior de Justicia de Madrid en el
recurso nimero 1168/2005, inter-
puesto también por “Eroski, Socie-
dad Cooperativa’. El fundamento ju-
ridico de dicha sentencia que
entonces consideramos insuficiente,
desde el punto de vista de la con-
gruencia procesal, se repite en la que
ahora es objeto de recurso y su lectu-
raabocara alamismaconclusion. En
efecto, la sentencia impugnada incu-
rre, por un lado, en la contradiccion
interna que ya hemos apuntado, lo
gue pone de relieve que ha realizado
de modo manifiestamente erréneo la
identificacion del ambito aplicativo
deunoy otro signo. Y, por otro lado,
al igual que sucedia en la de 31 de
enero de 2008, no da explicacion su-
ficiente de las razones que han deter-
minado el fallo. Todo lo cua deter-
minara la estimacion del primero (y,
en parte, del segundo) motivo casa-
cional, debiendo acto seguido esta
Sala resolver lo que corresponda
dentro de los términos en que apare-
ce planteado el debate.

Quinto.- A estos efectos debemos
recordar que esta Sala ha fallado en
cuanto a fondo varios recursos ando-
gos, entablados por la misma empresa
recurrente contra otras tantas senten-
cias del tribunal de instancia favora-
bles al registro de la marca “Maxi
Dia%". Nuestros fallos han sido favo-
rables ala compatibilidad de la marca
“Maxi Dia%" con los signos priorita-
rios registrados por “Eroski, Sociedad
Cooperativa’ que esta sociedad opuso
frente a la inscripcidn de aguélla en
diversas clases del Nomenclétor. En
la sentencia antes citada de 22 de oc-
tubre de 2009, una vez casada la de
instancia, corroboramos la validez de
la inscripcion de la marca nimero
2.582.642 “Maxi Dia%" para produc-
tos de la clase 35 del Nomenclétor. Y
esta misma conclusion ha sido reite-
rada en otros pronunciamientos,
como a continuacién exponemos.
Mediante nuestra sentencia de 27 de
octubre de 2009 (recaidaen € recurso
de casacion nimero 3138/2008) con-
firmamos la dictada con fecha 21 de
febrero de 2008 por e Tribuna Supe-
rior de Justicia de Madrid que a su
vez habia rechazado € recurso nime-
ro 1201/2005, interpuesto por “Eros-
ki, Sociedad Cooperativa’ contra la
inscripcion de la marca nimero
2.582.641 “Maxi Dia%" para produc-

tos de la clase 16 del Nomencléator.
Mediante nuestra sentencia de 31 de
octubre de 2009 (recaidaen € recurso
de casacion nimero 2576/2008) con-
firmamos la dictada con fecha 31 de
enero de 2008 por € Tribuna Supe-
rior de Justicia de Madrid que, una
vez mas, habia desestimado €l recurso
nlimero 1177/2005, interpuesto por
“Eroski, Sociedad Cooperativa” con-
tralainscripcién de la marca nimero
2.582.637 “Maxi Dia%" para produc-
tos de la clase 35 del Nomenclétor.
Mediante nuestra sentencia de 31 de
octubre de 2009 (recaidaen € recurso
de casacion nimero 6040/2008) con-
firmamos la dictada con fecha 29 de
mayo de 2008 por e Tribuna Supe-
rior de Justicia de Madrid, desestima-
toria del recurso nimero 1523/2005,
interpuesto por “Eroski, Sociedad Co-
operativa’ contra la inscripcion de la
marca numero 2.582.639 “Maxi
Dia%" para productos de la clase 38
del Nomenclator. Mediante nuestra
sentencia de 15 de enero de 1010 (re-
caida en € recurso de casacion nime-
ro 1742/2009) confirmamos la dicta-
da con fecha 16 de octubre de 2008
por el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, desestimatoria del recurso
numero 1524/2005, interpuesto por
“Eroski, Sociedad Cooperativa’ con-
tralainscripcién de la marca nimero
2.582.638 “Maxi Dia%" para produc-
tosdelaclase 36 del Nomenclétor.

Y, finalmente, mediante nuestra
sentencia de 15 de enero de 2010
(recaida en el recurso de casacion
nimero 240/2009) confirmamos la
dictada con fecha 29 de mayo de
2008 por el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, desestimatoria
del recurso nimero 1521/2005, inter-
puesto por “Eroski, Sociedad Coope-
rativa’ contra la inscripcion de la
marca numero 2.582.645 “Maxi
Dia%" para productos de la clase 39
del Nomenclator.” (fundamentos de
derecho cuarto y quinto)

CUARTO.- Sobre el enfrenta-
miento entre “Maxi dia%” y “E
Eroski maxi”. En la referida Senten-
cia de 6 de mayo de 2.010 hemos
afirmado la compatibilidad entre las
marcas “Maxi dia%” y “E Eroski
maxi” en los siguientes términos:

“Sexto.- Las razones determinan-
tes de los fallos mencionados son
igualmente aplicables a presente y
bastan para desestimar la demanda
del recurso contencioso-administrati-
vo ahora planteado. En dicha deman-
da, al centrar el “tema litigioso”
“Eroski, Sociedad Cooperativa’ de-
fendia que la marca aspirante
2.582.643 “Maxi Dia%" era incom-
patible con la suya prioritaria (y
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mixta) ndmero 2.125.643 “E Eroski
Maxi”. Siendo cierto que uno y otro
signo tratan de proteger los mismos
servicios (de seguros, financieros,
monetarios, bancarios e inmobilia-
rios) también lo es que sus diferen-
cias fonéticas, gréaficas y conceptua-
les resultan innegables y bastan para
hacer inaplicable la prohibicién rela
tiva de registro, como acertadamente
resolvié la Oficina Espafiola de Pa-
tentesy Marcas.

Al igual que sucedia en €l recurso
2458/2008, el contraste de los dos
signos pone de relieve sus diferen-
cias en los distintos planos. “Maxi
Dia%” es una marca denominativa
en la que, como entonces afirmamos,
el primer vocablo se asocia de forma
inequivoca al segundo, gozando todo
el conjunto de caracter distintivo.
Por el contrario, la marca oponente
“E Eroski Maxi” es un conjunto
mixto donde resalta por su mayor ta-
mafo la “E” caracteristica, corres-
pondiente al logotipo de “Eroski”, y
aun esta misma 'y bien conocida de-
nominacion comercial .

El término “Maxi” queda asi aso-
ciado alos otros, que son los que tie-
nen mayor virtualidad identificadora,
de modo que cada uno de los signos
comparados “informa inequivoca-
mente sobre el origen empresaria de
uno y otro. En el caso de la marca
prioritaria en €l tiempo, aquel térmi-
no figura en el plano inferior y su-
bordinado frente a los otros (el 1ogo-
tipo y la denominacién comercial),
de lo que resulta un conjunto mixtoy
cromético distinto de la marca aspi-
rante.

Afirmabamos entonces y reitera-
mos ahora que, desde el punto de
vista conceptual, los signos enfrenta-
dos “se perciben como dos marcas
diferentes aunque coincidan en el
término Maxi porque por su ubica-
cion en cada uno de los conjuntos
marcarios, produce una evocacion o
sugerencia diferente: en el de la prio-
ritaria su remision al logotipo de
Eroski y en el de la aspirante a Dia”.
Diferenciacion potenciada en este
caso pues la marca que, segln la de-
manda, debe utilizarse como de con-
traste incluye ademas el término
“Eroski”, de indudable eficacia dis-
tintiva.

En suma, la diferenciacion fonéti-
cay conceptual, ademas de la gréfi-
ca, de los dos conjuntos justifica so-
bradamente la conclusion a la que
llegé la Oficina Espafiola de Paten-
tes y Marcas, esto es, la de no apli-
car a supuesto de autos la prohibi-
cion de registro contenida en el
articulo 6 de la Ley 17/2001, de
Marcas. Procede, en consecuencia,
tras la casacion de la sentencia de
instancia, la desestimacion del re-
curso contencioso- administrativo.
En cuanto a las costas, de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo
139.2 de la Ley Jurisdiccional, cada
parte satisfara las de este recurso,
sin que haya lugar a la condena en
las de la instancia, a no concurrir

temeridad o mala fe.” (fundamento
de derecho sexto) El examen de los
signos, aun siendo entonces para
servicios de otra clase, es plenamen-
te aplicable a las marcas idénticas
ahora enfrentadas en la clase 38.
Debemos pues ratificar la inaplica-
cion de la prohibicion contemplada
en ¢ articulo 6.1 de la Ley de Mar-
cas que acordd la Oficina Espafiola
de Patentes y Marcas a otorgar la
inscripcion de la marca solicitada,
decision que debemos ahora decla-
rar conforme a derecho.

QUINTO.- Conclusion y costas.
Por las razones vistas en los anterio-
res fundamentos de derecho procede
declarar que ha lugar a recurso de
casacion interpuestos por Eroski S.
Coop., y desestimar en cambio el
previo recurso contencioso adminis-
trativo entablado por dicha sociedad
mercantil. No concurren las circuns-
tancias legales para la imposicion de
las costas previstas en los articulos
95.3y 139.1y 2 de laLey dela Ju-
risdiccion.

En atencién a lo expuesto, en
nombre del Rey, y en gercicio de la
potestad jurisdiccional que emana
del Pueblo espafiol y nos confiere la
Constitucién,

FALLO

1. Que halugar y por lo tanto esti-
mamos €l recurso de casacion inter-
puesto por Eroski S. Coop. contra la
sentencia de 18 de diciembre de
2.008 dictada por la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo (Seccién
Segunda) del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid en el recurso con-
tencioso-administrativo 553/2.006,
sentencia que casamosy anulamos.

2. Que desestimamos el menciona-
do recurso contencioso-administrati-
Vo, interpuesto por Eroski, S. Coop.
contra las resoluciones de la Oficina
Espafiola de Patentes y Marcas de 26
deeneroy 13 dejulio de 2.005 dicta-
das en el expediente correspondiente
a la marca nim. 2.582.644 “MAXI
dia%”.

3. No se hace imposicién de las
costas del recurso contencioso-admi-
nistrativo ni de las del de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
debera insertarse por €l Consgjo Ge-
neral del Poder Judicial en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando, |o pronunciamos,
mandamos y firmamos. Pedro José
Y ague Gil.- Manuel Campos San-
chez-Bordona.- Eduardo Espin Tem-
plado.- José Manuel Bandres San-
chez-Cruzat.- Firmado.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia en el mismo
dia de su fecha por el Magistrado
Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Es-
pin Templado, estando congtituida la
Sala en audiencia publica de 1o que,
como Secretario, certifico.- Alfonso
Llamas Soubrier.-Firmado.
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TS Sala 32, Seccidn 7, Sentencia 29 marzo
2010. Ponente: D. José Diaz Delgado

Imposibilidad de revi-
sion de la valoracion de
la prueba en casacion

Acuerda el TS desestimar €l re-
curso de casacion interpuesto con-
tra la STSJ Andalucia, que estimo
el contencioso interpuesto contra
la desestimacion presunta del re-
curso de alzada formulado por la
recurrente frente a la resolucion
dictada por la Consgjeria de Justi-
ciay Administraciones Publicas de
la Junta de Andalucia que aproba-
ba la relacion definitiva de apro-
bados en las pruebas selectivas
para el ingreso en el Cuerpo Supe-
rior de Administradores. Indica la
Sala que la valoracién de la prue-
ba, que reiterada jurisprudencia
impide gque sea objeto de revision
en casacion, es la razén esencial
del recurso contencioso-adminis-
trativo, y no la vulneracion del
principio de igualdad, que la sen-
tencia rechaza.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El primero de los
motivos alegados por la recurrente
en casacion, a amparo de lo dispues-
to en el articulo 88.1.d) de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, en relacion
con € articulo 69. €) de la misma, y
de la jurisprudencia aplicable, con-
siste en impugnar la errénea tesis de
la sentencia a no declarar inadmisi-
ble € recurso contencioso- adminis-
trativo presentado.

Argumenta la recurrente que la ac-
tora interpuso recurso de alzada en
fecha 17 de julio de 2007 contra la
resolucién, publicada en fecha 29 de
junio de 2007, a que se ha hecho re-
ferencia en el encabezamiento de
este recurso, e interpone el recurso
contencioso-administrativo en fecha
24 de octubre de 2007, cuando a su
juicio habia transcurrido el plazo
para interponerlo a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 115.1 de la ley
Reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa. Dispone
este precepto lo siguiente:

“1. El plazo para interponer este
recurso sera de diez dias, que se
computaran, segun los casos, desde
e diasiguiente a de notificacion del
acto, publicacion de la disposicion
impugnada, requerimiento para el
cese de la via de hecho, o transcurso
del plazo fijado para la resolucion,
sin més trédmites. Cuando la lesion
del derecho fundamental tuviera su
origen en lainactividad administrati-
va, 0 se hubiera interpuesto potesta-

tivamente un recurso administrativo,
0, tratdndose de una actuacion en via
de hecho, no se hubiera formulado
requerimiento, €l plazo de diez dias
se iniciara transcurridos veinte dias
desde lareclamacion, la presentacion
del recurso o € inicio de laactuacion
administrativa en via de hecho, res-
pectivamente”.

Ciertamente el precepto es confu-
S0, pero lo decisivo es preguntarse si
es posible 0 no impugnar por la via
de proteccién de |los derechos funda-
mentales los actos dictados & resol-
ver un recurso. Y efectivamente es
asi, pues claramente se dispone que
cabe recurso contra los actos admi-
nistrativos que resuelven recursos.
Esverdad que la Ley, a decir que el
plazo de interposicion es de diez
dias que se contaran desde € trans-
curso de veinte desde la presenta-
cion del recurso administrativo, ge-
nera dudas y pudiera llevarnos a la
interpretacion de la Administracién
recurrente consistente en que el re-
curso se debiera interponer antes de
gue existiera acto resolutorio, o de-
sestimacion presunta, pues la Admi-
nistracién tiene un mes para resol-
verlo. Sin embargo, lainterpretacion
l6gica del precepto hace que deba-
mos entender que, si cabe reaccionar
por este procedimiento contra la re-
solucion de recursos, solo transcu-
rrido el plazo pararesolverlo se pue-
de entender desestimado. Y a esa
solucion se puede llegar interpretan-
do en otro sentido, mas acorde con
los principios de tutela judicial efec-
tivay “ pro actione” la frase “cuan-
do se haya interpuesto potestativa-
mente un recurso administrativo”,
gue la recurrente entiende se refiere
a cualquier recurso administrativo,
puesto que €l procedimiento de pro-
teccién jurisdiccional de derechos
fundamentales no exige el agota-
miento de la via administrativa. En
efecto, el recurso de alzada no es
potestativo, sino obligatorio para
poder acudir después a la via con-
tencioso-administrativa, por lo que
el particular tendra que interponerlo
si no quiere que el acto administrati-
Vo sea considerado como firme. En
consecuencia con esta interpretacion
habra de entender que el plazo pre-
visto de 20 dias no juega en €l caso
de recurso de alzada, dado que no
tiene natural eza potestativa.

Por otra parte seria absurdo inter-
pretar que no se pudiera impugnar
por esta via de proteccion de los de-
rechos fundamentales una presunta
desestimacién de un recurso, antes
de haberse producido la desestima-
cion, expresa o por silencio, entre los
dias 20 y la culminacién del mes, y
sin embargo se admitiera que, si se
resolvia expresamente después en
cualquier momento, entonces, al tra-
tarse de un acto administrativo que
podria vulnerar los derechos funda-
mentales, renaceria de nuevo la ac-
cion, que en el plazo antes referido
no podia gercitarse. La jurispruden-
cia que cita la recurrente es anterior
alaactua redaccion de laLey Juris-
diccional, por lo que no es de aplica-
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cion. Por todo ello procede desesti-
mar €l presente motivo de casacion.

SEGUNDO.- Como segundo mo-
tivo de casacion aega la recurrente,
al amparo de lo dispuesto en € arti-
culo 88.1.d) dela Ley Reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso -admi-
nistrativa, la posible infraccion por
la sentencia de los articulos 14,23.2
y 53 de la Constitucion Esparfiola.

Respecto de este punto, tras recha-
zar la posible existencia de una vio-
lacion del principio de igualdad del
articulo 14 de la Constitucion la sen-
tencia en su fundamento juridico
séptimo sostiene que:

Ha de considerarse que €l art. 23
CE pudiera quedar infringido si se
vulnera claramente el principio de
mérito, y con ello se impide a inte-
resado acceder a la funcion puablica,
como en el supuesto de la inaplica-
cion o en la aplicacion inadecuada
de una de las Bases de la convocato-
ria en cuestion.

La recurrente alega que no se ha
aplicado la Base 3.1 a) respecto del
trabajo desarrollado, a no computar-
se el tiempo en que desarrollé fun-
ciones en el grupo de técnico de la
Funcion Administrativa, especiali-
dad Administradores Generales, en
el SAS, que debe entenderse como
“puesto de trabajo de Cuerpos o es-
pecialidades homdlogas en cualquier
Administracion Pdblica’, como pre-
cisalapropiaBase.

Deigual forma, entiende que no se
ha aplicado la Base 3.2 d) al no com-
putarse la superacion de gjercicio co-
rrespondiente a prueba selectiva para
acceso a grupo técnico de la Fun-
cién Administrativa, especialidad
Administradores Generales, en el
SAS, que debe entenderse como
prueba de acceso a Cuerpos o espe-
cialidades homologos a que se aspi-
ra en otras administraciones publi-
cas, como delimitala propia Base.

Para solventar la cuestion plantea-
da, ha de estarse a certificado expe-
dido por € Director Genera de per-
sonal y desarrollo profesional del
SAS con fecha de 21-3-07, que de-
termina que el grupo de técnico de la
Funcion Administrativa (donde de-
sempefio funciones la recurrente) tie-
ne idénticas funciones que € perso-
nal funcionario del Cuerpo A.1100
destinado en el referido Servicio,
siendo su cometido el de realizar
propuestas de resolucién de recursos,
estudio y redaccion de informes, tra-
mitacion de solicitudes y peticiones
de asesoramiento a los Tribunales
calificadores y Comisiones de valo-
racion designados en las distintas
convocatorias para la seleccion y
provision de plazas del SAS, asi
como larealizacion de cualquier otra
funcién que le sea asignada segin
las necesidades del servicio. Con
ello, ha de entenderse que el grupo
de técnico de la Funcién Administra-
tivade SAS es homdlogo al referido
en la convocatoria en cuestion.

Asi, el tiempo transcurrido desde
el 2-3-2001 hasta 27-4-2005 debe
computarse en aplicacion de la Base
3-1 &) de la convocatoria. Y de igual
forma, debe computarse el haber su-
perado pruebas selectivas de acceso
a cuerpos o especialidades homdlo-
gas, en aplicacion de la Base 3.2 d),
al acreditarse esta circunstancia me-
diante certificado de 28-10-04 del
Subdirector de persona del SAS.

Es decir, lo que hace la sentencia
recurrida es considerar que la actora
acreditaba méritos suficientes que de-
bian computarse en aplicacion de la
Base 3.1.a) y que ello conllevaba
iguamente € derecho de la misma a
gue se le tuvieran por superadas las
pruebas selectivas de acceso a cuerpos
0 especialidades homdlogas, en apli-
cacion de la base 3.2.b). En conse-
cuencia, esta valoracion de la prueba,
gue reiterada jurisprudencia impide
gue sea objeto de revision en casa-
cion, es la razéon esencial del recurso
contencioso-administrativo, y no la
vulneracién del principio de igualdad,
gue la sentencia rechaza. Respecto de
la existencia de estos méritos la recu-
rrente no los discute, Sino que tan solo
afirma que en su caso debid seguirse
un recurso contencioso-administrativo
ordinario. La sentencia recurrida razo-
na que la aplicacion de las bases exi-
gia un reconocimiento de los méritos
de larecurrente, y su falta supone una
vulneracion del principio de mérito en
el acceso alafuncion publica. En con-
secuencia, aceptando dicha tesis, pro-
cede igual mente desestimar este moti-
Vo de casacion.

CUARTO.- Por todo €llo, no pro-
cede dar lugar a la estimacion del
presente recurso, con expresa conde-
na en las costas procesales a la recu-
rrente, a exigirlo asi € articulo 139
de la Ley Reguladora de la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa, y
en virtud de la habilitacion de dicho
precepto, se fija como cuantia maxi-
ma de los honorarios de la parte re-
curridala cantidad de 1500 euros.

FALLO

1.- No halugar a recurso de casa-
cion numero 5612/2008, que pende
ante €ella de resolucion, interpuesto
por LA JUNTA DE ANDALUCIA,
contra la sentencia de 22 de septiem-
bre de 2008, dictada por la Salade lo
Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia,
con sede en Granada, en €l recurso
contencioso-administrativo numero
2188/2007, seguido por el procedi-
miento de proteccion de los derechos
fundamentales, que estima el recurso
contencioso-administrativo inter-
puesto contra la desestimacion pre-
sunta del recurso de azada formula-
do por la recurrente frente a la
resolucién de 17-7-07 dictada por la
Consgjeria de Justiciay Administra
ciones Publicas de la Junta de Anda-
lucia que aprobaba la relacion defini-
tiva de aprobados en las pruebas
selectivas para el ingreso en € Cuer-
po Superior de Administradores, es-

pecialidad Administradores Genera-
les A. 1100, convocadas mediante
Orden de 7-4-05.

2.- Halugar a condena en las cos-
tas procesales a la recurrente en los
términos del ultimo fundamento juri-
dico de estaresolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, 1o
pronunciamos, mandamos y firma-
mos Publicacién.- Leiday publica-
da que fue la anterior sentencia por
el Excmo. Sr. D. José Diaz Delga-
do, Magistrado Ponente en estos
autos, de lo que como Secretario
certifico
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Vulneracion del derecho a un proceso con todas las garantias

Condenado por apropiacion
Indebida pese a absolucion previa

Se interpone recurso de amparo contra la SAP de Teruel, que confir-
mdb la condena del recurrente por un delito de falsedad en documento
privado, ademas de otro de apropiacion indebida. El Tribunal otorga
parcialmente el amparo solicitado por basarse, entre otras razones, en
gue €l 6érgano de apelacién, efectivamente si ha vulnerado e derecho a
un proceso con todas las garantias del recurrente, al ser condenado
como autor de un delito de apropiacion indebida, del que habia sido pre-
viamente absuelto, operando una alteracién del relato de hechos proba-
dos de la sentencia de instancia con base en una valoracion de la decla-
racion del acusado, sin respetar las garantias de inmediacion y
contradiccion. Afiade que, € motivo esgrimido en la demanda sobre la
indebida personacion en la causa, carece de trascendencia constitucio-
nal, tratandose de una cuestion de legalidad ordinaria, cuyo enjuicia-
miento corresponde a los 6rganos judiciales en €l gercicio exclusivo de
la competencia que les confiere el art. 117,3 CE.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna en este
recurso de amparo la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Teruel de
28 de abril de 2006, que confirmo la
condena del recurrente por un delito
de falsedad en documento privado
impuesta en Sentencia del Juzgado
de 1o Penal de Teruel de 14 de di-
ciembre de 2005, condenandole ade-
mas como autor de un delito de
apropiacion indebida. El actor atri-
buye a la resolucién de la Sala la
vulneracion del derecho a un proce-
so con todas las garantias, al haber
procedido para fundamentar la con-
dena por este ultimo tipo pena ava-
lorar la prueba personal practicada
en la instancia sin respetar los prin-
cipios de inmediacién y contradic-
cion. Por otra parte, se invoca como
vulnerado el derecho ala presuncion
de inocencia, imputable ahora tanto
a la Sentencia del Juzgado como de
la Audiencia Provincial, ante la au-
sencia de prueba de cargo suficiente
para sustentar la condena por €l deli-
to de falsedad. Finalmente, el de-
mandante considera también vulne-
rado el derecho a un proceso con
todas las garantias ante la irregular
personacion en la causa de la parte

gue se ha constituido como acusa-
cion particular.

El Ministerio Fiscal interesa que
se otorgue el amparo respecto del
primer motivo por lalesion del dere-
cho a un proceso con todas las ga-
rantias, al haber procedido el Tribu-
nal de apelacién a condenar por el
delito de apropiacion indebida sin un
previo examen directo y persona del
acusado sin que se extienda este pro-
nunciamiento a la presuncion de ino-
cencia al concurrir otros elementos
probatorios; debiendo descartarse
por infundadas las demés denuncias
articuladas en la demanda sobre la
ausencia de prueba de cargo respecto
del delito de falsedad y sobre lairre-
gular personacion en la causa de la
acusacion particular.

La representacion procesal de D.
Enrique y D2 Maria Josefa Peralta,
por su parte, propone la desestima-
cién de todas las quejas presentadas,
en base a los razonamientos que se
exponen en los antecedentes de esta
resolucion.

SEGUNDO.- Respecto de la pri-
mera infraccién denunciada sobre €l
derecho a un proceso con todas las
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garantias, atribuible a Tribunal de
apelacion, conviene traer a colacion,
siquiera de manera sucinta, la conso-
lidada doctrina constitucional, inicia-
da en la STC 167/2002, de 18 de
septiembre, y reiterada en numerosas
Sentencias posteriores, segun la cual
el respeto a los principios de publici-
dad, inmediacién y contradiccién,
gue forman parte del contenido del
derecho fundamental invocado, im-
pone inexorablemente que toda con-
dena articulada sobre pruebas perso-
nales se fundamente en una actividad
probatoria que el 6rgano judicial
haya examinado directa y personal-
mente en un debate puablico, en €l
gue se respete la posibilidad de con-
tradiccion. Asi, cuando en la apela-
cién se planteen cuestiones de hecho
suscitadas por la valoracion o ponde-
racion de pruebas personales de las
que dependa la condena o absolucion
del acusado, resultard necesaria la
celebracion de vista publica en se-
gunda instancia para que €l 6rgano
judicia de apelacion pueda resolver
tomando conocimiento directo e in-
mediato de dichas pruebas.

Por 1o que € respeto a los princi-
pios de publicidad, inmediacion y
contradiccion exige que el Tribunal
de apelacion oiga personalmente a
los testigos, peritos y acusados que
hayan prestado testimonio y declara-
cion en € acto del juicio, dado € ca
récter personal de estos medios de
prueba, a fin de llevar a cabo su pro-
pia valoracién y ponderacién, antes
de corregir la efectuada por € érgano
de instancia (entre las Ultimas, SSTC
21/2009, de 26 de enero, FJ 2;
108/2009, de 11 de mayo, FJ 3;
118/2009, de 18 de mayo, FJ 3y
214/2009, de 30 de noviembre, FJ 2).

Por otra parte, recientemente he-
mos interpretado, alaluz de lajuris-
prudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en relacion alos
supuestos en que la Sala de apela-
cién ha procedido a la reproduccion
del soporte videogréfico del juicio
absolutorio de primerainstancia, que
este “examen personal y directo” por
parte del Tribunal implica“la concu-
rrencia temporo-espacial de quien
declaray ante quien se declara, pues
la garantia constitucional estriba tan-
to en que quien juzga tenga ante si a
quien declara como en que el decla-
rante pueda dirigirse a quien esta lla-
mado a valorar sus manifestaciones’
(STC 120/2009, de 18 de mayo, FJ 6
y 2/2010, de 11 de enero, FJ 3).

TERCERO.- En el presente caso,
resulta que el Juzgado de lo Penal de
Teruel absolvié al demandante de
amparo del delito de apropiacion in-
debida, por € que habia sido acusa-
do por la acusacion particular. En la
Sentencia dictada pone de relieve,
sin hacer referencia alguna a este de-
lito en los hechos probados, que “se
ha de estimar la excepcion de pres-
cripcion del art. 131 CP por haber
transcurrido € plazo de 3 afios fijado
en este precepto para este tipo de in-
fracciones’ (FJ 1). Por el contrario,
la Audiencia Provincial de Teruel re-

voco en apelacién este pronuncia-
miento, condenadndole como autor
del expresado tipo penal. A td fin, la
Sala afiade al relato factico del Juez
a quo una serie de hechos probados
gue fundamentan la condena por esta
nueva infraccion, en particular que e
acusado firmé en un procedimiento
expropiatorio dos actas de adquisi-
cion por mutuo acuerdo de dos fin-
cas propiedad de D. José Maria utili-
zando el dinero obtenido en su
propio beneficio.

Para llegar a esta conclusién el
Tribunal, luego de razonar que no se
habia producido la prescripcién apli-
cada por el Juez de instancia (cues-
tion ésta no controvertida en la de-
manda), procede a una ponderacién
de la declaracion del imputado en el
juicio oral, haciendo constar en su
sentencia que: “el acusado reconoce
en el juicio que recibié una notifica-
cion del Servicio Provincial de
Obras Plblicas sobre la expropiacion
de unas fincas y que firmo las actas
de expropiacion”, que “el acusado
firmé ambas actas, en la primera de
ellas con la expresion “PO” antes de
la rdbrica’, que “en los dos docu-
mentos figuraba D. José Maria como
propietario de los inmuebles, hacién-
dose pasar el acusado como repre-
sentante del mismo ante la Adminis-
tracion”, que “es posteriormente,
cuando el importe correspondiente al
pago de las fincas expropiadas es in-
gresado en una cuenta corriente en la
gue aparecian como titulares D. José
Maria, D. Sebastian y D2 Trinidad
cuando €l acusado dispone del mis-
mo como si fuese su duefio”, por lo
que “D. Sebastian, como cotitular de
dicha cuenta corriente, ostentaba en
principio la legitima posesién del di-
nero, que pertenecia exclusivamente
ala herencia yacente de D. José Ma-
ria, convirtiendo el acusado € titulo
de posesion inicialmente legitimo en
titularidad ilegitima con concienciay
voluntad de disponer de la cosa que
no era suya como propid’ (FJ4). La
Audiencia Provincia procede a esta
valoracion del testimonio del acusa-
do sin haber celebrado vista publica
durante la sustanciacién del recurso
de apelacion, entendiendo que con €l
visionado de la cinta de video donde
fue reproducido €l juicio oral “se han
respetado |os principios de inmedia-
cién y contradiccion en esta segunda
instancia, como parte del derecho a
un proceso con todas las garantias’
(F33).

CUARTO.- Asi las cosas, cabe
concluir que el 6rgano de apelacion
ha vulnerado el derecho a un proceso
con todas las garantias del recurrente
en amparo, ya gue éste le condend
como autor de un delito de apropia-
cioén indebida, del que habia sido
previamente absuelto, operando una
ateracion del relato de hechos pro-
bados de la Sentencia de instancia
con base en una valoracion de la de-
claracion del acusado sin respetar las
garantias de inmediacion y contra-
diccion. En este plano no tiene tras-
cendencia la singularidad de la cues-
tion planteada, consistente en que la
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Sentencia del Juzgado, al apreciar la
prescripcion respecto de este ilicito
penal, no exterioriz6 valoracion pro-
batoria alguna respecto del mismo,
por cuanto, como reconoce la STC
63/2005, de 14 de marzo, también en
un supuesto en gue la sentencia de
instancia habia sido absolutoria al
apreciarse la prescripcién, en todo
caso se ha producido “una valora-
cion distinta de dicha prueba testifi-
cal por e Tribunal ad quem sin que,
a no haberse celebrado vista oral del
recurso de apelacion, la practica de
la misma se hubiera llevado a cabo
en su presencia con las debidas ga-
rantias de inmediacion y de contra-
diccion, ni se hubiera dado la oportu-
nidad a los procesados de ser oidos
por la Sala antes de ser condenados
por ellapor primeravez’ (FJ11).

Respecto del argumento que utili-
za €l Tribunal para justificar la pon-
deracion de la declaracion del acusa-
do, como también admite la STC
120/2009, de 18 de mayo, antes cita-
da, si bien “la Audiencia Provincia
entendi6 que, tras haber visionado la
grabacion audiovisua del juicio oral
celebrado ante el Juez de lo Pendl,
estaba facultada para realizar unava-
loracion de las pruebas de caracter
personal practicadas en dicho jui-
cio”, sin embargo, lo cierto es que la
Sala quedd privada de la facultad de
realizar esta valoracion “a no haber
convocado una vista o audiencia pu-
blicay contradictoria en la que poder
oir personal y directamente a quienes
habian declarado en € juicio oral de
primera instancia, ni concurrir causa
obstativa legalmente prevista de la
comparencia ante el Tribunal de ta-
les personas’ (FJ 7).

QUINTO.- Segun conocida doctri-
na de este Tribunal Constitucional,
la constatacion de la anterior vulne-
racion determinara también la del
derecho ala presuncion de inocencia
(art. 24.2 CE) en lamedida en que la
eliminacién de las pruebas irregular-
mente valoradas deje sin sustento el
relato de hechos probados que sopor-
ta la declaracion de culpabilidad del
acusado. Esto sucedera, por supues-
to, cuando la prueba personal elimi-
nada sea la Unica tomada en cuenta
por la resoluciéon impugnada, pero
también cuando, a partir de la propia
motivacion de la Sentencia, se cons-
tate que dicha prueba era esencial
parallegar ala conclusion factica in-
criminatoria, de modo que con su ex-
clusién la inferencia en dicha con-
clusién devenga ilégica o no
concluyente a partir de los presu-
puestos de la propia Sentencia
(SSTC 126/2007, de 21 de mayo, FJ
4; 207/2007, de 24 de septiembre, FJ
2; 36/2008, de 25 de febrero, FI5y
214/2009, de 30 de noviembre, FJ 5,
entre otras).

En el presente caso, se tienen en
cuenta por € Tribunal de apelacién,
como reconoce el Ministerio Fiscal
en su informe, otros elementos de
prueba, como las actas de adquisi-
cién por mutuo acuerdo de las fincas
expropiadas y €l extracto de la cuen-

ta bancaria en donde se ingreso €l di-
nero obtenido, cuya ponderacién si
puede vélidamente realizarse en se-
gunda instancia sin necesidad de re-
produccion en el debate procesal
dada su naturaleza de prueba docu-
mental (por todas, STC 229/2005, de
12 de septiembre, FJ 4). Ahora bien,
lareferencia alos datos derivados de
estos documentos esté absol utamente
imbricada en la motivacion de la
Sentencia con las explicaciones pro-
porcionadas por el acusado sobre su
actuacion, por lo que estos elemen-
tos probatorios carecen de eficacia
probatoria auténoma desvinculados
de su testimonio. Asi el Tribunal,
partiendo de lainicial posesion legi-
tima por parte del acusado del dinero
obtenido por la expropiacion, a pa-
recer como consecuencia de las rela-
ciones gue venian sosteniendo € fi-
nado con el ahora recurrente y su
esposa, centra la cuestién nuclear a
los fines de dar por acreditados los
elementos constitutivos del delito de
la apropiacion indebida, en la accion
posterior del acusado “con concien-
ciay voluntad de disponer de la cosa
gue no es suya como propia’. Para
llegar a esta apreciacion, en particu-
lar para dar por constatado el ele-
mento subjetivo que requiere este ili-
cito penal, era esencial la valoracion
de la declaraciéon del acusado, no
siendo determinante para este juicio
sobre la tipicidad el contenido de las
referidas actas de expropiacion (que
tan solo acreditan que aquel las fir-
mo en nombre o sustituyendo a pro-
pietario de las fincas), ni concluyen-
te el extracto de la cuenta bancaria
donde se ingreso el dinero, porque
en éstas aparecen como cotitulares,
ademas del ahora demandante de
amparo, su esposa D2 Trinidad y D.
José Maria.

De acuerdo con lo anterior, hemos
de declarar la vulneracion del dere-
cho del recurrente a la presuncion de
inocencia, respecto de la condena de
que ha sido objeto por el delito de
apropiacion indebida, anulando la
Sentencia recaida en este aspecto sin
retroaccion de actuaciones.

SEXTO.- Como segundo motivo
se invoca lainfraccion del derecho a
la presuncion de inocencia (art. 24.2
CE), atribuible tanto a la Sentencia
de instancia como a la de apelacidn,
ante la ausencia de prueba de cargo
suficiente para basar la condena de
gue también ha sido objeto € recu-
rrente por un delito de falsedad en
documento privado. No obstante esta
queja carece claramente de funda-
mento, pues los 6rganos judiciales
intervinientes han atribuido al mis-
mo la autoria de lafasificacion de la
firma del vendedor en €l contrato de
compraventa tras una amplia ponde-
racion de diversos elementos proba-
torios, no solo las periciales caligré-
ficas realizadas por la policia
cientifica, como se afirma en la de-
manda, sino también otras diligen-
cias de prueba, como la propia decla-
racién del acusado y su esposa y
demas testigos comparecientes al
juicio oral.
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Asi, €l Juzgado de lo Penal razona
en el fundamento juridico primero de
su Sentencia que de dichos informes
periciales se desprende que la firma
obrante en el contrato no fue realiza-
dapor €l fallecido D. José Maria, pu-
diendo haber sido realizada por el
acusado la firma plasmada en el
apartado “el vendedor” ante “las
analogias observadas entre la firma
dubitada e indubitada’. Este princi-
pio de prueba, que € propio 6rgano
judicia valora como no concluyente,
se encuentra corroborado por otras
circunstancias deducidas del resto de
las testificales practicadas. Entre es-
tas:

1) El hecho de que ni por €l acusa-
do ni por su esposa se haya manteni-
do alo largo del tiempo la misma
version de los hechos, existiendo
contradicciones y ambigliedades en
sus testimonios sobre algunos aspec-
tos relevantes, como el lugar en que
se firmo el contrato, las copias que
se firmaron del mismo o la entrega
del dinero constitutivo del precio de
las fincas.

2) El hecho de que el acusado no
Se presentara como propietario de las
fincas supuestamente enajenadas.
Asi, no se notifico el cambio de titu-
laridad de una de éstas a que venia
siendo su arrendatario, ni se hizo sa-
ber a los familiares del difunto la
existencia de laventa, o que eviden-
cia por parte del acusado “el animo
de ocultar o que en su fuero interno
sabia que no se gjustaba a la licitud
de los hechos conforme a Derecho”.

3) El hecho de que € acusado de-
jase trascurrir casi cinco anos para
conseguir la inscripcion registral de
las fincas aludidas en el contrato.

4) A estas constataciones, €l Juz-
gado afade una valoracion de las
testificales aportadas por la defensa
del acusado, razonando que las mis-
mas no aportan datos ciertos sobre €
otorgamiento del referido contrato.
La Audiencia Provincial, por su par-
te, confirma esta valoracion probato-
ria en el fundamento juridico segun-
do de su resolucién, incidiendo en el
resultado de las periciales practica-
das, la falta de uniformidad de las
manifestaciones prestadas por €l re-
currente y su esposa sobre las cir-
cunstancias que rodearon el otorga-
miento del contrato y el propio
comportamiento del acusado, no pre-
sentandose como propietario de las
fincas supuestamente adquiridas ante
terceros. Respecto de dichas pericia
les, la Sala, en contra de lo afirmado
en la demanda, explica conveniente-
mente que estas periciales se practi-
caron con todas las garantias, no ha-
biéndose utilizado otros documentos
del fallecido para su practica (en par-
ticular las firmas obrantes en un do-
cumento fiscal 0 en una poliza de se-
guros) porque “no consta la certeza
de que dichas rabricas las hubiese
llevado a cabo D. José Maria, por 1o
que poca garantia podria ofrecer un
informe realizado sobre los mismos’
(mismo FJ).

De lo anterior se desprende que, si
bien no existe prueba directa que
permita acreditar la falsificacion de
la firma, los érganos judiciales se
han servido para esta condena por el
delito de falsedad de la denominada
prueba indiciaria, habiendo afirmado
este Tribunal Constitucional que la
misma es perfectamente valida para
fundamentar en ellaun juicio de cul-
pabilidad, siempre que los indicios
se basen en hechos plenamente acre-
ditados y que el Tribunal explicite el
razonamiento en virtud del cual, par-
tiendo de los hechos probados, llega
alaconclusién de que €l acusado re-
alizo la conducta tipificada como de-
lito através de un proceso mental ra-
zonado y acorde con las reglas del
criterio humano (por todas, SSTC
66/2006, de 27 de febrero, FJ 3y
150/2006, de 22 de mayo, FJ 8). Re-
quisitos que se aprecian en € presen-
te caso, por cuanto la inferencia
practicada por los 6rganos judiciales,
debidamente explicitada en sus sen-
tencias, no puede ser calificada
como irrazonable, ni desde el punto
de vista de su l6gica o coherencia ni
desde la éptica del grado de solidez
requerido, puesto que los datos teni-
dos en cuenta resultan suficiente-
mente concluyentes, sin que a este
Tribunal e competa ningln otro jui-
Cio ni entrar a examinar otras infe-
rencias propuestas por quien solicita
el amparo (por todas, STC 239/2006,
de 17 dejulio, FJ 7).

SEPTIMO.- Finalmente, de acuer-
do con lo sostenido por e Ministerio
publico, el motivo esgrimido en la
demanda sobre la indebida persona-
cion en la causa de D. Enrique y D?
Maria Josefa carece de trascendencia
constitucional, tratandose de una
cuestion de legalidad ordinaria, cuyo
enjuiciamiento corresponde a los 6r-
ganos judiciales en €l gjercicio ex-
clusivo de la competencia que les
confiere € art. 117.3 CE, no siendo,
por otra parte, irrazonable o arbitra-
rio el argumento esgrimido por la
Audiencia Provincia al pronunciarse
sobre esta cuestion en el sentido de
gue “aun cuando fueran desconoci-
dos en ese momento los herederos
del difunto, es lo cierto que existian
personas o instituciones, en su caso,
con un derecho expectante que fue
lesionado con la actuacion del acusa
do” (FJ 2 de su Sentencia). Por lo
gue este tercer motivo sobre la su-
puesta lesion del derecho a un proce-
S0 con todas las garantias también ha
de ser rechazado.

FALLO

Otorgar parcialmente el amparo
solicitado por D. Sebastian y, en su
virtud:

PRIMERO.- Declarar que la Sen-
tencia de 28 de abril de 2006 dicta-
da por la Audiencia Provincial de
Teruel, en el rollo de apelacion
ndm. 14-2006, ha vulnerado el dere-
cho a un proceso con todas las ga-
rantias y ala presuncion de inocen-
cia del demandante de amparo (art.
24.2 CE).

SEGUNDO.- Restablecerlo en
sus derechos y, atal fin, anular la
referida resolucion judicial, en
cuanto se refiere a la condena im-
puesta al mismo como autor de un
delito de apropiacién indebida del
art. 249 del Codigo penal, debiendo
quedar subsistentes el resto de los
pronunciamientos recaidos en la
Sentencia.

TERCERO.- Desestimar la de-
manda de amparo en todo lo demas,
Publiquese esta Sentenciaen € “Bo-
letin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a diecisiete de
mayo de dos mil diez. Vicente Con-
de Martin de Hijas, Presidente.- Eli-
sa Pérez Vera.- Ramon Rodriguez
Arribas, Magistrados.

CIVIL
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Condena al abono de cantidad
Inferior a la reclamada por sociedad
agraria de transformacion

El TS desestima los recursos de casacién y extraordinario por infrac-
cion procesal confirmando la sentencia recurrida que, con parcial esti-
macion de la demanda, condend a la sociedad anénima demandada, titu-
lar de la fabrica de conservas y compradora de la cosecha de cerezas de
la sociedad agraria de transformacion actora, a pagar a ésta una suma
inferior a la reclamada por la venta de dicho producto, teniendo en
cuenta que la demandada habia ido comunicando su disconformidad a la
vendedora a medida que iba recibiendo los cargamentos de cerezas, que
dicha demandada requiri6 los servicios de un ingeniero técnico agricola
y la presencia de un notario para constatar que la fruta seguia llegando
sin las éptimas condiciones previstas, y que a la demandada no cabia
imponerle que dejara de recoger la fruta pues se habia comprometido a
[levarse toda la cosecha y siempre podia esperar que las diferencias se
resolvieran en e momento de la liquidacion dado que asi |o habian he-

cho en anteriores campanas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El litigio causante de
los recursos a examinar ahora por
esta Sala fue promovido por una so-
ciedad agraria de transformacion de
Jarque de Moncayo (Aragdn) contra
la sociedad an6nima titular de una
fabrica de conservas vegetales en
Cieza (Murcia) reclaméandole el pago
integro de la cosecha de cerezas de
la campafia 2002 que, como en cam-
pafias anteriores, esta Ultima habia
comprado a la primera, habiendo
surgido en esta ocasion la controver-
sia porque la demandada comprado-
ra, que a medida que iba recibiendo
los cargamentos de cerezas en su f&
brica comunicaba a la vendedora su
disconformidad con la calidad y €l
tamarno de muchas partidas por no
gjustarse a lo pactado, habia practi-
cado una liquidacion final del con-
trato por 190.377' 32 euros (IVA no
incluido) partiendo de 536.532 Kgs.
de cerezas recibidos de los que des-
cartaba 155.856 Kgs., més de un ter-
cio de la cosecha, como fuera de
contrato, mientras que la factura gi-
rada por |la actora ala demandada as-
cendia a 308.233' 25 euros, bien es

cierto que desde una estimacién ini-
cial de 536.985 Kgs. que luego sere-
baj6, de comin acuerdo con la de-
mandada, a los ya resefiados 536.532
Kgs.

La sentencia de primera instancia
estimo integramente la demanda,
condenando a la demandada a pagar
alaactorala cantidad de 308.514' 48
euros reclamada por ésta. Partiendo
de la calificacion del contrato entre
ambas partes litigantes como com-
praventa mercantil, la sentencia con-
sidera que le era plenamente aplica-
ble € art. 327 C.Com., ya que antes
de firmarse €l contrato un represen-
tante de la compradora demandada
se habia desplazado a Aragon como
en afos anteriores, comprobando la
existencia, caracteristicas y calidad
de la cereza alin sin recolectar, y a
firmarse el contrato se habia delimi-
tado la calidad de la fruta como en
perfecto estado de comercializacion,
fijdndose un porcentaje maximo ad-
misible de cerezas estropeadas y otro
de cerezas pequefias, sin pacto ex-
preso alguno de prueba o ensayo.
Asi las cosas, y dado que la compra-
dora demandada no habia rechazado
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las partidas que consideraba defec-
tuosas ni acudido a lo previsto en €
art. 2127 LEC de 1881, sino que
optd por ir quedandose la fruta 'y
descontar por su propia iniciativa los
gastos de transporte, mano de obray
vertedero por los Kgs. de cerezas
gue consideraba fuera de contrato,
esta misma compradora debia pagar
la cantidad reclamada porque la prin-
cipal prueba opuesta por ela, un acta
notarial de muestreo con manifesta-
ciones de un ingeniero técnico agri-
cola, era poco significativa a versar
sobre solamente 75’30 Kgs. de cere-
zas, un 0'01% de la totalidad de la
fruta recibida, y los informes de ese
mismo técnico a instancia de la de-
mandada en diferentes dias no podi-
an compartirse por falta de interven-
Cidn de la vendedora demandante, de
suerte que, no habiendo probado
aquella la correccion de su liquida-
cidn, debia estimarse integramente la
demanda.

Interpuesto recurso de apelacion
por la demandada, el tribunal de se-
gunda instancia, estiméndolo en par-
te, revocd parcialmente la sentencia
apelada para reducir €l importe de la
condena a 257.287 euros. Funda-
mentos de este fallo son, en esencia
los siguientes: 1) Pese a compartirse
la calificacion del contrato como
compraventa mercantil, no cabiaim-
poner en este caso “un sistema es-
tricto y formal de prueba ante la agi-
lidad precisa en este tipo de
negocios y sobre todo por el facil y
répido deterioro del producto que ha
de llegar en condiciones a su desti-
no, siendo evidente que habré que
estar a cada tipo de frutas u hortali-
zas gue se vende para valorar y exi-
gir la prueba que cada parte pudo
aportar”; 2) en la venta de cerezas
media un corto “plazo de tiempo en-
tre su recoleccion y la venta a con-
sumidor final, razon por la cua no
puede exigirse que en este tipo de
fruta perecedera tenga que acudirse
necesariamente a un Juez en épocas
de recoleccion”; 3) tampoco cabia
exigir la intervencion de un perito
por cada parte, en primer lugar por
la considerable distancia entre la
zona de cultivo y recoleccién de las
cerezas y la fébrica de la comprado-
ra, y en segundo lugar por la breve-
dad del periodo de recoleccion (die-
ciocho envios en camiones
frigorificos entre el 13 de junio y €
8 de julio), que impedia paraizar la
recogida y transporte de la fruta
mientras se dirimieran las controver-
sias; 4) por ello no cabia descartar
aternativas probatorias como los in-
formes periciales, el reportaje foto-
gréfico o laintervencion de un feda-
tario publico; 5) como eran los
propios agricultores quienes coloca-
ban las cerezas en las cajas que lue-
go se cargaban en los camiones en-
viados por la demandada, el
encargado de ésta desplazado a la
sede de la actora sdlo pudo rechazar
ali mismo algunas cajas cuyo mal
estado o desgjuste con lo pactado
era patente; 6) por tanto era “en las
instalaciones de la compradora don-
de podia realmente seleccionarse la

fruta con el vaciado de las cgjas y
determinarse entonces el estado y
apariencia de las cerezas’; 7) “prue-
ba de que se enviaban cerezas sin €
calibre adecuado es que la propia
actora ha aportado una hoja manus-
crita en la que se fijan 16.273 kilos
de ‘partidas menudas' en larecogida
correspondiente a dia 15 de junio
de 2002"; 8) pese a que la demanda-
da envi6 ala actora un fax por cada
remesa comunicandole el mal estado
de agunas partidas, la vendedora no
contesté a ninguno de ellos, “razén
por la cua la demandada confiaba
en que finalmente se arreglarian
dado que tendria que esperar al final
de la recoleccion para poder com-
probar si se superaba el porcentgje o
[imite establecido en €l propio con-
trato”, el cual preveia que en tal
caso se reconsiderarian sus térmi-
nos; 9) la compradora demandada
requirié los servicios de un ingenie-
ro técnico agricolay la presencia de
un notario para constatar que lafruta
seguia llegando “sin las 6ptimas
condiciones previstas’; 10) a la de-
mandada no cabiaimponerle que de-
jara de recoger la fruta, pues se ha-
bia comprometido a llevarse toda la
cosechay siempre podia esperar que
las diferencias se resolvieran en el
momento de la liquidacion, “dado
que asi lo habian hecho en anterio-
res campafias’; 11) debia estarse por
tanto al resultado de la prueba prac-
ticada, constituida por los faxes re-
mitidos por la actora ala demandada
y no respondidos por ésta, la com-
probacion de cada remesa por un in-
geniero técnico agricolay su contes-
tacion por un notario; 12) como la
demandada habia desplegado todo el
esfuerzo probatorio y la actora se
habia limitado en girar la factura
fundada en su propia liquidacion,
procedia admitir como cierto “el es-
tado de las cerezas que se describe
en cada fax y por tanto que parte de
las remesas no estaban en perfecto
estado”; 13) en virtud de todo ello
Se apreciaba un exceso, sobre o per-
mitido contractualmente, de 116.370
Kgs. de cerezas de calibre inferior y
36.566 kgs. de cereza de destrio
(abiertas, rgjadas o danadas), frente
a 383.596 Kgs. de cerezas en las de-
bidas condiciones; 14) como las ce-
rezas de destrio o de calibre inferior
gue superaban |os porcentajes pacta-
dos no carecian por completo de va-
lor comercial y el propio contrato
preveia una reconsideracion de sus
términos si se dieratal exceso, € tri-
bunal valoraba las de destrio, que
podian destinarse a conserva, en 45
ptas./Kg. y las de calibre inferior en
9 ptas./Kg, sumandose a cada kilo 2
ptas. por gastos, de suerte que no se
aceptaban, por excesivas, las valora-
ciones propuestas por €l técnico de
la actora; 15) finalmente procedia
afiadir un 4% de IVA, como en cam-
pafas anteriores, y no procedia, en
cambio, la reduccién pretendida por
la compradora en concepto de gastos
de transporte y mano de obra, con-
tractualmente asumidos por ella, ni
tampoco por €l transporte de la cere-
zade destrio al vertedero, por no ha-
berse acreditado.
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SEGUNDO.- Las dos partes liti-
gantes interpusieron contra la sen-
tencia de apelacion recurso extraor-
dinario por infraccién procesal y
recurso de casacion, pero €l extraor-
dinario por infraccion procesal inter-
puesto por la parte demandada fue
inadmitido por esta Sala.

El recurso extraordinario por in-
fraccion procesal de la parte actora
se articula en tres motivos formula-
dos a amparo del ordinal 2° del art.
469.1 LEC para denunciar errores
probatorios cuya rectificacion com-
portaria aumentar la cantidad a pagar
por la demandada, y su recurso de
casacion se estructura en dos moti-
vos que pretenden dejar totalmente
sin efecto la reduccion de la condena
acordada por la sentencia de apela-
cion.

Por su parte €l recurso de casacion
de la demandada se compone de un
solo motivo que, impugnando la in-
terpretacion del contrato hecha por e
tribunal sentenciador, pretende ex-
cluir de la condena la cantidad co-
rrespondiente a la cereza de destrio y
decalibreinferior a pactado.

Dados los respectivos plantea-
mientos de las partes, se estudiara
primero, por razones de método, el
recurso de casacion de la actora,
pues si se estimara por ser la solu-
cion de la sentencia de primera ins-
tancia més correcta que la de la sen-
tencia de apelacion, es decir por
aceptarse la liquidacién de la actora
a no haberse gjustado la demandada
alo previsto en €l art. 327 C.Com.,
resultaria superfluo el examen del
recurso extraordinario por infrac-
cion procesal de la misma parte, ya
gue sus tres motivos impugnan la
valoracion de pruebas que habrian
sido de todo punto impertinentes si
tuvierarazén su recurso de casacion.
De no prosperar éste, se examinara a
continuacion el primer motivo de su
recurso por infraccion procesal,
pues pretende aumentar el importe
de la condena hasta €l fijado por la
sentencia de primera instancia, aun-
que no ya por ser improcedente va-
lorar las pruebas practicadas sino
por haberse valorado incorrectamen-
te. Luego debe estudiarse el Unico
motivo del recurso de casacion de la
demandada, cuyo objetivo es que la
cereza de destrio y de calibre infe-
rior al pactado que super6 los por-
centajes tolerados no se valore en
absoluto, restandose del importe de
la condena el valor asignado por el
tribunal sentenciador. Y por dltimo
se examinaran los otros dos motivos
del recurso extraordinario por in-
fraccién procesal interpuesto por la
demandante, ya que precisamente
impugnan esa valoracion, por escasa
0 por haber computado un exceso de
kgs.

TERCERO.- También por razones
de método debe resefiarse, antes de
entrar en € estudio de los recursos,
el contenido del contrato celebrado
entre las partes, cuyo texto era €l si-
guiente:

“A 5 de junio de 2002. REUNI-
DOS:

De una parte, la Junta de la SAT
RIO ARANDA, y de la otra FRAN-
CISCO MARTINEZ LOZANO,
S.A., ambos acuerdan:

La SAT RIO ARANDA vende a
FRANCISCO MARTINEZ LOZA-
NO su cosecha de cerezas, varieda-
des Monzon y Blanca, estimada en
700.000 Kg., en perfecto estado de
comercializacion.

FRANCISCO MARTINEZ LO-
ZANO, SA se compromete a llevar-
se toda la cosecha, siempre ésta esté
en las debidas condiciones, admi-
tiendo un maximo del 5% de cerezas
abiertas, rajadas por lluvia o dafadas
por granizo y un maximo del 10% de
cerezas de calibre inferior a 20 mm.

Si por aguna circunstancia se su-
peraran estos porcentajes, se reconsi-
derarén los términos de este contra-
to.

El precio sera de 90 Ptas./Kg
(0.54091 Euros/Kg) + 2 ptas./Kg
(0.01202 Euros/Kg) por gastos de

pesgey carga

La recogida se hard mientras haya
cosecha y ésta se encuentre en las
debidas condiciones.

La factura se hara una vez finali-
zada la recoleccion, y el pago se
efectuard 30 dias después de lafecha
de dichafactura.

En prueba de conformidad, firman
€l presente contrato:”

CUARTO.- Con base en ese con-
tenido contractual y en su califica-
cién como compraventa mercantil,
no discutida ya por ninguna de las
partes, el recurso de casacion de la
parte demandante considera que su
factura era correcta y la demandada
no podia discutirla al no haber pro-
cedido como dispone el art. 327
C.Com.

El primer motivo, fundado en in-
fraccién de dicho articulo y del art. 2
del propio Codigo, asi como de la
doctrina legal que los interpreta,
aduce que en e contrato se determi-
no el género vendido por una calidad
conocida en el comercio y que por
tanto era imperativamente aplicable
g art. 327 C.Com., de suerte que la
compradora demandada no podia
rehusar por su cuenta el recibo de las
cerezas sino que tenia que haber acu-
dido a procedimiento contemplado
en el art. 2127 LEC de 1881 o haber
devuelto la mercancia que considera-
se fuera de contrato utilizando los
mismos camiones frigorificos que
enviaba a diario para recoger la fru-
ta. En cualquier caso, ademés, “aun
cuando se admitiera la sustitucién
del sistema legal para el rehise, lo
cierto es que la prueba que lo sustitu-
ye no puede estimarse como prueba
adecuada y pertinente para tal efec-
to”, pues “lo contrario seria degjar a
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arbitrio de una de las partes la vali-
dez y e cumplimiento de los contra-
tos, préctica que proscribe el articulo
1256 del C.Civil “.

Y el motivo segundo se funda en
infraccién de la jurisprudencia sobre
el art. 327 C.Com. contenida en las
sentencias de esta Sala de 25 de ju-
nio de 1999 (rec. 3408/94) y 1 de ju-
lio de 1991 (rec. 1515/89) porque, en
opinion de esta parte recurrente, di-
cha jurisprudencia no permite, en
contra de lo que ha hecho € tribunal
sentenciador, flexibilizar el sistema
legal establecido en aquel precepto.

Pues bien, ambos motivos deben
ser desestimados porque, precisa-
mente por los términos del contrato
celebrado entre las partes litigantes y
los actos de ambas posteriores a su
celebracion, € sistema previsto en €l
art. 327 C.Com. para que el compra-
dor pueda rehusar |la mercancia no
era el que cabia exigir a la compra-
dora demandada.

Aunque ciertamente las dos sen-
tencias de esta Sala citadas en € re-
curso mantengan la estricta aplica-
cion de dicho sistema, debe
puntuaizarse que la de 1 de julio de
1991 se pronunci6 sobre una com-
praventa de “bife deshuesado de no-
villo”, sin mas especificaciones, que
la compradora dej6 de pagar sin més
y luego vendié a un tercero. Y lade
25 de junio de 1991, sobre un caso
més similar al presente por consistir
en la compraventa de 500.000 kgs.
de patata de tamafio y variedad de-
terminados, hace especial hincapié
en que la Unica comunicacién de la
compradora a la vendedora sobre los
450.000 kgs. que faltaban por reco-
ger no hizo alusiéon alguna a la cali-
dad de la patata ya recibida, pues se
habia limitado a aducir que “nuestra
capacidad de almacengje de materia
prima es limitada por lo que ya nos
pondremos en contacto con ud. para
decirle cuando nos traeremos mas
patatas’.

En el presente caso, por el con-
trario, el propio contrato ya admitia
unos margenes tolerados de desa-
juste con la calidad general pacta-
da, consistentes en “un maximo de
5% de cerezas abiertas, rajadas por
lalluvia o dafiadas por granizo y un
méximo del 10% de cerezas de ca-
libre inferior 220 mm”.; ademéas, la
superacion de esos méargenes no se
contemplaba como causa de resolu-
cion del contrato que permitiese a
la compradora demandada su des-
vinculacién total, sino que para tal
caso se preveia una reconsideracion
de los términos del contrato; por
otro lado, la compradora se habia
comprometido a llevarse toda la co-
sechay arecogerla a medida que se
fuera produciendo, y aunque ambos
compromisos se supeditaron a que
la cosecha se encontrara “en las de-
bidas condiciones” es un hecho
probado que ya en origen, es decir
en las instalaciones de la deman-
dante, el representante legal de la
demandada advertia verbalmente de

la posibilidad de que se estuvieran
superando aquellos margenes,
como igualmente es un hecho pro-
bado que tras recibir cada partida
de cerezas se enviaba un fax a la
vendedora especificando el porcen-
taje que quedaba fuera de contrato,
sin que esta Ultima diera nunca res-
puesta alguna.

Asi las cosas, una interpretacion
del art. 327 C.Com. no aislada sino
puesta en relacion con los términos
del contrato celebrado entre las par-
tes litigantes, con el art. 339 del pro-
pio Codigo en cuanto hace depender
laobligacion del comprador de pagar
el precio de la puesta de las merca-
derias a su disposicion y de que se
dé por satisfecho y, en fin, con su
art. 57 en cuanto dispone que los
contratos de comercio se gjecutaran
y cumpliran de buena fe, sin inter-
pretaciones arbitrarias y sin restrin-
gir los efectos que naturalmente se
deriven del modo con que los contra-
tantes hubiesen explicado su volun-
tad y contraido sus obligaciones, de-
termina que a la compradora
demandada no le fuera exigible ir
acudiendo al Juez a diario con las
partidas de cerezas que consideraba
fuera de contrato mientras para cum-
plirlo tenia a su vez que seguir man-
dando sus camiones a Aragén y
mientras para descubrir 10s porcenta-
jes de cereza fuera de contrato tenia
que procesarlas en sus propias insta-
laciones, no siendo posible, ademés,
fijar definitivamente si se superaban
0 no los mérgenes tolerados hasta la
recogidatotal de lacosecha.

El tribunal de apelacion, pues, no
infringi6 € art. 327 C.Com. ni laju-
risprudencia de esta Sala contenida
en las dos citadas sentencias sino
que, interpretando razonablemente el
contrato y teniendo en cuenta los ac-
tos de ambas partes en su gecucion,
aplico el principio de la buena fe,
aun sin mencionarlo expresamente,
prestando especial atencién a que
mientras la compradora demandada
“envio un fax por cada remesa de
fruta comunicandole (a la vendedora
demandante) el estado de las diferen-
tes partidas’, la vendedora, en cam-
bio no respondi6 a ninguno de €llos;
a que la compradora acudié a unos
medios adecuados para que quedara
constancia de lo que comunicabaala
actora; y, en fin, a que segun las re-
laciones entre ambas partes en cam-
pafias anteriores |os problemas se re-
solverian entre ellas al practicar la
liquidacion, interpretacion que se
considera correcta pues, en definiti-
va, tampoco la diferenciaentre el vo-
lumen de la cosecha contractualmen-
te estimado y € volumen rea se ha
considerado relevante como posible
incumplimiento de la demandante
vendedora.

QUINTO.- Entrando a examinar
por tanto el recurso extraordinario
por infraccion procesal de la misma
parte demandante, su motivo prime-
ro, fundado en infraccion del art.
218.2 LEC en cuanto exige que la
motivacion de las sentencias se gjus-

tealasreglasdelalégicay larazon,
del art. 326 de lamismaley por error
en la vaoracion de la prueba de do-
cumentos privados y de su art. 348
en cuanto dispone que los dictame-
nes periciales se valoren segun las
reglas de la sana critica, impugna la
sentencia recurrida porgue, aun
cuando se prescinda del sistema esta-
blecido en el art. 327 C.Com, €l acta
notarial y los informes de un inge-
niero técnico agricola valorados por
€l tribunal sentenciador no acredita-
rian que se hubieran superado los
porcentgjes de cereza de destrio y de
calibre inferior tolerados contractual-
mente, por lo que en definitiva ha-
bria de estarse a la liquidacion prac-
ticada en su momento por esta
misma parte recurrente y confirmar
el fallo de primera instancia aunque
por razones distintas de las expresa-
das por € juzgador del primer grado.

Asi planteado, el motivo se deses-
tima por las siguientes razones:

12- De la misma forma que €l tri-
bunal sentenciador tuvo en cuenta
los términos del contrato y los actos
de ambas partes en su ejecucion
para excluir la rigida aplicacion del
sistema previsto en el art. 327
C.Com.e, también valoré, a efectos
probatorios, la conducta de cada una
de las partes durante |la gjecucion del
contrato, dando especia relevancia
a hecho de que mientras la deman-
dada enviaba a la actora un fax indi-
cando los porcentgjes de cada parti-
da de cerezas fuera de contrato, la
actora, en cambio, guardaba silen-
cio; y mientras |la demandada se pre-
ocupaba de acreditar €l contenido de
Sus comunicaciones requiriendo los
servicios de un ingeniero técnico
agricola y la presencia de un nota-
rio, la demandante, en cambio, se
despreocupaba por completo del
tema.

22- Lo que hace por tanto €l tribu-
nal sentenciador es combinar el prin-
cipio de la disponibilidad y facilidad
probatoria, incorporado hoy al art.
217 LEC (actual apdo. 7) pero dfir-
mado ya con anterioridad por la doc-
trinadel Tribunal Constituciona y la
jurisprudencia de esta Sala, con la
valoracion conjunta de la prueba,
que permite poner el contenido del
acta notarial y de los informes técni-
cos en relacién con el de los faxes
gue la demandada iba enviando a la
actora, pues no se discute por esta
Ultima su recepcion sino solo la
exactitud de los datos comunicados,
y es jurisprudencia de esta Sala que
la impugnacién o falta de reconoci-
miento de los documentos privados
no impide su valoracion en relacion
con otros medios de prueba (SSTS
20-12-02, 25-9-02 y 27-11-00 entre
otras muchas).

32.- Dadas las incidencias surgidas
en lagjecucion del contratoy lacele-
ridad de la demandada en comunicar
a la actora la superacion de los por-
centajes tolerados, la absoluta pasivi-
dad de esta Ultima la obliga a sopor-
tar sus consecuencias y no la

autoriza a exigir una prueba plena o
absolutamente indiscutible de todos
y cada uno de los datos contenidos
en los faxes que le envi6 la deman-
dada, porgue en su mano estaba des-
plazar a una persona autorizada a las
instalaciones de la demandada para
verificar si los datos que se le iban
comunicando eran o0 no ciertos, ya
que € propio contrato preveia la re-
consideracion de sus términos si se
superaban |os porcentajes fijados.

42.- En consecuencia, aun siendo
cierto que no todos y cada uno de los
datos comunicados por fax ala acto-
ra estén verificados por € técnico ni
constatados notarialmente, no lo es
menos que si |os faxes se ponen en
relacion con el acta notarial e infor-
mes del técnico y con las reglas so-
bre carga de la prueba no cabe repro-
char al tribunal sentenciador
arbitrariedad ni error patente en la
valoracion de la prueba, Unicos casos
en que ésta puede modificarse me-
diante un recurso extraordinario por
infraccion procesal (STS 15-1-10,
con citade otras anteriores).

SEXTO.- El motivo tnico del re-
curso de casacion de la demandada,
fundado en infraccion de los arts.
1258, 1281 y 1282 CC, impugna la
sentencia recurrida por haber asig-
nado un valor ala fruta de pequefio
calibre y de destrio que super6 los
porcentajes maximos permitidos
pese a que, segln el contrato, lo
pactado para si se daba tal exceso
era que las partes reconsiderarian
los términos del contrato, facultad
exclusiva de los contratantes que €l
tribunal no puede suplir por su
cuenta.

Asi planteado, €l motivo no puede
prosperar porque, aun no siendo
inadmisible por falta de claridad
como aega la parte contraria, puesto
que su razén impugnatoria se explica
de una forma suficientemente com-
prensible, la solucién que € tribunal
sentenciador da a exceso sobre esos
porcentajes se acomoda a una inter-
pretacion razonable del contrato,
pues si ninguna de las partes gercid
su facultad de reconsiderarlo, se ha
probado que la cereza de destrio y de
pequefio calibre tiene un valor de
mercado Y, en fin, no se ha probado
por esta parte recurrente, como ella
misma viene a admitir al final de su
alegato, que destruyera las cerezas
fuera de contrato, entonces lo més
acorde con los términos del propio
contrato, con los actos de las partes
en su gjecucion y con laexclusiéon de
una aplicacién rigida del art. 327
C.Com. es precisamente que |la de-
mandada pague como parte del pre-
cio de la compraventa la cereza que,
aun superando los méargenes tolera-
dos, era comercialmente aprovecha-
ble.

SEPTIMO.- El segundo motivo
del recurso extraordinario por in-
fraccion procesal interpuesto por
la parte actora se funda en infrac-
cion del art. 218.2 LEC, en cuanto
exige que la sentencia se ajuste a
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lasreglas de lalogicay larazon al
valorar los elementos facticos y ju-
ridicos, puesto en relacion con el
art. 348 de la misma ley en cuanto
dispone que los dictamenes peri-
ciales se valoren segun las reglas
de la sana critica, e impugna la
sentencia recurrida por no haber
aceptado el valor atribuido ala ce-
reza de destrio y de pequefio cali-
bre en el dictamen pericia de doc-
tor ingeniero agrénomo aportado
por esta parte con su demanda,
siendo argumento Unico del tribu-
nal sentenciador el de considerar
excesivo ese valor.

Pues bien, tampoco este motivo
puede ser estimado porque el tribu-
nal sentenciador, al no aceptar las
valoraciones de las cerezas menudas
y de destrio propuestas en €l referi-
do informe gjerci6 la facultad critica
que le atribuye la ley e incluso la
que resultaba del propio informe al
dar éste una valoracion solo aproxi-
mada, al tiempo que también se
ajustaba el tribunal a los términos
del contrato y a lo sucedido durante
Su ejecucion, pues si se pactaron
unos maximos tolerados de cereza
de destrio y de pequefio calibre y se
previo que las partes reconsiderarian
los términos del contrato si esos
margenes se superaban, entonces la
parte actora no puede pretender sin
més que su incumplimiento contrac-
tual en este punto se vea recompen-
sado con la mayor valoracion posi-
ble de la prestacion defectuosamente
cumplida.

OCTAVO.- Finamente, el tercer
y Ultimo motivo de este mismo re-
curso extraordinario por infraccién
procesal, Unico pendiente aln de
examinar, se funda en infraccion
del art. 218.2 LEC, como los dos
anteriores, y del art. 326 de la mis-
ma ley por error en lavaloracion de
la prueba documental, e impugna la
sentencia recurrida porque de todos
los faxes que curso la demandada a
la actora, fundamentales para la
propia sentencia impugnada a efec-
tos probatorios, resulta que sélo en
los enviados a partir del 1 de julio
se hizo referencia a los porcentajes
de cereza de destrio, pero sin sefia-
lar los kgs. gue se estimaban fuera
de contrato por exceder del méximo
pactado del 5% ni ser ello deduci-
ble mediante una operacién aritmé-
tica

Sin embargo también este motivo
ha de ser desestimado, porque los re-
feridos faxes no son la Unica prueba
valorada por €l tribunal sentenciador
para fijar la cantidad de cereza de
destrio fuera de contrato, ya que en
el acta notarial de 28 de junio ya se
hizo referencia al muestreo de cere-
zas defectuosas, cuyo porcentaje se
estima en un 18'061%, y el que los
primeros faxes se centraran sélo en
los porcentajes de cereza de pequefio
calibre se explica porque iban en
progresivo aumento.

De ahi que tampoco pueda cali-
ficarse de arbitraria ni patentemen-

te erronea la conclusién del tribu-
nal sentenciador estimando en
36.566 kgs. el volumen de cereza
de destrio fuera de contrato me-
diante una interpretacion de los fa-
Xes en cuestion que le hace consi-
derar correcta, en este punto, la
liquidacién del contrato propuesta
por la demandada, debiendo recor-
darse otra vez |la absoluta e inex-
plicable pasividad de la actora
frente a las reiteradas advertencias
de la demandada durante la gjecu-
cion del contrato.

NOVENO.- Conforme a los arts.
476.3 y 487.2 LEC procede confir-
mar la sentencia recurrida, y confor-
me a art. 398.1 en relacién con el
394.1, ambos de la misma ley, las
costas causadas por cada uno de los
recursos deben imponerse a la res-
pectiva parte recurrente.

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

FALLO

1°- DESESTIMAR EL RECUR-
SO EXTRAORDINARIO POR IN-
FRACCION PROCESAL Y EL RE-
CURSO DE CASACION de la
demandante SAT RIO ARANDA
nuam. 9722, representada ante esta
Sala por € Procurador D. Francisco
Velasco Mufioz-Cuéllar, y EL RE-
CURSO DE CASACION de la com-
pafiia mercantil demandada FRAN-
CISCO MARTINEZ LOZANO
S.A., representada ante esta Sala por
el Procurador D. Jorge Deleito Gar-
cia, todos ellos interpuestos contra la
sentencia dictada con fecha 20 de
octubre de 2005 por la Seccion 22 de
la Audiencia Provincial de Murcia
en el recurso de apelacion nam.
189/05.

2°.- Confirmar la sentencia recurri-
da

3°.- E imponer |las costas causadas
por cada uno de los recursos alares-
pectiva parte recurrente.

Librese a mencionado tribunal la
certificacion correspondiente, con
devolucién de los autos y rollo de
Sada

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose d efecto las
copias necesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos.- Roman
Garcia Varela.- Francisco Marin
Castan.- José Antonio Seijas Quin-
tana.- Encarnacion Roca Trias.- Ra-
fael Gimeno-Bayon Cobos.-FIR-
MADO Y RUBRICADO.
Publicacién.- Leida y publicada fue
la anterior sentencia por el EXCMO.
SR. D. Francisco Marin Castan, Po-
nente que ha sido en el trdmite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Piblica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.

EL DERECHO

PENAL

2010/78764

TSSala 22 Sentencia 27 abril 2010. Ponente: D. Miguel Colmenero Menéndez de

Luarca

Al estar en situacion de reserva sin gjercer funcion plblicaalguna

Absolucion de guardia civil
del delito de cohecho

Desestimando €l recurso de casacién interpuesto por uno de los acu-
sados, la Sala acoge parcialmente el formulado por el otro imputado,
ambos contra sentencia dictada en causa seguida a los mismos por deli-
tos contra la salud publica, cohecho y depdsito de armas. El Alto Tribu-
nal dicta segunda sentencia por la que absuelve al recurrente del delito
de cohecho, pues en la época de los hechos era guardia civil en situacion
dereserva, pero sin que gerciera funcidn publica ni desempefiara cargo
alguno en la guardia civil; de manera que, con independencia de que
mantuviera su condicion personal de funcionario publico, su conducta
no pudo estar en ningun caso relacionada con el gercicio de un cargo

que no desempefiaba.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso de Sandra, Adelinay Cel-
sa

PRIMERO.- Las tres recurrentes
han sido condenadas como autoras
de un delito contra la salud publica
por tréfico de drogas que causan gra-
ve dafio a la salud a cuatro afios y
seis meses de prision y multa de
50.000 euros. Contra la sentencia de
instancia interponen recurso de casa-
cion. En € primer motivo denuncian
la vulneracion del derecho al secreto
de las comunicaciones telefnicas.

1. La Audiencia Provincial dicté
sentencia en esta causa con fecha 9
de febrero de 2007, en la que declaré
la nulidad de las intervenciones tele-
fonicasy absolvid alos acusados. In-
terpuesto recurso de casacion por €l
Ministerio Fiscal, esta Salalo estimé
en la STS nim. 681/2008, y declaré
la validez de las intervenciones tele-
fonicas, ordenando a Tribunal dictar
una nueva sentencia en la que se par-
tiera de dicha validez para valorar la
prueba disponible contra los acusa-
dos, procediendo el Tribunal a dictar
la sentencia que ahora se recurre en
casacion.

2. En & motivo, las recurrentes re-
producen como argumentacion el
contenido del voto particular que
acompafia la citada sentencia de esta
Sala. Es claro que se trata de una
cuestion que yahasido resueltaen la
sentencia mencionada, y que, ahora,
no puede ser reconsiderada. Por lo
tanto, las intervenciones telefénicas
deben ser tenidas por vélidas y el
andlisis de las cuestiones que se
planteen en el recurso de casacion

relativas a la sentencia dictada por la
Audiencia, deben ser resueltas par-
tiendo de dicha declaracion.

En consecuencia, €l motivo debe
ser desestimado.

SEGUNDO.- En el segundo moti-
vo denuncian la vulneracién del de-
recho a la inviolabilidad del domici-
lio, que entienden producida en
cuanto que las resoluciones que las
acuerdan se basa en unas interven-
ciones tel efénicas que deben ser con-
sideradas nulas, de maneraque laan-
tijuricidad de éstas se transmite a
aquellas, lo que determinala nulidad
detodo €l material probatorio.

El motivo debe ser desestimado
por las mismas razones que lo ha
sido el anterior, pues las intervencio-
nes telefonicas deben ser reputadas
vélidas en atencion a la previa deci-
siébn de esta Sala, STS num.
681/2008, lo que impide la transmi-
sion de antijuricidad que sostienen
las recurrentes.

TERCERO.- En el tercer motivo
se quejan de la vulneracion del dere-
cho a la presuncién de inocencia,
pues sostienen que no ha existido
prueba de cargo obtenida con todas
las garantias, ya que la condena se
funda en las pruebas nulas al haberse
obtenido con vulneracién de los de-
rechos fundamentales al secreto de
las comunicacionesy alainviolabili-
dad del domicilio. En el motivo
cuarto, subsidiariamente a esta ale-
gacion, afirman que no existe prueba
de cargo suficiente, pues las recu-
rrentes han negado su participacion,
lo que coincide con e hecho de que
no se las mencionaraalo largo de la
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investigacion, no habiendo presen-
ciado la Policia a pesar de las vigi-
lancias actividad alguna desarrollada
por las recurrentes.

1. El motivo tercero debe ser de-
sestimado por las razones ya expues-
tas, pues establecida la validez de las
intervenciones telefonicas y de las
diligencias de entrada y registro, no
pueden comunicar nulidad alguna a
las pruebas derivadas de las mismas.

2. En cuanto a la inexistencia de
prueba, en la sentencia se declara
probado que las tres recurrentes co-
laboraban en el funcionamiento y ex-
plotacion del punto de venta de dro-
gas de la CALLEOQOO, NUMOO1 de
Lo Campano, utilizandose la vivien-
da de Sandray Adelina para la ocul-
tacion de la droga, encontrandose en
dicha vivienda la cantidad de 98,55
gramos de cocaina, 449,02 gramos
de hachis, 19.045 euros y varias bol-
sas de moneda fraccionaria Asimis-
mo, Celsa almacenaba igualmente en
su vivienda del NUM009 NUMQ04
la droga que luego trasladaba al piso
NUMO003 NUMO004 donde las ante-
riores la entregaban a quienes las
vendian en el garito, la distribuian a
bajo de ese mismo edificio o directa-
mente a garito del nimero NUMO0O1
delamismacalle.

En relacion ala prueba respecto de
las actividades de las tres recurren-
tes, ademas del hallazgo de la droga
y €l dinero antes referidos, € Tribu-
nal ha valorado las conversaciones
intervenidas, pormenorizadamente
relacionadas en la sentencia, en las
gue el falecido Baltasar habla con
Adelina o con su hijo Salvador refi-
riéndose a Celsa, en relacion con ob-
jetos que ésta deberia bajar, hacien-
do referencia a “que ya esta pesado”,
gue baje “una del uno y una del dos
entera’ 0 expresiones similares tam-
bién en conversaciones con su espo-
sa Sandra relacionadas con €l trada
do de objetos a los que se referian
con tales expresiones desde |os pisos
al NUMOQO5 o al piso del nUmero
NUMOO01, a garito donde se efectua-
ban las ventas a terceros, lo cua ha
sido tenido en cuenta como signifi-
cativo de la custodia y del movi-
miento de la droga a cargo de las re-
currentes.

En consecuencia, ha existido prue-
ba de cargo y ha sido racionalmente
valorada por e Tribunal, lo que de-
termina la desestimacion del motivo.

CUARTO.- En € quinto motivo,
al amparo del articulo 849.1° de la
LECrim, denuncia la indebida apli-
cacion del articulo 368 del Codigo
Penal.

1. Las recurrentes argumentan que
dada la ausencia de prueba derivada
de la estimacién de los anteriores
motivos, no es posible la aplicacion
del articulo 368 del Cédigo Penal al
no concurrir los elementos del delito.

2. El motivo debe ser desestimado,
pues, desestimados |os anteriores

subsiste el relato de hechos probados
en su integridad, en € que se contie-
ne la descripcion de conductas rel ati-
vas al amacenamiento y custodia de
las drogas en los domicilios de las
recurrentes y en la entrega de éstas
cuando era necesario a quienes luego
las vendian en el garito. Dado el
concepto de autor que se desprende
de la redaccién del articulo 368 cita-
do, la resolucion judicial condenan-
do alas recurrentes como tales es co-
rrecta.

El motivo se desestima.

QUINTO.- En el motivo sexto de-
nuncia la inaplicacion de la atenuan-
te anal6gica por dilaciones indebi-
das. Sefialan que habiendo ocurrido
los hechos en los primeros meses de
2004, aun no ha recaido sentencia
definitiva por circunstancias no im-
putables alas recurrentes.

1. El derecho fundamental a un
proceso sin dilaciones indebidas, que
aparece expresamente reconocido en
el articulo 24.2 de la Constitucion,
no es identificable con el derecho al
cumplimiento de los plazos estable-
cidos en las leyes procesales, pero
impone a los érganos jurisdicciona-
les la obligacion de resolver las
cuestiones que les sean sometidas, y
también la de gjecutar lo resuelto, en
un tiempo razonable. El articulo 6.1
del Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales, se refiere
expresamente a derecho de toda per-
sona a que su causa sea oida dentro
de un plazo razonable. Concepto no
exactamente coincidente con €l ante-
rior, pero relacionado con él, en tan-
to que €l plazo del proceso dejara de
ser razonable cuando se hayaincurri-
do en retrasos no justificados.

Se trata de un concepto indetermi-
nado cuya concrecion se encomienda
alos Tribunales. Es preciso en cada
caso el examen de las actuaciones, a
fin de comprobar s efectivamente ha
existido un retraso en la tramitacion
de la causa debido a paralizaciones
sin explicacion o ala préctica de di-
ligencias de evidente inutilidad, o, en
definitiva, que no aparezca suficien-
temente justificado, bien por su com-
plejidad o por otras razones; que sea
imputable al 6rgano jurisdicciona y
gue no haya sido provocado por la
actuacion del propio acusado. En
particular debe valorarse la comple-
jidad de la causa, el comportamiento
del interesado y la actuacién de las
autoridades competentes (STEDH de
28 de octubre de 2003, Caso Gonza-
lez Doria Durén de Quiroga c. Espa-
flay STEDH de 28 de octubre de
2003, Caso LOpez Sole y Martin de
Vargas c. Espafia, y las que en ellas
se citan). En el examen de las cir-
cunstancias de la causa también el
TEDH ha sefialado que €l periodo a
tomar en consideracion en relacion
al articulo 6.1 del Convenio empieza
desde el momento en que una perso-
na se encuentra formalmente acusa-
da o cuando las sospechas de las que
es objeto tienen repercusiones im-

portantes en su situacion, en razén a
las medidas adoptadas por las autori-
dades encargadas de perseguir los
delitos. (STEDH de 28 de octubre de
2003, Caso Lopez Sole y Martin de
Vargas c. Espafia).

En cuanto a sus efectos, esta Sala
ha descartado, sobre la base del arti-
culo 4.4° del Cédigo Penal, que la
inexistencia de dilaciones indebidas
sea un presupuesto de la validez del
proceso y por ello de la sentencia
condenatoria. Por el contrario, par-
tiendo de lavalidez de la sentenciay
de que la Constitucién reconoce €l
derecho fundamental a un proceso
sin dilaciones indebidas, ha admitido
la posibilidad de proceder a una re-
paracion del derecho vulnerado me-
diante una disminucién proporciona-
da de la pena en el momento de la
individualizacion, para lo que habra
de atender ala entidad de la dilacion
en relacion con los demés datos de la
causa. No es € Unico caso en el que
la ley reconoce efectos atenuatorios
aconductas posteriores a hecho.

La jurisprudencia ha vinculado la
atenuacion en estos casos a la nece-
sidad de pena, debilitada si e trans-
curso del tiempo esrelevantey si las
particularidades del caso o permi-
ten. (En este sentido la STS ndm.
1432/2002, de 28 de octubre; 1a STS
ndm. 835/2003, de 10 de junio y la
STS nim. 892/2004, de 5 de julio).
Asimismo, la ha relacionado con €l
perjuicio concreto que para el acusa-
do haya podido suponer €l retraso en
el pronunciamiento judicial (STS
nim. 1583/2005, de 20 de diciem-
bre; STS nim. 258/2006, de 8 de
marzo; STS ndm. 802/2007, de 16
de octubre; STS nim. 875/2007, de
7 de noviembre, y STS nam.
929/2007, de 14 de noviembre, entre
otras). Ambos aspectos deben ser te-
nidos en cuenta a determinar las
consecuencias que en la pena debe
tener la existencia de un retraso en el
proceso que no aparezca como debi-
damente justificado.

Esta Sala ha venido exigiendo,
ademas, que se especifiquen por €l
recurrente los plazos de paralizacion
que considera injustificados o las di-
ligencias que entiende indtiles.

2. En € caso, el Tribuna de ins-
tancia dict6 sentencia en febrero de
2007, menos de tres afios desde los
hechos. Recurrida en casacion por el
Ministerio Fiscal, y estimado el re-
curso por STS nim. 681/2008, de 7
de octubre, se dicté nueva sentencia
en febrero de 2009, que es la ahora
recurrida. No se aprecian paraliza-
ciones en la tramitacion, ni tampoco
la préactica de diligencias inutiles.
Solamente el tiempo ordinariamente
invertido en la tramitacién y resolu-
cién de los recursos de casacion, de
cierta complejidad dada la pluralidad
de sujetos. De otro lado, no se apre-
cia que el tiempo transcurrido haya
debilitado la necesidad de pena dada
la gravedad de los hechos y su reite-
racion. Y finamente, una atenuante
anal 6gica solamente determinaria la

imposicién de la penaen lamitad in-
ferior, en la que ha sido impuesta por
e Tribunal, de manera que no provo-
carfaunamodificacién del fallo.

Por todo €llo, & motivo se desesti-
ma

Recurso de Gustavo

SEXTO.- En el primer motivo se
queja de la vulneracion de la presun-
cion de inocencia'y del derecho ala
defensay alatutelajudicia efectiva
Argumenta que la vulneracion de
este Ultimo derecho se ha producido
a dar por vadlidas las intervenciones
telefénicas. En cuanto a la presun-
cién de inocencia, sostiene que se le
ha condenado en base a pruebas
practicadas al margen del principio
contradictorio y con quiebra del de-
recho de defensa, y niega que en el
acto del juicio se practicara ninguna
prueba que acreditara su participa-
cion en los hechos delictivos, pues
no hay prueba de que estuviera en e
lugar del desembarco de la droga ni
que participara en €l ni que recibiera
dinero alguno. El Tribunal, dice, se
ha basado solo en las conversaciones
telefénicas y en las reuniones entre
los acusados. Sin embargo, solo
existe una conversacion con el coa
cusado Pelayo. En las de los demés
acusados no se le menciona en nin-
gun caso. Las referencias a un tal “
Gustavo “ no pueden relacionarse
con el recurrente, pues se menciona
un nimero de teléfono que nunca ha
sido suyo, y ademaés, solo se refieren
a dos personas. De otro lado, solo
asistié a una cena de la que se desco-
noce el tema de conversacion.

En el segundo motivo, aungue con
invocacion del articulo 849.1° de la
LECrim, denuncia la indebida apli-
cacion del articulo 368 del Codigo
Penal a no haber quedado acredita-
do que haya cometido delito aguno,
sino solamente que acudié a una
cena sin que se haya probado el con-
tenido de las conversaciones desa-
rrolladas en lamisma.

1. En ambos motivos se alega en
realidad la vulneracion de la presun-
cion de inocencia, por o que es posi-
ble su examen conjunto.

En la sentencia se declara probado
que €l recurrente, como Comandante
del Puesto, dispuso que €l coacusado
Pelayo fuera el jefe de la patrulla que
el diadel desembarco de la droga vi-
gilaria la demarcacion que incluye la
zona del El Portds. Asimismo se de-
clara probado que recibié cantidades
indeterminadas de dinero, en todo
caso superiores a tres mil euros. E
igualmente que el dia 6 de setiembre,
dias después del fracaso del desem-
barco de droga en El PortuUs, se reu-
nieron para cenar €l recurrente, Bal-
tasar, Leandro y los Guardias Civiles
Pelayo y Victorino.

El Tribunal tienen en cuenta, en
primer lugar, las conversaciones te-
lefonicas intervenidas, de las que re-
sulta la implicacion del recurrente y



14 de ﬁtiembrede 2010

la recepcion de dinero por tres Guar-
dias Civilesimplicados en la facilita-
Cién de las operaciones de desembar-
co de ladroga. Entre otras, en la que
aparece en la sentencia como ndm.
13, Leandro y Baltasar hablan de lo-
calizar a Gustavo porque le parece
que cambio las llaves para entrar. En
la numerada como 20, Leandro habla
con su hermano Clemente y éste le
da el nuevo nimero de Gustavo (
NUMO023), precisamente horas antes
del desembarco. En la que aparece
como ndm. 36, y en otras anteriores,
se hace referencia a una cena a cele-
brar en esos dias cercanos a 6 de se-
tiembre, a la que solo acudirian los
implicados, pues hablarian de ese
tema, cena cuya existencia se ha
acreditado por la testifical de los
agentes del CN de Policia que reali-
zaron las vigilancias y seguimientos.
Se hace una mencion expresa de un
tal Gustavo, lo que se refuerzaen la
conversacion siguiente en la que ci-
tan al “otro jefe, el ecologista’, de-
nominacién que se asocia a los
Guardias Civiles. En la nim. 38 se
refieren Baltasar y Leandro alas per-
sonas que van air alacena, diciendo
Leandro que queria que fueran los
tres, habiendo acudido a la cena €l
recurrente junto con Pelayo y Victo-
rino. En la nim. 40, nuevamente
Baltasar dice a Leandro que ha que-
dado a las 22,15 del dia de la cena
con los tres, afiadiendo que “estan
los tres, ti y yo'. En la nim. 42 se
refleja una llamada de Pelayo al
cuartel de la Guardia Civil solicitan-
do € teléfono movil del subteniente
(el recurrente), al que llama (conver-
sacién ndm. 43) comunicandole que
esa noche venia un hombre de Va-
lencia que queria verlo y hablar con
él, coincidiendo esa noche con la
cena con los demas coacusados.
Igualmente esta acreditado que el
destino del coacusado Pelayo ala vi-
gilancia de la zona de El Portus,
donde debia realizarse el desembar-
co, dependia directamente del recu-
rrente.

Aunque las primeras conversacio-
nes pudieran tener un contenido
equivoco, puestas en relacion con las
siguientes son claramente indicativas
de la participacion del recurrente en
laoperacion.

Por lo tanto, ha existido prueba de
cargo racionalmente valorada por €l
Tribunal, lo que determina la deses-
timacion de ambos motivos.

SEPTIMO.- En el motivo tercero
denuncia error en la apreciacion de
la prueba al amparo del articulo
849.2° de la LECrim. Designa como
documentos que lo acreditan la de-
claracion de Leandro, folios 214 y
ss.; la declaracion del fallecido Bal-
tasar, folios 218 a 221; la declara-
cion de Pelayo, folios 223 a 225; la
declaracién de Victorino, folios 226
a 228; y el acta del juicio oral, con-
cretamente la declaracion de un con-
creto agente policial. De estos parti-
culares deduce que el motivo de la
cena a la que acudio era celebrar el
cumpl eafios de Baltasar.

1. El primer requisito exigido por
el motivo de casacion que, por error
en la apreciacion de la prueba regula
el articulo 849.2° de la LECrim, es
que tal error se derive del particular
de un documento, habiendo negado
esta Sala carécter documental a estos
efectos a las declaraciones de los
coimputadosy de los testigos aunque
aparezcan documentadas en €l suma-
rio o en € acta del juicio oral, pues
no pierden por ello su caracter de
pruebas personales.

2. El recurrente se limita a desig-
nar declaraciones de coimputados y
de testigos, que, como se hadicho no
son documentos a los efectos del
presente motivo de casacion, pues no
pierden el carécter de prueba perso-
nal, inhabil para provocar una atera-
cién del hecho probado por esta via
de impugnacion, aunque aparezcan
documentadas en la causa.

Congruentemente, el motivo se de-
sestima.

Recurso de Leandro

OCTAVO.- En € primer motivo,
al amparo del articulo 849.1° de la
LECrim, denuncia la infraccién del
articulo 368 del Cadigo Penal. En el
desarrollo del motivo, sin embargo,
orienta su argumentacion a la vulne-
racién del derecho a secreto de las
comunicaciones telefénicas, intere-
sando la nulidad del Auto del ins-
tructor de 19 dejulio de 2004.

Lacuestion relativaalavalidez de
las intervenciones telefonicas acor-
dadas en esta causa ya ha sido re-
suelta en la Sentencia de esta Sala
ndm. 681/2008, de 7 de octubre, an-
teriormente citada, y no puede ser
ahora reconsiderada. Por lo tanto €
examen de los recursos contra la
sentencia dictada debe partir necesa
riamente de tal declaracion de vali-
dez.

En consecuencia, € motivo se de-
sestima.

NOVENO.- En el motivo segun-
do, al amparo del articulo 852 de la
LECrim y 5.4 de la LOPJ, denuncia
la vulneracion de los derechos a un
proceso publico con todas las garan-
tiasy alatutelajudicial efectiva, en
cuanto a la motivacion de las senten-
cias en relacion con la presuncion de
inocencia. Afirma que la sentencia
impugnada carece de motivacion y
de prueba de cargo respecto ala con-
sideracion del recurrente como autor
de un delito contra la salud publica,
de cohecho activo y de depdsito de
armas.

1. El recurrente se limita, en redli-
dad a reiterar en varias ocasiones la
afirmacion anterior, relativa a la au-
sencia de prueba, tanto directa como
indirecta, reprochando a la sentencia
impugnada la falta de una explica-
cién de su razonamiento probatorio,
pero sin concretar qué aspectos con-
siderainsuficientes y cud eslarazéon
de tal valoracion. Al lado de estas
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afirmaciones, relaciona una serie de
consideraciones generales sobre la
necesidad de motivar las sentencias
y sobre la estructura de la pruebain-
diciaria, con abundante cita jurispru-
dencial.

2. Esta Sala coincide sustancial-
mente con las consideraciones de
tipo tedrico formuladas por €l recu-
rrente. Efectivamente, es reiterada la
jurisprudencia que recuerda la obli-
gacion de motivar las sentencias,
tanto en sus aspectos facticos como
juridicos, y asimismo en cuanto alas
consecuencias penalesy civiles de la
aplicacion delaley. Asi, se hadicho,
STS nim. 661/2008, de 29 de octu-
bre, que “la necesidad de motivar las
sentencias, derivada tanto del articu-
|0 24.1 de la Constitucion, en cuanto
reconoce €l derecho a la tutela judi-
cia efectiva, como del articulo 120.3
de aguella que la impone de forma
literal, en cuanto se refiere a los as-
pectos facticos presenta una relacion
intima con el derecho a la presun-
cion de inocencia, pues la suficiencia
de la prueba y la racionalidad del
proceso valorativo deben expresarse
precisamente a través de la motiva
cion. Esta Sala ha establecido en nu-
merosas resoluciones que la motiva-
cion de las sentencias debe abarcar
e aspecto féctico, y si bien es cierto
que no es preciso resefiar detallada-
mente todas las pruebas que se han
tenido en cuenta, no lo es menos que
de la motivacién deben desprenderse
con claridad las razones que ha teni-
do el Tribunal para declarar proba-
dos los hechos que resulten relevan-
tes, muy especialmente cuando
hayan sido controvertidos. Por eso,
la necesidad de motivar las senten-
cias se refuerza cuando se trata de
sentencias condenatorias y el acusa-
do ha negado los hechos. La exigen-
cia de motivacion no pretende satis-
facer necesidades de orden
puramente formal, sino permitir al
justiciable y ala sociedad en genera
conocer |as razones de |las decisiones
de los 6rganos jurisdiccionales y fa-
cilitar e control de la racionalidad y
correccién técnica de la decision por
el Tribunal que revise la resolucion
en viade recurso”.

3. Sin embargo, esta Sala entiende
que la motivacién suficiente de la
sentencia se desprende de su simple
lectura. En el fundamento juridico
segundo se hace referencia a resul-
tado de los registros efectuados en el
garito de la CALLEOOO, NUMOO1 y
del NUMOO5 y del NUMO0O03
NUMO04 del nim. NUMOO02 de la
misma calle, donde aparecieron di-
nero, drogasy armas, tal como resul-
tadel hecho probado, asi como al re-
sultado de las intervenciones
telefonicas, de las que resultan con-
versaciones del recurrente con las
acusadas, especialmente, o con el
luego fallecido Baltasar, que clara-
mente hacen referencia al traslado
constante de objetos identificados
como droga desde los pisos
NUMO003 o NUMO009 a NUMOQO05 o
incluso a garito donde finalmente se
hacian las ventas. En el fundamento

juridico quinto se relacionan amplia-
mente estas operaciones de venta de
drogas y en e manejo de los locales
y pisos, asi como la posesion y dis-
posicién delas llaves del local donde
se almacenaba parte de ladrogay las
armas, en el bajo de la CALLEOQOO
ndm. NUMO0O02. También se analizan
y valoran declaraciones testificales
de los agentes de Policia intervinien-
tes en las vigilancias, de las que re-
sultan elementos coincidentes con €l
contenido de las conversaciones an-
tes referidas, o del agente policial
que realizé las escuchas que declard
reconocer lavoz del recurrente a co-
nocerlo de otras escuchas anteriores.
En & fundamento juridico noveno, €l
Tribunal analiza ampliamente la
prueba relativa a la participacion del
recurrente en el alijo de drogas resli-
zado € 27 de julio de 2004 en la ba-
hia de Portman, concretamente las
conversaciones telefonicas, muy sig-
nificativas, que se relacionan de for-
ma pormenorizada, en las que se
hace incluso referencia a las activi-
dades de la Guardia Civil de forma
coincidente a las realmente realiza-
das, segun la testifical de alguno de
sus miembros. En el fundamento
duodécimo se examinan, también de
forma amplia y pormenorizada, las
pruebas relativas a la participacion
de los acusados, entre ellos € recu-
rrente, en el desembarco de drogas
en la zona de El Portis. Especial-
mente las conversaciones teleféoni-
cas, alguna de las cuales es coinci-
dente con las declaraciones
testificales de los agentes policiales
relativas a las reuniones del recu-
rrente con otros coacusados antes y
después del desembarco.

Por lo tanto, ha existido una moti-
vacion suficiente de la decision del
Tribunal respecto de la existencia de
prueba de los hechos, por lo que €l
motivo se desestima.

DECIMO.- En €l tercer motivo se
queja concretamente de la vulnera-
cion de la presuncion de inocencia, y
niega la existencia de pruebay de un
razonamiento del Tribunal respecto a
laque valora

1. Nuevamente €l recurrente se li-
mita a afirmar la inexistencia de
prueba de cargo bastante y a hacer
una extensa exposicion de doctrina
jurisprudencial sobre la presuncién
de inocencia, que esta Sala no puede
menos de compartir en cuanto reflgja
la necesidad de contar con una prue-
bavdliday suficiente para considerar
enervada la presuncién de inocencia
de modo que se justifique una sen-
tencia condenatoria.

2. De anterior fundamento juridico
de esta sentencia de casacion ya se
desprende que el Tribunal contd con
abundante prueba de cargo respecto
de la participacion del recurrente, y
gue ha sido valorada de modo racio-
nal para establecer el relato de he-
chos probados.

En consecuencia, €l motivo se de-
sestima.
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Recurso de Pelayo y Victorino

UNDECIMO.- En € primer moti-
vo denuncian la vulneracion del de-
recho a secreto de las comunicacio-
nes telefénicas.

La cuestion, como ya se ha dicho,
ha sido anteriormente resuelta por la
Sentencia de esta Sala num.
681/2008, de 7 de octubre, de mane-
ra gue no puede ser ahora reconside-
rada. En consecuencia, € motivo se
desestima.

En & motivo segundo se quejan de
la vulneracion de la presuncién de
inocencia, pues entienden que no
han quedado acreditados los elemen-
tos objetivos y subjetivos de los deli-
tos por los que han sido condenados.
No han tenido contacto alguno con
la droga ni con los vehiculos utiliza-
dos. Tampoco existe prueba de lare-
cepcion de dinero alguno. En defini-
tiva, la condena se basa
exclusivamente en las intervenciones
telefénicas, cuya nulidad sostienen.
Ademés, alegan la imposibilidad de
condena por delito de cohecho al re-
currente Victorino, que se encontra-
ba, ya desde hacia afios, en situacion
de reserva sin gjercer funcién puabli-
caalguna

1. En cuanto a la presuncion de
inocencia, la base de la condena la
sitta el Tribunal en el contenido de
las conversaciones telefénicas, cuya
validez ya ha sido establecida por
esta Sala, a cuyaluz se valoran ahora
de forma diferente los contactos en-
tre los acusados, que han quedado
acreditados por la prueba testifical.
Es claro que sin € contenido de las
conversaciones telefénicas interveni-
das tales reuniones solo tienen el
sentido que aparentan, del cual no
pudo € tribunal de instancia deducir
contenido delictivo alguno. Pero una
vez que tales conversaciones pueden
ser valoradas, como se hace en la
sentencia impugnada, tienen un dis-
tinto significado tanto la reunién de
los dos recurrentes sobre las 17,00
horas del dia 1 de setiembre, poco
antes del desembarco de droga en la
zona de El PortUs, con el coacusado
Leandro, asi como la reunién de los
citados con el coacusado Gustavo y
el luego fallecido Baltasar €l dia6 de
setiembre, con la finalidad, segin se
desprende de las citadas conversa-
ciones, de hablar acerca de las razo-
nes del fracaso de la operacién.

Por lo tanto, & motivo se desesti-
ma. En cuanto a la cuestion relativa
alainfraccion de ley, seresolveraen
el motivo siguiente.

DUODECIMO.- En & moativo ter-
cero, con amparo en el articulo
849.1° de la LECrim, denuncian en
primer lugar la indebida aplicacion
de los articulos 369.8 y 419 alos he-
chos, ya que no debieron incluirse en
los mismos afirmaciones constituti-
vas de juicios de valor como lasrela
tivas a la finalidad de las reuniones
antes mencionadas. Finaliza la argu-
mentacion afirmando igualmente la

imposibilidad de aplicar los citados
preceptos a acusado Victorino que,
encontrdndose en la reserva, no os-
tentaba la condicion de funcionario
ni tenia cargo ni responsabilidad pU-
blica alguna.

1. En e primer aspecto el motivo
debe ser desestimado. Es correcto in-
cluir en los hechos probados los ele-
mentos subjetivos, aunque el sistema
de prueba pueda ser en parte diferen-
te a que caracteriza el aplicable alos
elementos de naturaleza objetiva.
Por lo tanto, lainclusion en el relato
féctico de la finadidad con la que se
ejecuta un hecho no supone infrac-
cion de ninguna clase. En €l caso, tal
finalidad queda debidamente acredi-
tada por la prueba practicada, con-
cretamente, por €l contenido de las
conversaciones telefénicas interveni-
das.

2. En cuanto a la segunda cues-
tion, la respuesta debe ser diferente.
La circunstancia 82 del articulo 369
del Codigo Penal agrava la pena a
quien fuera funcionario publico. Ac-
tualmente, en laredaccion vigente, la
referida circunstancia se encuentra
en el nim. 1° del mismo articulo, y
exige no solo la condicion de funcio-
nario pablico, sino ademés que obra-
seen el gercicio de su cargo.

El delito de cohecho del articulo
419 sanciona también a funcionario
publico que, en provecho propio o de
tercero solicitare o recibiere, por si 0
por persona interpuesta, dadiva o
presente o aceptare ofrecimiento o
promesa para redlizar en €l gjercicio
de su cargo una accién u omision
constitutivas de delito.

En ambos casos, pues, no basta
con la condicion de funcionario pu-
blico, sino que la conducta ha de es-
tar relacionada con el gjercicio del
cargo.

El recurrente Victorino era, en la
época de los hechos, Guardia Civil
en situacion de reserva, pero sin que
gjerciera funcién publica ni desem-
pefiara cargo alguno en la Guardia
Civil. De manera que, con indepen-
dencia de que mantuviera su condi-
cion personal de funcionario publico,
su conducta no pudo estar en ningln
caso relacionada con €l gercicio de
un cargo que no desempefiaba. En
consecuencia, no es posible aplicar a
su conducta la agravacion del articu-
lo 369.8?, actualmente 369.12, ni
tampoco considerarlo autor de un de-
lito de cohecho del articulo 419 del
Cadigo Penal.

En ese sentido, €l motivo se esti-
ma.

DECIMO TERCERO.- En &l mo-
tivo cuarto, por la misma via de im-
pugnacién, denuncian la vulneracién
del principio “non bisin idem” a ser
condenados por delito de cohecho y
al tiempo aplicarles la agravacién del
apartado 8° (actualmente 1°) del arti-
culo 369 del Codigo Penal. Entien-
den que la condicion de funcionario

solo debe traducirse en la aplicacion
de la agravacion prevista en €l arti-
culo 369.

1. De la propia argumentacion del
recurrente se desprende que vincula
el principio “non bis in idem” ala
existencia de una primera condena,
lo que en redlidad no es €l caso. En
el fondo se refiere méas bien a una
doble valoracién de una misma con-
ducta, en un caso para aplicar una
agravacion de la pena en un tipo de-
lictivo y en otro caso para constituir
uno de los elementos del tipo objeti-
vo de otro delito. En cualquier caso,
delo que se queja es de que la condi-
cion de funcionario en el gercicio
del cargo ha sido tenida en cuenta
para la aplicacion de la agravacién
del articulo 369.82, actualmente
369.12y al mismo tiempo para la
condena por €l delito de cohecho.

De todos modos, dada |la estima-
cién del anterior motivo, la cuestion
gueda reducida a recurrente Pelayo.

2. No cabe duda de que, como ar-
gumenta el Ministerio Fiscal, se trata
de delitos distintos que protegen bie-
nes juridicos diferentes. La agrava-
cion contemplada en el actua articu-
lo 369.1° se orienta a sancionar con
una mayor pena la comision de los
delitos de tréfico de drogas precisa-
mente por quienes tienen la obliga-
cion de perseguirlos y abusan de su
cargo para su comision. Cuando su
conducta consiste en facilitar la co-
misién por parte de otros mediando
dinero, ademas de la participacién en
el delito de trafico de drogas en con-
cepto de autor, dada la redaccion del
precepto, su conducta es subsumible
directamente en las previsiones del
articulo 419 del Codigo Penal. La
cuestion es, entonces, establecer si es
posible la condena por el delito de
cohecho y al tiempo aplicar la agra-
vacion previstapara el caso de que €l
autor del trafico de drogas sea fun-
cionario publico y obre en el gerci-
cio de su cargo.

Larespuesta debe ser negativa. La
comisién de un hecho delictivo
como funcionario en el gjercicio del
cargo, es ya un elemento valorado
en la concreta modalidad de cohe-
cho por la que se le condena. El tipo
objetivo del delito de cohecho del
articulo 419 exige que, en atencion
al soborno, el autor realice en el
gjercicio de su cargo una accion u
omision constitutivas de delito. Si
bien el delito debe ser penado de
forma independiente, la mayor gra-
vedad de la accion a consecuencia
de su comisién por funcionario pU-
blico en el gercicio del cargo ya ha
sido tenida en cuenta como elemen-
to del delito de cohecho. Por lo tan-
to, no puede ser valorada de nuevo.
En casos como el actual, la conse-
cuencia es solamente la no aplica-
cion de la agravacion del articulo
368.12 en su redaccién actual, sub-
sistiendo la condena por €l delito de
trafico de drogas con la agravacion
por la notoria importancia de la can-
tidad.

El motivo, pues, se estima parcial-
mente, aprovechando igualmente al
recurrente Gustavo.

DECIMO CUARTO.- En & moti-
vo quinto denuncian la vulneracion
del derecho fundamental a un proce-
so sin dilaciones indebidas.

El motivo debe ser desestimado
por las mismas razones contenidas
en e fundamento juridico quinto de
esta sentencia de casacion, al que
procede ahora remitirse.

En el sexto motivo, con amparo en
e articulo 851.1 y 3 de la LECrim,
denuncia la predeterminacion del fa-
Ilo cometida en el segundo y tercer
parrafo del quinto hecho probado y
en el primer parrafo del sexto hecho
probado, remitiéndose a lo argumen-
tado en anteriores motivos. Y lain-
congruencia omisiva a omitir res-
puesta a la alegacion relativa a la
infraccion del principio “non bis in
idem”, remitiéndose igualmente a las
argumentaciones contenidas en el
cuarto motivo.

1. En lo que se refiere a la prede-
terminacion del fallo, laintroduccion
en el relato de hechos probados de
elementos propios del tipo subjetivo,
consecuencia de la valoracion de la
prueba sobre esos aspectos, no supo-
ne una predeterminacion del falo, en
cuanto que no implica una utiliza-
cién de conceptos juridicos en susti-
tucion de la narracion factica

2. Respecto a la incongruencia
omisiva, ademas de que, como sefia-
lael Ministerio Fiscal no consta ade-
cuadamente planteada, la condena
por ambos delitos implica una deci-
sién incompatible con la pretension
del recurrente. No obstante, la ausen-
cia de una argumentacion expresa
sobre el particular viene subsanada
por el planteamiento del fondo del
asunto en casacion, de manera que la
respuesta contenida en anteriores
fundamentos juridicos de esta sen-
tencia implica una resolucion expre-
sa sobre los puntos controvertidos.

Por lo tanto, e motivo se desesti-
ma.

Recurso de Jestis Manuel

DECIMO QUINTO.- En un Unico
motivo denuncia la vulneracion de la
presuncion de inocencia. Alega que
ha sido condenado exclusivamente
por prueba de indicios. Sostiene que
fue detenido casi doce horas después
del desembarco de la droga, y en un
lugar fueray aejado de los cafiave-
rales donde, seguin la Guardia Civil,
se escondieron quienes procedian al
dijo de la droga. Alega igualmente
gue la Audiencia viene a razonar so-
bre la base de lainsuficiencia de sus
explicaciones, cuando no esta obli-
gado a probar su inocencia.

1. Es claro que el recurrente no
esta obligado, como acusado, a pro-
bar su inocencia, sino que, a contra-
rio, es preciso que la acusacion apor-
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te pruebas que demuestren su partici-
pacién en el hecho dédlictivo. Por lo
tanto, de la mera insuficiencia, ine-
xactitud o falta de consistencia de su
version sobre lo ocurrido, al igual
gue de su silencio, no es posible de-
ducir una prueba en su contra. El si-
lencio o la version falsa pueden ser
utilizados como demostrativos de
gue la participacion que resulta de
las pruebas de cargo no se enfrenta a
una version alternativa de los hechos
suficientemente razonable. Pero es
precisa, en todo caso, una prueba de
cargo suficiente.

2. En € caso, € desembarco es in-
terrumpido por la Guardia Civil sobre
las 2,00 horas del dia 27 de julio de
2004, dispersandose parte de los que
desembarcaban la droga e introdu-
ciéndose en los cafiaverales. Dos de
los coacusados, no recurrentes, fueron
detenidos sobre las 10,30 horas de ese
dia, en |la carretera travesia de Port-
méan a la salida de los cafaverales,
presentando ambos aspecto desalifia-
do, las ropas mojadas y llenas de are-
nay desprendiendo olor a gasoil. El
recurrente fue detenido, segun € he-
cho probado, poco después, en una
calle préxima, presentando también la
ropa mojada y con arena y despren-
diendo olor a gasoil. Es decir, € mis-
mo aspecto que presentaban quienes
acababan de sdlir del cafaveral.

Tal afirmacion fécticaresultadela
testifical de uno de los agentes de la
Guardia Civil que detuvo al recu-
rrente. De todo ello resulta que al ser
detenido presentaba signos inequivo-
cos de proceder del interior del cafia-
veral del que igualmente habian sali-
do los coacusados, lugar donde se
habian ocultado quienes desembar-
caban la droga al percatarse de la
presencia de la Guardia Civil. El Tri-
bunal basa la condena en esa prueba
de cargo, y utiliza la nula fiabilidad
de la version del acusado para refor-
zar la consistencia de la inferencia,
a no existir una version alternativa
suficientemente razonable que expli-
gue las razones de aparecer en esos
momentos en ese lugar con las ropas
en el estado yadescrito.

En consecuencia, el motivo se de-
sestima.

FALLO

Que DEBEMOS DECLARAR Y
DECLARAMOS NO HABER LU-
GAR a los recursos de Casacién por
infraccion de Ley y de precepto Cons-
titucional asi como por quebranta-
miento de Forma, interpuestos por las
representaciones procesales de los acu-
sados Sandra, Adeling, Celsa, Leandro
y Jesis Manuel, contra sentencia dicta-
da por la Audiencia Provincial de
Murcia, Seccion Quinta, con fecha 3
de febrero de 2.009, en causa seguida
contra los mismos y otros doce mas,
por delito contra la salud publica, de
cohecho y de depdsito de armas.

Condenamos a dichos recurrentes
al pago de las costas ocasionadas en
SUS respectivos recursos.

Que debemos DECLARAR y DE-
CLARAMOS HABER LUGAR
PARCIALMENTE a los recursos de
Casacion por infraccion de Ley y de
precepto Constitucional asi como
por quebrantamiento de Forma, in-
terpuestos por las representaciones
procesales de los acusados Gustavo,
Victorino y Pelayo, contra sentencia
dictada por la Audiencia Provincial
de Murcia, Seccion Quinta, con fe-
cha 3 de febrero de 2.009, en causa
seguida contra los mismos y otros
doce mas, por delito contra la salud
publica, de cohecho y de depdsito de
armas. Declardndose de oficio las
costas correspondientes al presente
recurso.

Comuniquese esta resolucién a la
mencionada Audiencia a los efectos
legales oportunos, con devolucion de
la causa que en su dia remitio intere-
sando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Andres Martinez Arrieta
José Manuel Maza Martin Miguel
Colmenero Menendez de Luarca
Manuel Marchena Gomez Enrique
Bacigalupo Zapater

SEGUNDA SENTENCIA

EnlaVillade Madrid, aveintisiete
de abril de dos mil diez.

En los recursos de Casacién por
infracciéon de Ley y de precepto
constitucional asi como por quebran-
tamiento de Forma que ante Nos
penden, interpuestos por Sandra,
Adelina, Celsa, Gustavo, Leandro,
Pelayo, Victorino y Jesis Manuel,
contra sentencia dictada por la Au-
diencia Provincial de Murcia, Sec-
cion 5 con fecha 3 de febrero de
dos mil nueve, en causa seguida con-
tra Leandro, con DNI ndm.
NUMOOQO, nacido el dia 26 de enero
de 1.971, hijo de Mateo y de Dolo-
res, natural de Cartagenay vecino de
Mazarrén, con antecedentes penales
con computables a efectos de reinci-
dencia; Pelayo, con DNI nam.
NUMO14, nacido el dia 26 de enero
de 1.957, hijo de Roberto y de Maria
Esther natural y vecino de Cartage-
na, sin antecedentes penales; Victori-
no, con DNI nim. NUMO16, nacido
el dia 29 de noviembre de 1.951, hijo
de Francisco y de Magdalena, natu-
ral de Almeriay vecino de Cartage-
na, sin antecedentes penaes; Gusta-
vo, con DNI nim. NUMO17, nacido
el dia 2 de diciembre de 1.946, hijo
de Juan y de Isabel, natural de veci-
no de Cartagena, sin antecedentes
penales; Emiliano, con DNI nim.
NUMO015, nacido el dia9 dejunio de
1.958, hijo de José y de Catalina, na
tural de Murciay vecino de Cartage-
na, sin antecedentes penales; Sandra,
con DNI nim. NUMOQO6, nacida el
dia 19 de junio de 1.959, hija de Je-
rénimo y de Caridad, natural y veci-
na de Cartagena, sin antecedentes
penales; Adelina, con DNI nam.
NUMOOQ7, nacida el dia6 de junio de
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1.986, hija de Baltasar y de Sandra,
natural y vecina de Cartagena, sin
antecedentes penales; Celsa, con
DNI nim. NUMOO0S8, nacida €l dia
10 de marzo de 1.946, hija de Jose y
de Emilia, natural y vecina de Carta-
gena, sin antecedentes penales; Eleu-
terio, con DNI nim. NUMO13, naci-
do € dia 10 de octubre de 1.967, hijo
de Mohamed y Rkia, natural de Ma-
rruecos y vecino de Elche, sin ante-
cedentes penales; Pascual, indocu-
mentado, nacido el dia 13 de enero
de 1.971, hijo de Hammaoli y Zahra,
natural de Marruecos, sin anteceden-
tes penales; Luis Francisco, indocu-
mentado, nacido en €l afio 1.974, hjo
de Larbi y Malika, natural de Ma-
rruecos, sin antecedentes penales;
Alexander, indocumentado, nacido
en e afio 1.974, hijo de Mohamad y
Fatma, natural de Marruecos, sin an-
tecedentes penales; Cesar, indocu-
mentado, nacido en el afio 1.983,
hijo de Buarfa y de Fé&ima, natural
de Marruecos, sin antecedentes pe-
nales; Jestis Manuel, indocumentado,
nacido el 1 de enero de 1.981, hijo
de Mohamed y Malika, natural de
Marruecos, sin antecedentes penales;
Fulgencio, indocumentado, nacido
16 de junio de 1.974, natural de Ma-
rruecos, sin antecedentes penales; ju-
lio, indocumentado, nacido € 28 de
marzo de 1.972, hijo de Fatnay Ma-
china, natural de Marruecos, sin an-
tecedentes penales y Oscar, indocu-
mentado, nacido el 28 de marzo de
1.972, hijo de Fatah y de Casem, na-
tural de Marruecos, sin antecedentes
penales; por delito contra la salud
publica, de cohecho y de depdsito de
armas; y una vez declarado conclu-
so, lo remitio a la Audiencia Provin-
cial de Murcia (Seccién 52, rollo
5/2.005) que, con fecha tres de fe-
brero de dos mil nueve, dicté senten-
cia condenando a Leandro, como au-
tor responsable de un delito contrala
salud publica, en su modalidad de
sustancias que causan grave dafio a
la salud, ya definido, sin la concu-
rrencia de circunstancias genéricas
modificativas de la responsabildiad
criminal, a las siguientes penas. A)
Seis afios de prision, con la accesoria
de inhabilitacién especia para el de-
recho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena: B) Multa de
sesenta mil euros (60.000 euros).-
Condenando a Leandro, como autor
responsable de un delito de depbsito
de armas de guerra, ya definido, sin
la concurrencia de circunstancias ge-
néricas modificativas de la responsa-
bilidad criminal, a la pena de siete
afos de prisién, con la accesoria de
inhabilitacion especial para € dere-
cho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena.- Condenando
a Leandro, como autor responsable
de un delito continuado contra la sa-
lud publica, en su modalidad de sus-
tancias que no causan grave dafio a
lasalud y con la cudificacion de no-
toria importancia de la cantidad, ya
definido, sin la concurrencia de cir-
cunstancias genéricas modificativas
de la responsabilidad criminal, a las
siguientes penas: A) Cuatro afios y
tres meses de prisién, con la acceso-
ria de inhabilitacion especial para €l

derecho de sufragio pasivo durante
€l tiempo de la condena; B) Multade
diez millones de euros (10.000.000
€euros), con tres meses de responsabi-
lidad personal subsidiaria en caso de
impago.- Condenando a L eandro,
como autor responsable de un delito
de cohecho activo, ya definido, sin la
concurrencia de circunstancias gené-
ricas modificativas de la responsabi-
lidad criminal, a las siguientes pe-
nas. A) Cuatro afios de prision, con
la accesoria de inhabilitacion espe-
cia parael derecho de sufragio pasi-
vo durante €l tiempo de la condeng;
B) Multa de seis mil euros (6.000
euros), con quince dias de responsa-
bilidad personal subsidiaria en caso
de impago.- Condenando a Sandra,
Adelina 'y Celsa, como autoras res-
ponsables de un delito contra la sa-
lud publica, en su modalidad de sus-
tancias que causan grave dafio a la
salud, ya definido, sin la concurren-
cia de circunstancias genéricas mo-
dificativas de la responsabilidad cri-
minal, a las siguientes penas: A)
Cuatro afios y seis meses de prision,
a cada una de €llas, con la accesoria
de inhabilitacion especial para el de-
recho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena; B) Multa de
cincuenta mil euros (50.000 euros) a
cada una de ellas, con veinte dias de
responsabilidad personal subsidiaria
en caso de impago.- Condenando a
Pelayo, Victorino y Gustavo, como
autores responsables de un delito
contra la salud publica, en su moda-
lidad de sustancias que no causan
grave dafio ala salud, y con las cua-
lificaciones de notoria importancia
de la cantidad y comision por fun-
cionario publico, ya definido, sin la
concurrencia de circunstancias gené-
ricas modificativas de la responsabi-
lidad criminal, a las siguientes pe-
nas: A) Cuatro afios y tres meses de
prision a cada uno de ellos, con la
accesoria de inhabilitacion especial
para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena; B)
Multa de seis millones de euros
(6.000.000 euros) a cada uno de
ellos, con tres meses de responsabili-
dad subsidiaria en caso de impago;
C) Doce afios de inhabilitacién abso-
lutaacadauno de ellos.

Condenando a Pelayo, Victorino y
Gustavo, como autores responsables
de un delito de cohecho pasivo, ya
definido, sin la concurrencia de cir-
cunstancias genéricas modificativas
de la responsabilidad criminal, a las
siguientes penas: A) Cuatro afios de
prision a cada uno de ellos, con la
accesoria de inhabilitacién especial
para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena; B)
Multa de seis mil euros (6.000 euros)
a cada uno de €llos, con quince dias
de responsabilidad personal subsi-
diaria en caso de impago; C) Nueve
afos de inhabilitacion especia para
empleo o cargo publico a cada uno
de ellos.- Condenamos a Alexander,
Cesar y Jeslis Manuel, como autores
criminalmente responsables de un
delito contra la salud publica, en su
modalidad de sustancias que no cau-
san grave dafio a la salud y con la
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cualificacion de notoria importancia
de la cantidad, ya definido, sin la
concurrencia de circunstancias gené-
ricas modificativas de la responsabi-
lidad criminal, a las siguientes pe-
nas. A) Tres afios y un dia de prision
a cada uno de ellos, con la accesoria
de inhabilitacion especial para el de-
recho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena; B) Multa de
cuatro millones cuatrocientos once
mil quinientos euros (4.411.500 eu-
ros) a cada uno de ellos, con dos me-
ses de responsabilidad personal sub-
sidiaria en caso de impago.-
Condenando a Eleuterio, Pascual y
Luis Francisco, como autores crimi-
nalmente responsables de un delito
contra la salud publica, en su moda-
lidad de sustancias que no causan
grave dafio ala saldu y con la cuali-
ficacion de notoria importancia de la
cantidad, ya definido, sin la concu-
rrencia de circunstancias genéricas
modificativas de la responsabilidad
criminal, a las siguientes penas: A)
Tres afios y un dia de prisién a cada
uno de ellos, con la accesoria de in-
habilitacién especial para el derecho
de sufragio pasivo durante el tiempo
de lacondena; B) Multa de cinco mi-
Ilones ochentay ocho mil setecientos
veinte euros (5.088.720 euros) a
cada uno de ellos, con dos meses de
responsabilidad personal subsidiaria
en caso de impago.- Absolviendo a
Fulgencio, julio y Oscar del delito
contrala salud publica en su modali-
dad de sustancias que no causan gra-
ve dafio a la salud y en cantidad de
notoria importancia de los articulos
368, inciso segundo, y 369,3° del
Cadigo penal, del que eran acusados
por e Ministerio Fiscal.- Absolvien-
do a Emiliano de los siguientes deli-
tos de los que era acusado por e Mi-
nisterio Fiscal: un delito contra la
salud publica en su modalidad de
sustancias que no causan grave dafio
alasaud y en cantidad de notoria
importancia cometido por funciona
rio publico de los articulos 368, inci-
SO segundo, 369.3°y 8°y 372 del
Cadigo Penal, y un delito de cohe-
cho pasivo del articulo 419 del Caédi-
go Penal.

Condenando a los acusados que, a
continuacion, se sefidlan a pago de
las costas procesales, en las propor-
ciones que, asimismo, se indican: a)
Leandro abonara 4/24 partes de las
costas procesales; b) Sandra, Adelina
y Celsa abonarén 3/24 partes de las
costas procesales, c) Pelayo, Victori-
no y Gustavo abonaran 6/24 partes
de las costas procesales; y d) Ale-
xander, Cesar, Jesis Manuel, Eleute-
rio, Pascual y Luis Francisco abona-
ran 6/24 partes de las costas
procesales.- Declarandose de oficio
5/24 partes de las costas procesales.-
Decretandose el decomiso de las
drogas, dinero, armas, municiones,
calculadora, méguina de contar dine-
ro, camaras de circuito cerrado, esca
ner receptor de comunicaciones, bés-
cula de precision digital y ordenador
portétil, que fueron encontrados en
los registros realizados en la presente
causay gue se encuentran relaciona-
dos en €l relato de hechos probados

de la presente sentencia, y de la dro-
ga, del dinero y de los tel éfonos mo-
viles, que fueron encontrados en el
momento de las detenciones de Le-
andro, Pelayo, Victorino y Gustavo y
gue se encuentran referidos también
en el relato de hechos probados de la
presente Sentencia, debiendo darse a
todo lo decomisado el destino legal .-
Sentencia que fue recurrida en Casa-
cién ante esta Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo por ocho de los acu-
sados, y que ha sido CASADA Y
ANULADA PARCIALMENTE por
lo que los Excmos. Sres. Magistra-
dos anotados al margen, bajo la Pre-
sidenciadel primero de los indicados
y Ponencia del Excmo. Sr. D. Mi-
guel Colmenero Menendez de Luar-
ca, proceden a dictar esta Segunda
Sentencia con arreglo a los siguien-
tes:

I. ANTECEDENTES

Primero.- Se reproducen e integran
en esta Sentencia todos los de la
Sentencia de instancia parcialmente
rescindida en cuanto no estén afecta-
dos por esta resolucion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por las razones expues-
tas en nuestra sentencia de casacion
procede absolver a recurrente Victo-
rino del delito de cohecho del que
venia acusado.

Procede igualmente dejar sin efec-
to la aplicacion respecto del anterior
de la agravacion prevista en € arti-
culo 369.12 del Codigo Penal, lo que
repercutira en la pena que se fijara
en cuatro afios de prision en atencion
ala participacion del acusado y ala
cantidad concreta de droga.

Agravacién que tampoco seré de
aplicacion respecto de Pelayo y Gus-
tavo.

Se mantiene |la pena de inhabilita-
cion absoluta conforme al articulo
372 del Cédigo Penal respecto de los
acusados Pelayo y Gustavo.

Se mantienen igualmente las con-
denas recaidas por los delitos de co-
hecho pasivo impuestas a los acusa-
dos Pelayo y Gustavo.

I1l. FALLO

DEBEMOS ABSOLVER y AB-
SOLVEMOS al acusado Victorino
del delito de cohecho por €l que ve-
nia siendo acusado.

DEBEMOS CONDENAR vy
CONDENAMOS al acusado Victori-
no, como autor de un delito contrala
salud publica por tréfico de drogas
gue no causan grave dafio a la salud,
en cantidad de notoria importancia,
conforme alos articulos 368 y 369.6%
del Cédigo Penal ala pena de cuatro
anos de prision, con la accesoria de
inhabilitacion especial para el dere-
cho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena, y multa de
6.000.000 euros, con tres meses de

responsabilidad personal subsidiaria.

DEBEMOS CONDENAR vy
CONDENAMOS a los acusados Pe-
layo y Gustavo como autores de un
delito contrala salud publica por tr&
fico de sustancias que no causan gra-
ve dafio ala salud en cantidad de no-
toria importancia, conforme a los
articulos 368, 369.62y 372 del Codi-
go Penal, ala pena de cuatro afios de
prision con la accesoria de inhabili-
tacién especial para el derecho de
sufragio pasivo durante € tiempo de
la condena, multa de 6.000.000 eu-
ros, con tres meses de responsabili-
dad personal subsidiaria, y doce afios
de inhabilitacién absoluta.

Se mantienen los demas pro-
nunciamientos de |la sentencia de

instancia no afectados por el pre-
sente.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Andres Martinez Arrieta
José Manuel Maza Martin Miguel
Colmenero Menendez de Luarca
Manuel Marchena Gomez Enrique
Bacigalupo Zapater

Publicacién.- Leidas y publicadas
han sido las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Miguel Colmenero Menendez de
Luarca, mientras se celebraba au-
diencia publica en el dia de su fecha
la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo, de lo que como Secretario certi-
fico.

SOCIAL
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TSSala 42 Sentencia 15 abril 2010. Ponente: D. Antonio Martin Valverde

Existe subcontratacion de servicios de la propia empresa comitente

Externalizacion de servicios informa-
ticos no constitutiva de cesion ilegal

Estima el TS el recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina
formulado por la entidad bancaria y la mercantil codemandadas contra
sentencia que acogio la pretension del trabajador accionante sobre ce-

sionilegal.

Explica la Sala que la actividad del actor no esficticia, sino que co-
rresponde a una labor de comunicacion informatica con los empleados,
gue pertenece a la gestion normal y habitual del propio sistema operati-
vo de la empresa, dando servicio a la multiplicidad de sucursales 'y ope-
rarios de ella, pertenencia a la propia actividad de la empresa comitente
gue no es juridicamente andmala o ilegal, como entiende la sentencia
impugnada, sino que integra el objeto mismo del supuesto de hecho de la
subcontratacién, donde el trabajador de una empresa contratista, ade-
mas de entablar contacto con los empleados de la empresa comitente,
puede, o ha de conocer, la dinamica empresarial de ésta, introduciéndo-
se a veces en toda la gama de comunicaciones que existen dentro de la

misma.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Son tres las cuestio-
nes que plantean los recursos de las
entidades recurrentes, que son el
Banco Bilbao-Vizcaya Argentaria
(BBVA) e Indra sistemas S.A. (IN-
DRA). Ambas empresas estan impli-
cadas en €l pleito de cesion ilegal de
trabajadores interpuesto por €l traba-
jador demandante, que figurabaen la
plantilla de INDRA, se dedicaba a
labores o tareas de outsourcing in-
formatico encargadas por el BBVA a
INDRA, y fue declarado integrante
de la plantilla del BBVA por cesién
ilegal en virtud de la sentencia de su-
plicacion recurrida, revocatoria de
sentencia de instancia que habia

acordado la desestimacion de la de-
manda.

La primera de las cuestiones plan-
teadas se desarrolla en el primer mo-
tivo del recurso del BBVA; en ela
se impugna la propia cdificacion de
cesion ilegal que contiene € pronun-
ciamiento principal de la sentencia
recurrida. La segunda cuestion, a
Ccuya exposicion se dedican los moti-
vos del mismo niimero de los dos re-
cursos de casacion unificadora inter-
puestos, alega que, respecto de la
integracion del demandante en la
plantilla del BBVA, no existe una
controversiareal o actual, puesto que
la peticién de integracion se ha pro-
ducido después de la terminacion de
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la contrata de prestacion de servicios
existente entre BBVA e INDRA. La
tercera cuestion, abordada en € mo-
tivo tercero del recurso del BBVA y
en e primero del recurso de INDRA,
se refiere a un argumento de la sen-
tencia recurrida, consistente en afir-
mar que la decision adoptada en la
misma ha de ser coherente con sen-
tencia precedente de la misma Salg;
viene a decirse en estos motivos que
la sentencia recurrida ha llevado a
cabo una aplicacion indebida de la
doctrina de la cosa juzgada positiva.

El método que parece mas adecua-
do para la resolucion del recurso
aconsgja dar preferencia en el trata-
miento de |as cuestiones planteadas a
la concerniente a la calificaciéon de
cesion ilegal de trabajadores. De
mantenerse esta calificacion de la
sentencia recurrida, que es la clave
del pronunciamiento de integracion
del demandante en la plantilla del
BBVA, corresponderia abordar por
su orden los otros dos temas. De sos-
tenerse en cambio que no ha existido
la cesion ilegal denunciada en la de-
manda y acogida en suplicacion, no
seria necesario entrar en el andlisis
de las cuestiones adicionales pro-
puestas en 10s recursos, cuya Vvirtua-
lidad efectiva en la impugnacion de
la sentencia recurrida es subsidiaria
0 derefuerzo.

SEGUNDO.- Del relato de hechos
probados de la sentencia de instancia
del presente pleito, no modificado en
la sentencia de suplicacion, conviene
destacar con cierto detalle las cir-
cunstancias de los contratos celebra-
dos y de la ejecucion o puesta en
practica de los mismos, que tienen
relevancia para resolver el caso y
para comprender su fundamentacion:

a) la relacion de trabajo entre el
demandante e INDRA se remonta al
afio 1998, para realizar labores de
“técnico informético A3” y categoria
profesional “analista funcional se-
nior” (hecho probado 1°);

b) la contrata de “externalizacion”
0 outsourcing de servicios informéti-
cos entre BBVA e INDRA data de
2001 para €l desarrollo de diversos
“proyectos’, entre los que se encuen-
tra el “servicio de mantenimiento de
las aplicaciones de sistemas de infor-
macion de gestion” a que fue desti-
nado el actor (hecho probado 29);

c) €l referido “sistema de informa-
cion de gestion” consiste en facilitar
la “visualizacion” a los “usuarios”
(empleados del banco en distintas
oficinas) de informaciones diversas
(“informes, resimenes, estadisticas,
etc”) procedentes de los distintos de-
partamentos del banco (hecho proba-
do 39);

d) la contrata o acuerdo de exter-
nalizacion incluye, entre otras tareas,
el “mantenimiento correctivo”, el
“mantenimiento evolutivo”, y €l “en-
foque metodol6gico”, tareas que han
de desarrollarse de acuerdo con “in-
dicadores de calidad estipulados”,

cuya inobservancia determina el “so-
metimiento a penalizaciones’ (hecho
probado 49);

€) seguin el acuerdo de externaliza-
cion, las tareas contratadas “ serén re-
alizadas en exclusiva por el perso-
nal” de INDRA, que “debera
gjustarse a horario de su propio con-
venio colectivo”, sin perjuicio de uti-
lizar los “equipos informaticos del
banco”, con abono de un aquiler por
parte de la contratista “ por la utiliza-
cién de dichos equipos’ (hecho pro-
bado 4°);

f) el demandante formaba parte del
grupo de diez trabajadores que reali-
zaba las referidas tareas de manteni-
miento del “sistema de informacién
de gestién”, con dependencia de
“responsables” de INDRA (hecho
probado 49);

g) en concreto, el demandante se
ocupaba de utilizar “herramientas”
informéticas (“como WEB focus”)
“para posibilitar la visualizacién por
los usuarios de la informacién recibi-
da’, accediendo alos “buzones’ don-
de se reciben las “comunicaciones
sobre incidencias’ para su verifica-
cion y resolucién (hecho probado 59);

h) en el desarrollo del trabajo “los
empleados del banco y los de las
contratas tienen claves diferentes’ en
los “servicios de correo electrénico”,
no disponiendo el actor del “codigo
4444 que solo se otorga a los em-
pleados’ (hecho probado 5°);

i) “el demandante posee una eleva
da cuaificacion que, de acuerdo con
su convenio colectivo, le proporcio-
na un alto grado de autonomiay res-
ponsabilidad” (hecho probado 5°) y
su “actividad era distinta alarealiza-
da por los empleados del banco” (he-
cho probado 6°);

j) “el demandante trabaj6 en las
instalaciones del BBVA” en €l servi-
cio de mantenimiento mencionado
desde el 2001 a 2007, afio en que la
referida entidad bancaria decidid en-
cargar el “sistema de informacion de
gestion” a otra empresa de servicios
informéti cos (hecho probado 6°);

y K) mientras estuvo trabajando en
dicho servicio de mantenimiento, el
actor solicitaba la determinacién del
periodo de vacaciones de INDRA,
“que era quien las concedia’ “de
acuerdo con el BBVA” (hecho pro-
bado 6°).

TERCERO.- La sentencia recurri-
da, reconociendo que nos encontra-
mos ante una “cuestion dificultosa’,
se ha inclinado por la calificar la
prestacion de trabajo del actor como
cesion ilegal de trabajadores deter-
minante de la integracién solicitada
en la plantilla de BBVA, apoyando
su decision en varios argumentos
complementarios. Afirma la senten-
cia que determinadas clalsulas del
acuerdo de externalizacion BBV A-
INDRA son “coberturas en orden a
eludir los mecanismos de proteccion
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de trabgjadores, aunque ello no sere-
alice con animo defraudatorio”; que
“aungue realmente consta el arrenda-
miento de maquinaria (informética)
ninguna justificacién existe del pago
de la misma”; que tampoco consta
justificante de posibles “ despenaliza-
ciones’ por incumplimiento; “que €l
servicio de mantenimiento donde
prestaba su trabajo €l actor corres-
ponde a la “gestién normal y habi-
tual del sistema operativo de la em-
presa’; que el trabajo del actor
obligaba “a un conocimiento de la
dindmica empresarial” de la entidad
bancaria; y que, en un asunto prece-
dente sustancialmente igual la propia
Sala de suplicacion ya habia resuelto
en e mismo sentido de declarar ce-
siénilegal delos trabajadores.

La sentencia aportada para el jui-
cio de contradiccion en el motivo del
recurso que hemos decidido atender
en primer lugar es la dictada por la
Sala de lo Socia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Asturias en fecha
26 de octubre de 2006. Entre ellay
la sentencia recurrida hay ciertamen-
te diferencias accesorias, pero los
hechos y fundamentos de una y otra
son sustancialmente idénticos, mien-
tras que las resoluciones adoptadas
son opuestas. En la sentencia de con-
traste el BBVA y una empresa de
servicios informéticos fueron absuel-
tas de la peticion de condena de ce-
sién ilegal de trabajadores solicitada
en la demanda. La empresa de servi-
cios informéticos no es INDRA, sino
Asturmética S.L.; y los servicios in-
forméticos prestados tampoco con-
sistian en € “mantenimiento del sis-
tema de informacién de gestién”
sino la “instalacion de banca electré-
nica’ alos clientes del banco. Pero
esta ultima diferencia no desvirtia
sino que refuerza la contradiccion, al
ser el trabgjo prestado, tal como se
describe en los hechos probados 7° y
8° de la sentencia de contraste, me-
nos diferenciado y de menor comple-
jidad técnica que €l desarrollado por
el actor en el presente caso. Debe-
mos, en fin, llegar ala conclusion de
gue existe contradiccion entre las
sentencias comparadas; y en e mis-
mo sentido informa el Ministerio
Fiscal en su preceptivo dictamen.

CUARTO.- Lasolucién gjustada a
derecho de la cuestién controvertida
es la contenida en |la sentencia de
contraste, por lo que € recurso debe
ser estimado.

Aunque expresada en términos en
los que abundan tecnicismos que di-
ficultan la comprension, es claro, y
asi lo viene a reconocer la propia
sentencia recurrida, que la actividad
del actor en el centro de trabajo del
BBVA no esficticia sino que corres-
ponde a una labor de comunicacién
informética con los empleados que
pertenece a la “gestion normal y ha-
bitual del propio sistema operativo
de la empresa, dando servicio a la
multiplicidad de sucursales y opera-
rios de ella’. Esta pertenenciaala*“
propia actividad de la empresa “ co-
mitente no es una juridicamente ané-

mala o ilegal, como entiende la sen-
tencia impugnada, sino que integra
el objeto mismo del supuesto de he-
cho de la subcontratacién regulado
en e articulo 42 del Estatuto de los
Trabajadores (ET). Es sabido tam-
bién que, en estos supuestos de sub-
contratacion de obras y servicios, €
trabajador de una empresa contratis-
ta, ademas de entablar contacto con
los empleados de la empresa comi-
tente, puede o ha de conocer la “di-
namica empresarial” de ésta, intro-
duciéndose a veces “en toda la gama
de comunicaciones que existen” den-
tro de la misma. Por otra parte, la
subcontratacion licita de obras o ser-
vicios regulada en el art. 42 ET no
ha de supeditarse, como parece en-
tender la sentencia recurrida, a un
“objeto residual” o “accesorio”, sino
que puede afectar a tareas producti-
vas 0 administrativas més proximas
a ndcleo de la actividad empresarial.

Por lo demés, es patente en € caso,
alavista de los hechos probados resu-
midos en el fundamento segundo,
gue, como viene exigiendo la juris-
prudencia y acoge ahora €l art. 43.2
ET (redaccion Ley 43/2006), la em-
presa contratista tiene entidad y acti-
vidad propias; que en la relacién de
trabajo con e actor, entablada antes
de la contrata con € BBVA, se man-
tienen los lazos del poder de direccidn
habituales en los supuestos de sub-
contratacion; y que INDRA ha puesto
en juego sus medios personalesy ma-
teriales en e desempefio de la activi-
dad contratada por encargo del
BBVA, sin que sea relevante a tal
efecto el que el equipo informético
utilizado para dicha labor fuese aqui-
lado a la propia entidad bancaria. En
este contexto, lafaltade constanciaen
los hechos de | os recibos del abono de
tal “aquiler de maguinarid’ consenti-
ria tal vez una sospecha o suspicacia
més 0 menos fundada, pero no consti-
tuye un indicio ni de inexistencia de
dicho contrato de arrendamiento, ni
tampoco, con mayor razon, de incon-
sistencia de la labor contratada. Lo
mismo puede decirse de la falta de
constancia de “penalizaciones’ por in-
cumplimiento, las cuales presuponen
como es obvio que & incumplimiento
haya tenido lugar, lo que no tiene por
qué haber ocurrido.

QUINTO.- La estimacion del pri-
mer motivo del recurso del BBVA
hace innecesario el andlisis de los
restantes, como se razon6 en € fun-
damento primero.

La sentencia estimatoria de unifi-
cacion de doctrina debe resolver el
debate de suplicacion con arreglo a
la doctrina unificada. Ello comporta
en el caso, habida cuenta de que la
sentencia de instancia ha desestima-
do la demanda de cesion ilegal del
actor, la desestimacion del recurso
de tal clase entablado por €l deman-
dante y la confirmacion de dicha
sentencia de instancia.

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

Estimamos los recursos de casa-
cién para la unificacion de doctrina
interpuestos por BANCO BILBAO
VIZCAYA ARGENTARIA, SA.y
por INDRA SISTEMAS, SA., con-
tra la sentencia dictada por el Tribu-
nal Superior de Justicia del Pais
Vasco, de fecha 5 de mayo de 2009,

REsefA

CIVIL

2010/102576

TSSala 18 Sentencia 25 mayo 2010.
Ponente: D. José Ramdn Ferrandiz Gabriel

Condena a administradores
societarios ante el conocimiento de
imposibilidad de hacer frente a la
deuda

El TS declara no haber lugar alos re-
cursos de casacion y extraordinario por
infraccion procesal interpuestos por
los demandados, administradores de la
sociedad deudora, confirmando la Sala
la condena impuesta en base a haber
guedado acreditado que asumieron la
deuda en nombre de la sociedad a pe-
sar de tener conocimiento de la impo-
sibilidad de hacer frente a la misma.
Declara haber lugar al rec. de casacién
interpuesto por la mercantil actora en
el sdlo sentido de extender la condena
gue impone a los demandados a pago
de los intereses moratorios devengados
hasta la fecha de interposicion de la
demanda rectora del proceso. Declara
el TS que la deuda de intereses es ac-
cesoriade la principa cuyo objeto esta
constituido por la entrega de capital,
sin que la necesidad de liquidacion im-
pida su exigibilidad por mas que la
condi cione suspensivamente.

2010/75355

TSSala 12 Sentencia 13 abril 2010.
Ponente: D. José Ramdn Ferrandiz Gabriel

Competencia territorial en proceso
de tutela del incapaz

El TS dictaauto por € que se atribuye
la competencia territorial para e cono-
cimiento del proceso de control de tute-

EL DERECHO

en el recurso de suplicacion inter-
puesto contra la sentencia dictada el
27 de noviembre de 2008 por € Juz-
gado de lo Socia nim. 6 de Bilbao,
en autos seguidos a instancia de D.
Felipe, contra dichos recurrentes, so-
bre INTEGRACION DE PLANTI-
LLA. Casamos y anulamos la sen-
tencia recurrida. Resolviendo el
debate de suplicacidn, desestimamos

la del incapaz a juzgado de primera
instanciadel lugar de residencia de éste,
de conformidad con € informe del mi-
nisterio fiscal, y no a juzgado que dictd
la sentencia de incapacitacion, decla-
rando la Sadla que €l gercicio de la tute-
la es més efectivo bgjo el control del
juzgado de residencia del incapacitado
por lo que dicho cambio estajustificado
por e principio de proteccion del inca
paz y por razones de inmediacion.

PENAL

2010/62067

TSSala 22 Sentencia 28 abril 2010.
Ponente: D. Andrés Martinez Arrieta

Pertinencia y funcionalidad de la
prueba propuesta en tiempo y
forma

Interpone recurso de casacion el con-
denado en la instancia por un delito
contra la salud publica, que e TS de-
sestima. Sefiala la Sala, entre otros
pronunciamientos, que €l tribuna sen-
tenciador no esta obligado a admitir
toda diligencia de prueba propuesta, en
tiempo y forma, o, en su caso, a sus-
pender todo enjuiciamiento por impo-
sibilidad de practicar una prueba ante-
riormente admitida. Es necesario que
el tribunal de instancia realice una
ponderada decision valorando los inte-
reses en conflicto, decidiendo sobre la
pertinencia de la pruebay su funciona-
lidad. Han de valorarse los intereses en
juego: €l derecho de defensa, la perti-
nencia de la prueba propuesta 'y, en su
caso, la necesidad de realizar € enjui-
ciamiento impidiendo su demora. Para
una adecuada valoracion del conflicto,
la jurisprudencia ha proporcionado cri-
terios, como €l de la posibilidad, € de
la pertinencia, €l de larelevanciay €
delanecesidad.

el recurso de tal clase entablado por
el demandante y confirmamos la
sentencia de instancia. Devuélvanse
las actuaciones al Organismo Juris-
diccional correspondiente,con la cer-
tificacion y comunicacion de esta re-
solucioén.

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

S desea recibir por fax el texto completo de |as sentencias de |as que se informa en |a seccion "Resefia”, puede solici-
tarlo por teléfono (91) 423 29 00 o por fax (91) 578 16 17, indicando Siempre el nimero de referencia de la sentencia.

2010/71280

TSSala 28 Sentencia 23 abril 2010.
Ponente: D. Alberto G. Jorge Barreiro

Aplicacion simultanea de los
subtipos de prevalimiento y
minoria de trece afios

Se desestima € recurso de casacion in-
terpuesto por € acusado contra sentencia
que le condend por un delito continuado
de abuso sexual. Subraya € TS que la
minoriade trece afios y € prevalimiento,
aln siendo convergentes en su relevan-
ciatipica paraintegrar indistintamente el
abuso sexud, son realidades distintas, de
modo que su andloga significacion no
excluye la diferenciacion de sus respecti-
vos fundamentos, € de la edad descansa
en la persona limitacién de la victima
invalidante de su forma consentimiento,
mientras que & prevalimiento se apoya
en el abusivo aprovechamiento de una
relacion de superioridad por quien lo ob-
tiene. Son desvaloraciones diferentes y
compatiblesentre si.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/92280

TSSala 3% Seccidn 32 Sentencia 25 mayo 2010.
Ponente: D. Manuel Campos Sanchez-Bordona

Fijacion del Gobierno de las
condiciones de las Emisiones
Primarias de Energia

El TS estima en parte € recurso inter-
puesto por Endesa contra el RD
324/2008, por €l que se establecen las
condiciones y € procedimiento de fun-
cionamiento y participacion en las emi-
siones primarias de energia el éctrica, del
que declara nulos los arts 3,1 y 5, este

Madrid, 14 de septiembre de 2010

GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos. Publica-
cion.- En el mismo dia de la fecha
fue leida y publicada la anterior sen-
tencia por el Excmo. Sr. Magistrado
D. Antonio Martin Vaverde hallan-
dose celebrando Audiencia Pablica
la Sala de lo Socia del Tribunal Su-
premo, de lo que como Secretario de
|amisma, certifico.

ultimo en cuanto admite que “el gerci-
cio de las opciones podra hacerse por
diferencias’. La Sala expone que € Go-
bierno esta ciertamente habilitado para
fijar por via reglamentaria las condicio-
nes de las Emisiones Primarias de Ener-
giay € procedimiento de funcionamien-
to y participacion en ellas, pero sempre
sometido al mandato que le otorga la
disp. adic. 16 Ley 54/1997, que es ine-
quivoca a declarar que la emisién pri-
maria de energia ha de ser realizada por
aquellos productores de energia eléctri-
ca que tengan la condicion de operado-
res dominantes en e sector eléctrico, es
decir que tengan una cuota de mercado
superior a 10% del sector, y d art. 3,1
RD 324/2008 se gparta del mandato le-
gd cuando reduce a dos, sin base nor-
mativa suficiente, € nimero de opera-
dores dominantes sujetos a é, asmismo
consideraque € art. 5 de la norma habi-
litada implanta un cambio sustancid en
la naturaleza de las subastas a permitir
e gercicio de las opciones por diferen-
cias, y este “cambio de naturaleza’ hace
que lo que antes era solo una opcion con
gercicio por entrega fisica pueda ser, en
lo sucesivo, una opcidn con gjercicio
por diferencias o liquidacion financiera,
solucién no permitida en la mencionada
disposicion adiciond.

SOCIAL

2010/84386

TSSala4? Sentencia 5 mayo 2010.
Ponente: D. Jesiis Souto Prieto

Interrupcion por conflicto colectivo de
la prescripcion para exigir antigliedad
y diferencias de salario base

Desestima el TS e recurso de casacion
para la unificacion de doctrina formula-
do por € trabgjador demandante contra
sentencia que rechazd su pretension so-
bre plus de antigliedad. Explica la Sda
gue lo devengado mensua mente por
complemento de antigliedad prescribia
al afio a contar a partir del mes en que
no se abond la antigliedad reclamada,
por lo que lainterposicion del conflicto
colectivo sdlo pudo interrumpir la pres-
cripcion de la accién para reclamar la
antigliedad que se debi6 percibir a partir
de entonces, pero no la correspondiente
amensualidades anteriores, que ya ester
ban definitivamente prescritas.



