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Es una medida empresarial véida

Obligacion de redactores de EFE
de cubrir sus informaciones
con camara de video

Recurre en casacion el Comité Intercentros de la Agencia EFE frente
a sentencia que declar6 valida y ajustada a derecho la decision empresa-
rial consistente en imponer a los trabajadores de la agencia la obliga-
cion de utilizar cdmaras de video para la captacion de imagenes y soni-
do en sus coberturas y elaboracion de sus informaciones y proceder
después al montaje o edicion de las mismas. El TS desestima el recurso,
ya que la medida no incurre en infraccion del convenio y entra de plano
dentro del &mbito de direccién del empresario, sin que esto implique en
ningun caso simultaneidad de funciones ni exista polivalencia funcional,
como alega € recurrente, pues €l uso obligatorio de camaras no afiade a
las funciones propias de los afectados, otras que incumban a otro grupo
profesional. Ademas, ello ser hara cuando lo justifique el particular inte-
rés dela noticiay siempre con caracter ocasional tal y como se acordo

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. El proceso de con-
flicto colectivo que ha dado lugar al
presente recurso de casacién comin
u ordinaria versa sobre la interpreta-
cién delaparte del Anexo | (“Glosa-
rio de puestos por divisiones funcio-
nales”) del vigente Convenio
colectivo de la Agencia EFE, S.A.
(BBOOEE 24-10-2006 y 28-2-
2009), en lo referente a tres concre-
tos puestos de trabajo, encuadrados
en el &rea o “Division Funcional”
denominada de “Informacién”, y sus
respectivas descripciones de funcio-
nes, e incluidos los tres en € mismo
grupo profesional y en e mismo ni-
vel retributivo.

La definicion y las funciones de
€s0s tres puestos de trabajo, segun fi-
guran en lainicial norma convencio-
nal de referencia (BOE 24-10-2006),
tienen el siguiente tenor literal:

Redactor: Es e profesiond que efec-
tla las labores de busqueda o cobertu-
ra, elaboracion, supervisién y presenta
cién de la informacion, en € soporte
que e |le solicite en cada momento, ya
sea mediante e contacto directo con
las fuentes, como por medio de la edi-
cion y la adaptacion elaboradas por
otros redactores, desde su lugar de tra
bajo o desplazados fuerade d.

Redactor Gréfico: Es €l profesio-
nal que efectlia las labores de bls-
gueda o cobertura, elaboracion y
presentacion de la informacion, en
soporte gréfico.

Reportero de Television: Es el
profesional que efectda las labores
de busqueda o cobertura, elabora-
cion y presentacion de la informa-
cién, en formato audiovisual”.

2. El Comité Intercentros de
Agencia EFE, SA solicitabaen el es-

crito rector del presente proceso, ini-
ciado por demanda interpuesta el 6
de agosto de 2009, “que se declare
nulay no gjustada a Derecho la deci-
si6n empresarial consistente en im-
poner a los trabagjadores de Efe (ex-
cepto los “reporteros de television”),
indistintamente de su categoria o
puesto, la obligacion de utilizar ca
mara de video para la captacion de
imégenes y sonido en sus coberturas
y en la elaboracion de sus informa-
ciones, y proceder después al monta-
je o edicién de dllas; condenando a
la empresa a estar y pasar por esta
declaracion con todas las consecuen-
cias legales inherentes a la misma’.

3. Lasentencia de instancia, dicta-
da el 2 de noviembre de 2009 (Proc.
182/2009) por la Sadladelo Social de
la Audiencia Nacional, en la que, en
contra de lo afirmado por la entidad
demandante en el ordinal séptimo
del escrito rector, no consta acredite-
do que la empresa haya impuesto
unilateralmente a todos sus trabaja-
dores la obligacion de utilizar cama-
ra de video y de proceder después a
montaje o edicion de la informacion
captada por ella (s6lo “impuso la
toma de imagenes y sonido y su pos-
terior volcado a ordenadores’ a tri-
ple conjunto de puestos de trabgjo -
redactor, redactor grafico y reportero
de television- que se integran en la
nueva “Divisién Funcional” ndm. 1,
denominada “Informacién” (art.
16.1 del Convenio), es decir, en €l
mismo Grupo profesional, y que per-
tenecen también a mismo nivel re-
tributivo: hecho probado 4° y funda-
mento de derecho 2°), ha
desestimado |a demanda porque, se-
gun resume de modo literal su tercer
y ultimo fundamento juridico, “la
instruccion impartida por la empresa
no incurre en infraccién del Conve-
nio Colectivo y entra de plano den-
tro del ambito del poder de direccién
delaempresa’.

SEGUNDO.- 1 El recurso de casa-
cién, que ha sido interpuesto en ex-
clusiva por el Comité Intercentros,
articula un primer motivo que se am-
paraen €l apartado €) del art. 205 de
la Ley de Procedimiento Laboral
(LPL) y denuncia la infraccién de
los articulos 14.3, 12.1, 29.5 y Ane-
xo0 | del ya mencionado Convenio
Colectivo de la Agencia EFE SA
(BOE 24-10-2006), asi como de la
nueva Disposicion adicional sexta
introducida por los acuerdos que
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modificaron €l citado Convenio Co-
lectivo 2005-2007, y que constituyen
el Convenio de 2008 (BOE 28-2-
2009), aduciendo con todo ello que
la resolucion impugnada vulnera la
eficacia vinculante de los convenios
colectivos que se deriva ddl articulo
37.1 de la Constitucion. La represen-
tacion de los trabajadores sostiene,
en sintesis y reiterando asi parcial-
mente |os argumentos de su deman-
da, que e Convenio (art. 14.3) con-
tiene una regulacion detallada y
garantistadel concepto de “puesto de
trabajo” (que los recurrentes equipa
ran a un sistema de clasificacion pro-
fesional, no a una simple referencia
al lugar en el que cada trabajador de-
sempefia su tarea), concluyendo que
“cualquier posible modificacion fu-
tura deberia efectuarse mediante
acuerdo”. Y con relacién a pacto del
gue da cuenta el hecho probado sex-
to, los recurrentes aducen que la sig-
nificacion del mismo estriba en que
en é se confirié a la empresa la fa-
cultad de ordenar el empleo de ca-
maras de video alos redactores, pero
solo bajo determinados requisitos y
condiciones y, ademas, con una vi-
gencia temporal limitada al 31 de
marzo de 2009, fecha ésta a partir de
la cual, segun dice, “caducaba esa
facultad empresarial”. La interpreta
cién contraria que efectlia la senten-
cia impugnada hace decir al Comité
de Empresa que “se resienta la efica-
cia normativa y vinculante del con-
venio colectivo que garantiza el art.
37.1CE".

2. El segundo y ultimo motivo del
recurso, amparado también en el art.
205.e) LPL, denuncia la infraccién
de los articulos 22.5, 39.5 y 41 del
Estatuto de los Trabajadores (ET) y
sostiene, en esencia, que la conducta
empresarial o bien constituye un su-
puesto de polivalencia funcional,
para lo que, segun asegura, no ha
existido pacto, o bien entrafia una al-
teracion unilateral del contenido fun-
cional de los puestos de trabajo de
“redactor” y de “redactor gréfico”
gue excede de la movilidad funcio-
nal permitida por el art. 39.5 ET al
no haber sido negociada ni sometida
a las reglas legales en materia de
modificacion sustancial de condicio-
nes de trabgjo, sin que, para este Ulti-
mo caso, la empresa haya dado razon
alguna de caréacter organizativo o
productivo puesto que Unicamente se
bas6 en sus poderes de direccién y
organizacion.

TERCERO.- 1. Antes de dar res-
puesta a los motivos arriba enuncia-
dos, lo que haremos de forma con-
junta porque en ambos se tratan
aspectos complementarios e insepa-

rables de una misma cuestion (los li-
mites de las facultades empresariales
en materia de atribucion funcional de
sus trabajadores), hemos de rechazar
las dos causas de inadmision que
aduce e Sr. Abogado del Estado en
su escrito de impugnacion (respalda-
das ambas por el Ministerio Fiscal) y
que consisten en imputar al recurso,
en primer lugar, falta de contenido
casaciona por mantener |os mismos
argumentos ya desestimados en la
instancia y, en segundo lugar, €l
planteamiento de una cuestién nueva
en el segundo de los motivos de ca-
sacién porque, segun sostiene € re-
presentante de la empresa, “las su-
puestas infracciones de
procedimiento de los arts. 22.5, 39.5
y 41 (sic) del...ET, lo cua solo pue-
de referirse a una sedicente falta de
acuerdo entre la empresay los traba-
jadores,... no fue debatido en lains-
tancia...”.

2. Con relacion ala primera causa,
aungue ciertamente el recurso reitere
en gran medida la argumentacion es-
grimida en la instancia, esta Sala no
comparte las alegaciones del impug-
nante porque los dos motivos del re-
curso, cumpliendo en lo esencia con
las previsiones de los articulos 205 y
concordantesdelaLPL y 477.1 dela
LEC, en los términos que han sido
delimitados por la jurisprudencia
(por todas, puede verse al respecto la
STS 42de 4-12-2008, R. 179/2007, y
ladoctrinalegal y constituciona que
en ella se cita), denuncian, como se
vio, la vulneracion de determinadas
normas del ordenamiento y funda-
mentan con suficiente extension y
claridad tales denuncias. Por otro
lado, pese a que el segundo motivo
de casacion articulado por los recu-
rrentes intente plantear el mismo
problema desde una perspectiva juri-
dica algo distinta a como lo hacia la
demanda, ya que, por ejemplo, en
ésta nada se decia sobre la hipotética
existencia de la“polivalencia funcio-
nal” que contempla el art. 22.5 del
ET, ello no supone ahora € plantea-
miento de una cuestion nueva por-
que, como luego tendremos ocasién
de comprobar, en nada incide en la
resolucion del pleito y, en cualquier
caso, ese posible defecto de plantea-
miento no debe determinar la inad-
mision del recurso sino su desesti-
macion.

CUARTO.- El recurso entero no
puede prosperar, en primer lugar,
porque es doctrina reiterada de esta
Saladelo Socia del Tribunal Supre-
mo que, en materia de interpretacién
de los convenios colectivos, y es pre-
cisamente esto 1o que aqui se diluci-
da, los 6rganos de instancia gozan de

un amplio margen de apreciacion por
haberse desarrollado ante ellos la ac-
tividad probatoriarelativaalavolun-
tad de las partes y a los hechos con-
comitantes. Asi lo han declarado,
entre otras muchas, nuestras senten-
cias de 20-3-1997 (R. 3588/96), 27-
9-2002 (R. 3741/01), 16-12-2002 (R.
1208/01), 25-3-2003 (R. 39/02), 30-
4-2004 (R. 156/03) y 25-3-2009 (R.
85/08).

Partiendo de esta premisa, los ar-
gumentos esgrimidos en el recurso
carecen de fuerza suficiente para
desvirtuar los de instancia, al menos
en los términos facticos que se des-
prenden de la incombatida declara-
cién de hechos probados. En ellos se
asegura que, solo después de que la
empleadora, por su propiay exclusi-
va voluntad, impartiera a distintos
profesionales de su plantilla unos
cursos elementales para el manejo de
camaras de video y sonido (con lo
que, incluso si admitiéramos a efec-
tos dialécticos que e empleo de vi-
deos modificara en algo el contenido
funcional de las tareas de los trabaja-
dores afectados por e presente con-
flicto, nos hallariamos ante funcio-
nes “eguivalentes’ alas propias en €l
sentido previsto por € art. 22.3 ET),
se impuso alos tres puestos de traba-
jo de redactores la obligacion de to-
mar iméagenes y sonido para su pos-
terior volcado a los ordenadores, sin
que tal obligacion se extendiera al
resto del personal (hecho probado
40).

Segun nos informan los incomba-
tidos hechos probados 5° y 6°, plan-
teado un primer proceso de conflicto
colectivo en junio de 2008 con la fi-
nalidad de que aquella decision em-
presarial fuera declarada nula, tal
pretension fue desistida porque €l 14
de octubre del mismo afio se llegd a
un acuerdo en el seno de la Comi-
sién negociadora del convenio que,
entre otras cosas, supuso (apartado
39 el “compromiso de ambas partes
de comenzar la negociacion sobre €l
uso de las camaras de video, asunto
gue debera estar resuelto no mas tar-
de del 31 de marzo de 2009”.

En ese mismo acuerdo se pacté
(apartado 4°) que “cuando lo justifi-
que el particular interés de la noticia,
y siempre con carécter ocasiond, la
empresa podra asignar tareas que im-
pliquen la utilizacion del formato au-
diovisua parael puesto de trabajo de
redactor, sin que en ningln caso esto
impligue simultaneidad de funcio-
nes, debiendo dar traslado por escri-
to a trabajador afectado con carécter
previo. Esta facultad empresaria po-
dra ser gjercitada durante la vigencia

del actual convenio colectivo y du-
rante la negociacion del siguiente,
segun lo establecido en el apartado
tercero. EI Comité Intercentros, por
su parte, retirara la demanda de con-
flicto colectivo actualmente inter-
puesta con el objeto de que esta
cuestion pueda ser negociada con €l
debido sosiego en el seno de la Co-
mision Negociadora del préximo
convenio colectivo, y sin que €llo,
|6gicamente, suponga una renuncia
del Comité a su derecho de interpone
cuantas demandas de conflicto co-
lectivo considera oportunas con res-
pecto a éste 0 a cualquier otro tema,
en defensa de los trabgjadores”.

El también incombatido hecho
probado 7° da cuenta de que “el
28.1.09 se congtituy la prevista Co-
mision Negociadora de la Agencia
Efe SA, que tras diversas reuniones
no alcanz6 acuerdos positivos’.

Parece claro, pues, que, con los
descritos antecedentes, la conducta
empresarial consistente en imponer
0, mejor, encomendar a quienes ocu-
pan los tres puesto de trabgjo afecta-
dos en principio por € presente con-
flicto (redactores, redactores gréficos
y reporteros de television) la obliga-
cion de tomar imagenes y sonido
para su posterior volcado a ordena-
dores, no entrafia, sino todo lo con-
trario, la vulneracion de la normativa
convenciona invocada en el recurso,
gue regula el nuevo sistema de clasi-
ficacion profesional en laempresaen
funcién de |as tareas prevalentes (art.
14.4), ni ha supuesto un cambio de
funciones distintas a las que igual-
mente preveia la regulacion pactada.

Conviene precisar que este nuevo
sistema de clasificacién profesional
establecido en el Convenio (BOE
24-10-2006) se basa sobre todo en
los “distintos cometidos laborales’
(art. 13.2) en laempresay regula“la
forma de llevar a cabo la movilidad
funcional y sus distintos supuestos’
(art. 13.4). Los puestos de trabajo,
gue con anterioridad se clasificaban
mediante las antiguas categorias la-
borales, aparecen ahora integrados
por “Divisiones Funcionales’ (art.
16) y, dentro de ellas, la denominada
“Informacién” agrupa sin duda a
quienes ocupan los puestos de “re-
dactor”, “redactor grafico” y “repor-
tero de television”, cuyos cometidos
primordiales aparecen descritos en el
Anexo | del propio Convenio, aun-
que éste se encarga de aclarar que la
enumeracion de las tareas en cada
Grupo Profesional, mas que abarcar
la totalidad de funciones que un tra-
bajador deberia realizar, solamente
“aporta una serie de gemplos de re-
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ferencia a titulo enunciativo y no li-
mitativo, por lo que otras tareas que
por analogia sean asimilables a las
descritas podrian ser propias de
puestos de trabajo incluidos en el
grupo profesional de que se trate”
(segundo péarrafo del art. 15 del Con-
venio).

Y si respecto a concreto soporte
mecanico que pudiera utilizar la per-
sona destinada en cada uno de tales
puestos es posible que exista alguna
duda con relacion al texto original
del referido Anexo 1, porque, en
efecto, el “redactor” habra de utilizar
el “que se le solicite en cada momen-
to”, mientras que para el “redactor
gréfico” el Unico soporte previsto es
el “gréfico” y para el “reportero de
television” lo es el “audiovisual”, lo
cierto y verdaderamente relevante de
caraalasolucion del presente litigio
es que, en virtud del pacto alcanzado
durante la negociacién del Convenio
siguiente, “que constituye el Conve-
nio Colectivo 2008” seglin expresa
literalmente la Resolucion del 5 de
febrero de 2009 de la Direccion Ge-
neral de Trabajo que acuerda su re-
gistro y publicacion (BOE 28-2-
2009), ha quedado despejada
cualquier duda porque, aunque sea
bajo las especiales circunstancias
condicionantes que ali constan (jus-
tificacion en € interés de la noticia,
caracter ocasional, incompatibilidad
con la simultaneidad de funciones y
comunicacion escrita previa a traba-
jador), dicho pacto ha facultado a la
empresa para asignar a redactor las
tareas que impliquen la utilizacion
del formato audiovisual.

Esa facultad, tal como reza el
Acuerdo, transformado ya en la Dis-
posicién adicional sexta del nuevo
Convenio, podra ser gjercida durante
su vigencia y a lo largo de la nego-
ciacion del siguiente. Y aunque €l
compromiso preveia que sobre €l uso
de las camaras de video, el asunto
“debera estar resuelto no més tarde
del 31 de marzo de 2009”, es eviden-
te, a nuestro entender, que tal com-
promiso no constituye mas -y no es
poco- que una obligacion de nego-
ciar sobre ese tema, no de alcanzar
acuerdos en un determinado sentido,
sin que en absoluto quepa entender,
como postulan los recurrentes, que
se haya instituido una suerte de “pla-
z0 de caducidad” sobre la tan repeti-
dafacultad empresarial.

El cumplimiento del pacto, en fin,
en contra de lo que aducen los recu-
rrentes, no ha supuesto el “cambio
defunciones’ a que serefiere € art.
39.5 del ET y no es sino la conse-
cuencia de la eficacia normativa y
vinculante que prevé el art. 37.1 de
la Constitucién, sin que en absoluto
concurra aqui la figura de la poliva-
lencia funcional en los términos que
pudieran desprenderse del Gltimo pa
rrafo del art. 22.5 del ET (posible-
mente la realizacién de funciones
propias de dos 0 mas categorias, gru-
pos o0 niveles) porque e uso obliga-
torio de cAmaras de video no afiade a
las funciones propias de los afecta-

dos otras que incumban a otro grupo
profesional, pues se enmarcan con
evidente naturalidad en las tareas
que e apartado h) del art. 15.3.3 del
Convenio (h. Acudir a los eventos
donde pueda producirse informa-
cion.... Recoger lainformacion en el
formato que se indique (audiovisual,
gréfico o literario)) atribuye a su
Grupo profesional, maxime si repa-
ramos en que, como dispone el se-
gundo pérrafo de ese mismo art. 15,
todos los Grupos no dejan de ser més
gue ejemplos de referencia a titulo
enunciativo y no limitativo.

Si atodo lo precedentemente ex-
puesto afiadimos lo que, con verda-
dero valor factico, nosinformalare-
solucion impugnada cuando afirma
gue “la encomienda empresarial del
uso de la camara de video es hoy por
hoy marginal y esporédica en com-
paracion con lainformacion escrita o
fotogréfica al existir para 404 traba-
jadores un total de 120 videocamaras
y...que entre enero y diciembre de
2009 se llevaran a efecto 1898 tomas
videogréaficas que divididas por los
404 trabajadores nos arroja e digito
de 4,7 tomas por trabajador, en 9
meses nos daria 6,26 ordenes de gra-
bacion a un trabajador en el afio”
(apartado E del FJ 29), luce con ma-
yor claridad ain que la decision em-
presarial combatida, ademas de en-
contrarse respaldada por €l acuerdo
con los representantes de | os trabgja-
dores, como igualmente concluye
con acierto la sentencia de instancia,
no excede en absoluto del ambito de
poder empresarial.

Las anteriores consideraciones,
unidas a los razonamientos que con-
tiene la propia resolucion impugna-
da, conducen, como se adelant6 y de
conformidad con el informe del Mi-
nisterio Fiscal, a la desestimacion
del recurso y a la consecuente con-
firmacion de la sentencia impugna-
da.

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

FALLO

Desestimamos € recurso de casa-
cién formulado por el Letrado D.
José 1.Algjos Sanchez, en nombre y
representacion de Comité Intercen-
tros de Agencia Efe, S.A, contra la
sentencia dictada por la Sala de lo
Social de la Audiencia Nacional de
fecha 2 de noviembre de 2009, en
actuaciones seguidas a instancia de
los recurrentes contra Agencia Efe,
S.A., sobre conflicto colectivo. Sin
costas.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva, 1o pronunciamos, mandamos y
firmamos. Gonzalo Moliner Tambo-
rero.- Jesis Gullon Rodriguez.- José
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Luis Gilolmo Lépez.- Maria Luisa
Segoviano Astaburuaga.- Maria
Lourdes Arastey Sahin.

Publicacion.- En el mismo dia de
lafechafue leiday publicadala ante-

rior sentencia por € Excmo. Sr. Ma-
gistrado D. José Luis Gilolmo Lopez
hallandose celebrando Audiencia Pu-
blicala Saladelo Socia del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario
delamisma, certifico.

CIVIL

2010/92247

TSSala 18 Sentencia 2 junio 2010. Ponente; D. José Ramon Ferrandiz Gabriel

Escasa fuerza disitintiva de marca
en relacion al empleado como rotulo
y nombre comercial

El TS declara haber lugar al rec. de casacién anulando la sentencia
impugnada y confirmando la de primera instancia que habia desestima-
do la demanda interpuesta, en la que se alega por los demandantes que
la sociedad demandada, al utilizar €l signo en cuestion, como rétulo y
como nombre comercial, invadia la esfera de exclusiva reconocida a sus
derechos sobre la marca registrada dado que generaba en los consumi-
dores € riesgo de confusion. La Sala declara que resulta plenamente jus-
tificada la desestimacién de la accién gercitada por una parte por la es-
casa fuerza distintiva, como marca de servicios de hosteleria, del
término empleado por la actora, por tratarse del nombre de un producto
utilizado de forma general en multitud de platos culinarios, y por otra
parte por las diferencias gréficas, fonéticas y conceptuales existentes en-
tre este signo y € signo empleado por la demadada para identificar su
restaurante, €l cual ademas aparece acompafiado de un elemento grafico
de indudable eficacia identificadora como es el dibujo de cuatro cocine-

ros dentro de un rectangulo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. D. Paulino y D. Seve-
riano, titulares de la marca espafiola
nimero 2.116.441, denominativa,
formada exclusivamente por € térmi-
no “ La Sepia “ y concedida para
identificar servicios de restauracion, y
Martinez Sarmentero, SL, licenciata-
riade dichamarcay titular de dos es-
tablecimientos destinados a negocios
del mismo tipo en Valladolid, identi-
ficados con aguellas palabras, gerci-
taron en la demanda las acciones pre-
vistas en los articulos 40 y 41 de la
Ley 17/2.001, de 7 de diciembre, de
marcas, contra Francisco-Mar-H, SL,
titular de un restaurante abierto en la
referida ciudad e identificado con la
denominacion “ La Casa de la Sepia
“, y un dibujo de cuatro cocineros
dentro de un recténgulo.

Alegaron los demandantes que la
sociedad demandada, a utilizar el
mencionado signo, como rotulo y
como nombre comercia, invadia la
esfera de exclusiva reconocida a sus
derechos sobre la marca registrada
con el nimero 2.116.441, dado que
generaba en los consumidores el
riesgo de confusion contra el que re-
acciona €l articulo 34, apartado 2, le-
trab), deaquellaLey.

La sociedad demandada nego6 la
posibilidad de que su signo produje-
ra confusién con el de los deman-
dantes y, por medio de reconven-
cion, gjercitd la accidon de nulidad,
tanto de la marca nimero 2.116.441,
como de otra, registrada a nombre de
Martinez Sarmentero, SL con €l nu-
mero 2.549.795 - mixta, formada por
el dibujo de un molusco cefal épodo,
con las palabras “ La Sepia“ en su
interior -, la cual habia sido concedi-
da para identificar, también, servi-
cios de restauracion. Alegé la actora
reconvencional que el registro de
ambas habia infringido la prohibi-
cion absoluta prevista en la letra c),
del apartado 1, del articulo 5 de la
mencionada Ley 17/2.001, ya que se
trataba de marcas compuestas exclu-
sivamente de signos que servian en
el comercio paradesignar especie.

En la primera instancia demanda y
reconvencion fueron desestimadas.
La accion de defensa de la marca nu-
mero 2.116.441, ejercitada en €l pri-
mer escrito, fracasd por haber consi-
derado €l dérgano judicial inexistente
el riesgo de confusion vinculado por
los actores a la coexistencia de dicho
signo y los usados por la demandada
para identificar su establecimiento y
su empresa. Y la accién de nulidad,
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por entender que no se habia infrin-
gido con €l registro de las marcas de
los demandantes la prohibicién abso-
luta sefidlada por la demandada y, en
todo caso, por haber las mismas ad-
quirido caréacter distintivo mediante
el uso posterior a registro, en los
términos que sefiala el articulo 5,
apartado 2, delaLey 17/2.001.

En la segunda instancia, sin em-
bargo, la accion de nulidad de los re-
gistros fue estimada, manteniéndose
la desestimacion de la que, en defen-
sadelamarca, se habia gjercitado en
lademanda.

La sentencia de apelacién ha sido
recurrida en casacion por los deman-
dantes, por tres motivos.

SEGUNDO. En € primero de los
motivos de su recurso de casacion,
D. Paulino, D. Severiano y Martinez
Sarmentero, SL denuncian la infrac-
cién del articulo 5, apartado 1, letra
c), de la Ley 17/2.001, de 7 de di-
ciembre, de marcas.

Alegan los recurrentes que dicho
precepto habia sido deficientemente
interpretado y aplicado por la Au-
diencia Provincial, ya que la prohibi-
cién absoluta que establece debia ha-
berse puesto en relacion con los
productos o servicios para los que la
marca habia sido concedida, y no se
hizo asi.

En la sentencia recurrida se justifi-
c6 laaplicacion de la sancion de nuli-
dad por ser la palabra “ sepia“ e “
nombre de un producto que se utiliza
de forma genera en bares y restau-
rantes como formando parte de una
multitud de platos, que es genérico
en e mundo de larestauracion y que,
por €llo, no puede servir para distin-
guir los productos y servicios de un
comerciante dedicado a este negocio
delos de sus competidores “.

El motivo se estima.

Al constituir su funcién principal
indicar la procedencia empresarial
de los productos o servicios para los
gue se concede - articulos 4, aparta-
do 1, delaLey 17/2.001, de 7 de di-
ciembre, y 2 de la Directiva
89/104/CEE, de 21 de diciembre de
1.988 -, lamarca ha de tener origina
riamente aptitud para distinguir en €l
mercado los de una empresa de los
de las demas.

Las prohibiciones absolutas res-
ponden a la necesidad de impedir €l
acceso a registro de signos que, in-
trinsecamente, carezcan de esas con-
diciones, que se estiman precisas
para que cumplan la mencionada
funcién.

Entre ellas, se encuentra la que
aplico la Audiencia Provincial, pre-
vista en laletra c) del apartado 1 del
articulo 5 de la Ley 17/2.001. Dicha
norma prohibe €l ingreso en el mun-
do tabular, como marcas, de aquellas
gue se compongan exclusivamente
de signos o indicaciones que puedan

servir en €l comercio para designar
la especie ala que pertenezca €l pro-
ducto o servicio ad que esta destinada
segln lasolicitud de registro.

Responde la prohibicion de regis-
tro de los llamados signos descripti-
VOSs a su nula aptitud, en cuanto me-
dios de informacion sobre las
propiedades o caracteristicas del pro-
ducto o del servicio, para cumplir la
tarea de instrumento de identifica-
cion de un determinado origen em-
presarial. Y, alavez, se explicatam-
bién porque un mercado regido por
la libre competencia ha de mantener
disponibles esos instrumentos infor-
mativos para que puedan ser utiliza-
dos por todos los que suministran o
prestan el mismo tipo de producto o
servicio.

Precisamente por ello la concu-
rrencia de la prohibicion se ha de de-
tectar, tras un examen del signo tal
como lo pueden percibir los consu-
midores del producto o servicio de
que se trate - informados y razona-
blemente atentos y perspicaces -, po-
niéndolo en relacion con e producto
0 €l servicio cuyo origen empresarial
setrata de identificar.

No es, por tanto, correcto derivar
la prohibicion de un examen en abs-
tracto del signo ni de su relacion con
productos o servicios distintos de
aquellos para los que fue registrado.

En la sentencia recurrida se decla-
ré que el término “ sepia“ identifica
en el mercado una especie de pro-
ducto, lo que es cierto. Pero no hay
gue olvidar que, para determinar la
concurrencia de la prohibicion de
gue se trata, 1o que se ha de exami-
nar no es si € signo informa sobre la
especie de cualquier producto o ser-
vicio, sino solo de aquel parael que,
precisamente, fué concedido.

La conclusion resulta evidente: el
signo denominativo “ La Sepia“ tie-
ne originariamente plena fuerza
identificadora del origen empresarial
de unos servicios de restauracion,
aungue no la tenga para determinada
clase de productos y aungue estos
constituyan uno de los objetos de la
actividad comercia a que su titular
se dedique.

El éxito de este primer motivo
hace innecesario que entremos en €
examen del segundo, en el que los
recurrentes sefialan como infringidos
los articulos 5, apartado 2, y 53,
apartado 3, delaLey 17/2.001.

En efecto, si los signos cuestiona-
dos tenian en el momento del regis-
tro capacidad distintiva de los servi-
cios de restauracion para los que se
registraron se hace improcedente
examinar si la adquirieron después
con su uso en el mercado.

TERCERO. En €l tercer motivo
del recurso los demandantes sefidlan
la infraccién del articulo 34 de la
Ley 17/2.001, de 7 de diciembre, de
marcas.

Alegan los recurrentes que e Tri-
bunal de apelacion habia interpreta-
do deficientemente el mencionado
precepto, a no acoger su recurso de
apelacion contra la decisiéon desesti-
matoria del Juzgado de Primera Ins-
tancia

Debe indicarse que la Audiencia
Provincial, decidi6 anular €l registro
de las marcas de los demandantes,
tras confrontar los rétulos de los es-
tablecimientos de las dos partes en
litigio - que no era lo que se habia
pedido en la demanda, en la que,
como se indic a principio, se &fir-
mo la existencia de un riesgo de con-
fusién entre la marca numero
2.116.441, registrada a favor de D.
Paulino y D. Severiano, y los signos
usados por la sociedad demandada,
como rétulo y nombre comercial.

En todo caso, la argumentacién en
gue se apoya la sentencia, completa-
dapor lade Juzgado de Primera Ins-
tancia - que habia efectuado la com-
paracion entre los signos sefialados
como conflictivos por los demandan-
tes -, no se aparta de |os criterios del
Tribunal de Justicia de la Uni6n Eu-
ropea que, para una interpretacion
uniforme de la Directiva
89/104/CEE, de 21 de diciembre de
1.988, permiten identificar e riesgo
de confusiéon como un concepto
esencialmente comunitario.

Conforme a tales criterios, € ries-
go de confusién consiste en que €l
publico pueda creer que - en este
caso - los servicios de restauracion
identificados con los signos confron-
tados proceden de la misma empresa
0, en su caso, de empresas vincula-
das econdmica o juridicamente, dado
que €l riesgo de asociacion no es una
dternativa a de confusién, sino que
sirve para precisar su acance - sen-
tencia de dicho Tribuna de 22 de ju-
nio de 1.999, C-342/97, Lloyd
Schuhfabrik Meyer & Co. GmbH c.
Klijsen Andel BV, 17 -.

El riesgo se ha de investigar te-
niendo en cuenta todos los factores
pertinentes - sentencias de 11 de no-
viembre de 1.997, C-251/95, Sabel
BV c. Puma AG, Rudolf Dassler
Sport, 22; de 22 de junio de 1.999,
C-342/97, 18; de 22 de junio de
2.000, C-425/98, Marca Mode CV c.
Adidas AG y otra, 40; de 10 de abril
de 2.008, C-102/07, Adidas AG y
otrac. MarcaMode CV vy otras, 29 -
y en consideracion a laimpresion de
conjunto producida por los signos en
e consumidor medio, que las perci-
be como un todo, sin detenerse a
examinar sus diferentes detalles -
sentencia de 11 de noviembre de
1.997, C-251/95, 23 -. No obstante,
también puede existir un elemento
dominante en el que recaiga la ma-
yor fuerza identificadora - sentencia
de 11 de noviembre de 1.997, C-
251/95, 23 -.

Por dltimo, si e riesgo de confu-
sién es elevado cuando se trata de
signos con una intensa fuerza distin-
tiva, resulta menor cuando la marca

anterior no goza de especia notorie-
dad y contiene pocos elementos ima-
ginarios - sentencias de 11 de no-
viembre de 1.997, C-251/95, 23 y
25, y de 22 de junio de 1.999, C-
342/97, 20 -.

A lavista de esos criterios no cabe
atribuir ala sentenciarecurridalain-
fraccion que en el motivo se le atri-
buye. Antes bien, resulta plenamente
justificada la desestimacién de la ac-
cion ejercitada en la demanda, en
cuanto resultado de combinar la es-
casa fuerza distintiva, como marca
de servicios de hosteleria, del térmi-
no“ LaSepia“ - independiente de la
que pueda tener como rétulo de un
establecimiento en Valladolid - a la
vista de las diferencias gréficas, fo-
néticas y conceptuales existentes en-
tred y e signo “ La Casa de la Se-
pia “, que, como se indico, aparece
acompafiado de un elemento gréfico
de indudable €ficacia identificadora

CUARTO. No procede un especial
pronunciamiento sobre |as costas, en
aplicacion del articulo 398 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

Los dos recursos de apelacion in-
terpuestos contra la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia debie-
ron haber sido desestimados, con €l
efecto en costas que resulta de apli-
car aquel precepto.

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

FALLO

Declaramos haber lugar a recurso
de casacion interpuesto por registra-
daafavor de D. Paulino, D. Severia-
no y Martinez Sarmentero, SL contra
la sentencia dictada por la Seccién
Tercera de la Audiencia Provincial
de Burgos con fecha trece de junio
de dos mil seis, la cual casamos y
anulamos.

En lugar de dicha sentencia, con
imposicion de costas a los respecti-
vos apelantes, desestimamos los re-
cursos de apelacion interpuestos por
D. Paulino, D. Severiano y Martinez
Sarmentero, SL, asi como por la de-
mandada Francisco-Mar-H-SL, con-
tra la sentencia dictada con fecha
siete de febrero de dos mil seis por €l
Juzgado de Primera Instancia nime-
ro Cuatro de Burgos, la cua confir-
mamos integramente.

Las costas de las apelaciones que-
dan a cargo de los respectivos ape-
lantes.

Librese a la mencionada Audien-
cia la certificacion correspondiente,
con devolucion de los autos y rollo
de apelacion remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose d efecto las
copias necesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos.-Jesus Corbal
Fernandez.-José Ramon Ferrandiz
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Gabriel.-Antonio Salas Carceller.-
Rubricado. Publicacién.- Leiday pu-
blicada fue la anterior sentencia por €
EXCMO. SR. D. Jos¢ Ramon Ferran-
diz Gabriel, Ponente que hasido en €
trémite de los presentes autos, estan-
do celebrando Audiencia Plblica la
Sala Primera del Tribunal Supremo,
en d dia de hoy; de lo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.

2010/92249

TS Sala 13 Sentencia 2 junio 2010. Ponente;
D. José Ramdn Ferrandiz Gabriel

Responsabilidad en or-
den a asumir costes de
empresa de salvamento
contratada

El TSdeclara no haber lugar a
los recursos extraordinario por in-
fraccion procesal y de casacion
contra la sentencia impugnada,
confirmando la valoracion de la
prueba realizada por el tribunal
“aquo” quelellevd a condenar a
las demandadas, fletante y fletado-
ra del buque en el que se transpor-
taba la madera comprada y asegu-
rada por las actoras, a asumir los
costes derivados de la necesidad
de contratar una empresa de sal-
vamento para remolcar el buque
averiado, ya que la situacion de
peligro que habia hecho necesario
el salvamento se debio6 a que el bu-
gue carecia de las condiciones de
navegabilidad ya en el momento
de emprender la travesia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Los recursos extraor-
dinarios que se han de decidir deri-
van de un proceso en € que fueron
demandantes:

1°) Previsién Espafiola Sociedad
Anoénima de Seguros y Reaseguros,
aseguradora del transporte de una
partida de madera, comprada en Bra-
sil por su asegurada - Maderas Colo-
niales, SL -.

2°) Sur Sociedad Anénima de Se-
guros y Reaseguros, aseguradora del
transporte de otra partida de madera,
también comprada en Brasil por su
asegurada - Compafiia de Coordina-
Ccién de Comercio Internaciond, SA -.

Unay otra partida, debian ser
transportadas desde un puerto brasi-
lefio hasta el de Marin, en e buque “
Stamatina“.

Fueron en el proceso demandadas:

1°) BrisaLines, SA, porteadora, en
régimen de conocimiento de embar-
que, y fletadora por tiempo del “ Sta-
matina“.

29 Oceanmaris Management Inc.,
propietariay fletante del repetido bu-
que.

La materia sobre la que €l proceso
versa - res de qua agitur - se identifi-
capor los hechos siguientes:

a) “ Stamatina “, que habia saido
del puerto brasilefio de Belem el
veintiuno de marzo de dos mil uno,
se detuvo definitivamente en alta
mar, cercade las Azores, €l nueve de
abril siguiente, a consecuencia de
una averia en sus motores que le im-
pedia continuar.

b) Antetal peligrosa situacion para
el buquey lacarga, € capitén solici-
t6 el remolque a una empresa de sal-
vamento, celebrando con ella un
contrato tipo € mismo dia.

¢) En cumplimiento de lo pactado,
laotra parte remolcé € “ Stamatina“
hasta el puerto portugués de Leixoes,
en € que el capitan declard la averia
gruesa. Segun lo convenido en los
conocimientos de embarque, dicha
averia deberia ser liquidada confor-
me a las Reglas de York y Amberes.

d) Para determinar la retribucion
de los prestadores de los servicios de
salvamento se siguié, conforme a lo
convenido, un procedimiento arbitral
en Londres, terminado por un laudo
de catorce de febrero de dos mil uno
que determind las cantidades que los
titulares del buque, la carga, € flete
y € combustible debian pagar a los
salvadores.

€) Las aseguradoras demandantes,
gue habian incluido en la cobertura
de los seguros respectivos la averia
gruesa, pagaron, por sus aseguradas,
aquellas cantidades y alegaron en la
demanda que la situacion de peligro
que habia hecho necesario € salva-
mento era imputable a las demanda-
das, por las deficiencias de navega-
bilidad del “ Stamatina“. Por lo que,
utilizando la técnica de la subroga-
cion - articulo 780 del Cédigo de
Comercio - pretendieron la condena
de Brisa Lines, SA y Oceanmaris
Management Inc & pago de las can-
tidades a que tendrian derecho, de no
haber sido indemnizadas, las carga-
doras, sus aseguradas.

L as dos acciones fueron estimadas
en ambas instancias.

Contra la sentencia de la segunda,
BrisaLines, SA hainterpuesto recur-
sos extraordinarios, por razones pro-
cesalesy sustantivas.

SEGUNDO. En €l primer motivo
del recurso extraordinario por infrac-
cién procesal, Brisa Lines, SA - con
apoyo en € articulo 469, apartado 1,
ordina segundo, de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil - denuncia la infrac-
cién del articulo 218, apartado 1, de
lamismaley.

Alega que la sentencia recurrida
no habia decidido todos los puntos
litigiosos objeto de debate en la se-
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gunda instancia. Sefiala que la Au-
diencia Provincia habiaincurrido en
error, determinante del defecto de
exahustividad, al considerar extem-
poraneamente planteada en dicha
instancia su oposicién, tanto a pagar
los honorarios del &rbitro y los letra-
dos que habian intervenido en €l pro-
cedimiento arbitral tramitado para li-
quidar € salvamento, como a que la
responsabilidad de las dos demanda-
das fuera calificada como solidaria,
dado que dichas cuestiones las habia
planteado ya en € escrito de contes-
tacion ala demanda

En general, para averiguar si una
sentencia esta viciada o no de incon-
gruencia por omision o0 “ ex silentio
“ se hace necesario, previamente, in-
terpretarla para conocer si en ella
han sido estimadas o desestimadas,
aunque sea implicitamente, las pre-
tensiones deducidas por la parte ac-
tora y los medios de defensa opues-
tos por & demandado.

Y si la conclusion es afirmativa,
debera deslindarse el defecto de
exahustividad del de motivacion, de
naturalezay régimen distinto.

En e caso objeto de enjuiciamien-
to agquel defecto no existe, pese al
error en que, efectivamente, incurrié
e Tribunal de apelacion a calificar
como nuevas las cuestiones a que se
ha hecho referencia. En efecto, la
Audiencia Provincial confirmé la
sentencia del Juzgado de Primera
Instancia - que habia incluido en la
liguidacion de la averia gruesa los
honorarios de &rbitro y letrados y
condenado a las dos demandadas
como deudoras solidarias - y baso su
decision a respecto - seglin selee en
los fundamentos de derecho sexto y
décimo de la sentencia ahora recurri-
da -, pese a aguella equivocada cali-
ficacion, en el ordina duodécimo del
articulo 811 del Codigo de Comercio
- que incluye los gastos de liquida-
cion en € concepto de averia gruesa
0 comudn -, por un lado, y en lo que
habia argumentado “ anteriormente
sobre la responsabilidad solidaria “,
por otro lado.

No hay duda de que la oposicién
de la ahora recurrente fue rechazada
por la Audiencia Provincial, de modo
expreso - no obstante haber sido cali-
ficada como extemporanea -.

El motivo se desestima.

TERCERO. El segundo motivo
del recurso extraordinario por infrac-
cion procesal de Brisa Lines, SA se
refiere, con el mismo apoyo que el
anterior, alavaloracion de la prueba.

En él denuncia la infraccion del
articulo 218, apartado 2, delaLey de
Enjuiciamiento Civil.

Considera larecurrente que € Tri-
bunal de apelacion no habia valorado
correctamente alguno de los medios
de prueba practicados en la primera
instancia. En concreto, afirma que,
de haberlo hecho, deberia haber de-

clarado que las deficiencias del “
Stamatina “, advertidas en €l puerto
de partida, fueron subsanadas antes
de que se iniciara €l vigiey, d fin,
gue € buqgue reunia en ese momento
las condiciones de navegabilidad
precisas para efectuar el transporte
de las partidas de madera - por lo
gue no procedia que las reglas sobre
responsabilidad por culpa interfirie-
ran en las de liquidacion del salva-
mento o de la averia gruesa -.

El motivo debe ser desestimado.

El articulo 218, apartado 2, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, que en
aquel se sefidla como infringido, se
refiere ala motivacion de las senten-
cias, requisito interno de las mismas
gue nada tiene que ver con €l valor
que se atribuya alos medios de prue-
ba practicados sobre |os temas nece-
sitados de ésta.

Debe recordarse, por otro lado,
que en la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil no hay norma que permita denun-
ciar mediante € recurso extraordina-
rio por infraccion procesal el error
en la vaoracién de la prueba - sen-
tencias de 4 y 22 de diciembre de
2.009 y 16 de febrero de 2.010, entre
otras -, salvo que se hubiera produci-
do la conculcacion del articulo 24 de
la Constituciéon Espafiola, en cuyo
caso, €l cauce adecuado para la de-
nuncia de la infraccién no seria el
utilizado por la recurrente, sino el
previsto en el ordinal cuarto del
apartado 1 del articulo 469 de laLey
procesal.

CUARTO. EI tercer motivo del
mismo recurso se refiere a la carga
de la prueba. En él sefiala la recu-
rrente como infringido el articulo
217 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, a haberle atribuido el Tribunal
de apelacion “ las consecuencias per-
judiciales de la falta de prueba sobre
la navegabilidad del buque “, lacual,
afirma, correspondia lograr a las de-
mandantes, por razon de recaer la
misma sobre hechos constitutivos de
la pretension que dedujeron.

En la sentencia recurrida se decla-
ré probado que el “ Stamatina“ care-
cia, yaen é momento de emprender
latravesia, de las condiciones de na-
vegabilidad precisas para efectuar €l
transporte de las partidas de madera
aseguradas por |as demandantes.

Por €ello, hay que entender que, en
este punto, el Tribunal de apelacion
no aplico - ni bien ni mal - lasreglas
sobre la carga de la prueba, ya que
las mismas sélo entran en juego
cuando el hecho al que la norma de
cuya aplicacién se trate no hubiera
guedado probado. De modo que solo
se infringen si, en el caso de ausen-
cia de elementos de juicio suscepti-
bles de fundar la conviccion del Juez
sobre la existencia o inexistencia de
los hechos alegados, es identificada
deficientemente |la parte sobre la
gue, segun aquellas, ha de recaer €
perjuicio derivado de la ausencia de
demostracion - sentencias de 25 de
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noviembre de 2.002, 30 de noviem-
bre de 2.005 y 6 de mayo de 2.009,
entre otras muchas -.

QUINTO. Como se apuntd al prin-
Cipio, las aseguradoras demandantes,
por considerar que la situacion de
peligro que habia llevado ala necesi-
dad del salvamento habia sido gene-
rada, culposamente, por la fletante y
fletadora demandadas, en la medida
en que pusieron a disposicion de las
cargadoras para €l transporte un bu-
gue que carecia de las condiciones
precisas de navegabilidad, asi como
gue la existencia de los contratos de
seguro no liberaba a las responsables
de los perjuicios causados, gercita-
ron en la demanda, contra aquellas,
las acciones de sus aseguradas, una
vez satisfecha la contribucion de las
mismas al coste del salvamento.

A lo largo de la tramitacion del
proceso Brisa Lines, SA, ahora re-
currente, con el propdsito de aludir
cualquier imputacion alegd, en pri-
mer término, que el “ Stamatina “
reunia en el puerto de partida de
las condiciones de navegabilidad
precisas para la ejecucién del
transporte.

Ahora, en € tercero de los motivos
de su recurso de casacion, la recu-
rrente denuncialainfraccion del arti-
culo 5 de laLey de 22 de diciembre
de 1.949 de transporte maritimo de
mercancias en régimen de conoci-
miento de embarque y de la jurispru-
denciaque lo interpreta.

Alega que, en contra de o afirma-
do en la sentencia de segunda instan-
cia, habia obrado diligentemente al
exigir de la propietaria y fletante del
bugue la subsanacién de los defectos
gue afectaban a la navegabilidad del
mismo 'y a no haber iniciado €l vigje
hasta haberlo obtenido.

El motivo se desestima porque la
recurrente, al negar lo que € Tribu-
nal de apelacién habia declarado
probado, incurre en una peticion de
principio, dado que extrae conse-
cuencias juridicas de una premisa,
gue, por venir negada en la sentencia
recurrida, deberia previamente haber
guedado probada.

Lo que no cabe en casacion - sen-
tencias de 2 de diciembre de 2.008,
20 de abril y 19 de mayo de 2.009,
entre otras muchas -.

SEXTO. Brisa Lines, SA también
alegd durante la tramitacién del pro-
ceso que €l laudo por e que las car-
gadoras - aseguradas por las deman-
dantes - resultaron condenadas a
pagar a los salvadores del buque su
contraprestacion, no habia liquidado
una averia gruesa, sino un contrato
de salvamento, precisando quienes
debian pagarla, junto con los gastos
generados para auxiliar a buque en
lasituacion de peligro.

No acogidos sus argumentos en
|as dos instancias, dicha sociedad de-
nuncia, por medio de la casacion:

En el motivo séptimo, la infrac-
cion de las Reglas de York y Ambe-
res sobre liquidacion de la averia
gruesa - las cuales, efectivamente, se
incorporaron alos contratos de trans-
porte por voluntad expresa de quie-
nes lo celebraron -.

Alega la recurrente que lo que de-
beria haberse liquidado era la averia
comun, previamente a discutir si
procedia reclamar a las demandadas
su contribucion alos gastos.

El motivo se desestima.

En primer término, porgue, aun-
gue se hubiera liquidado mediante el
arbitrgje el salvamento, es lo cierto
que la responsabilidad de quienes
causaron por culpa la situacién de
peligro y los dafios consecuentes,
podia ser exigida por las cargadoras,
como perjudicadas, y, en e caso pre-
visto en el articulo 780 del Cddigo
de Comercio, por sus aseguradoras -
como, efectivamente, éstas han he-
cho -.

Pero, ademés, agquellas reglas - in-
corporadas a los contratos de trans-
porte - no consta hayan sido incum-
plidas, en contra de lo que la
recurrente sostiene.

En efecto, segln las mismas, los
gastos ordinarios para la salvacién
comun de los bienes comprometidos
en el vigjie maritimo entran en el con-
cepto de averia gruesa - Regla A y
articulo 811 del Codigo de Comercio
- y se someten, como tales, a régi-
men proporcional por el que se rige
la contribucion a ella, cuando hubie-
ran sido pagados a los salvadores por
quien los debia - Regla VI -, € cual
puede reclamar su parte respectiva a
cada uno de los deméstitulares de los
intereses en riesgo 0, como sucede en
el caso, aquien, con su falta, causod la
situacion de peligro.

En el motivo octavo, la infraccion
de los articulos 811 y 812 del Cadi-
go de Comercio, delos que €l prime-
ro enumera los dafios y gastos sus-
ceptibles de ser incluidos en el
concepto de averia gruesa y el se-
gundo sanciona el régimen de la
contribucion aellos.

Insiste la recurrente en que no se ha
procedido alaliquidacion de la averia
gruesa'y que lo Unico que han hecho
las aseguradoras demandantes es pa-
gar € precio del salvamento por sus
aseguradas, para reclamarlo después.

Parte la recurrente del error de
considerar - sin argumento alguno
gue razonablemente lo justifique, en
concreto - que quién ha pagado los
gastos de salvamento, o su parte co-
rrespondiente, no puede reclamar
contra quien, con su falta, causd la
situacion de peligro que habia hecho
necesario auxiliar o asistir a buque,
sin haber procedido previamente ala
liquidacion de la averia gruesa en la
gue dichos gastos quedan integrados.
Y, alin mas, en el error de no tener
en cuenta que las sentencias de am-

bas instancias han liquidado la averia
gruesa, a partir de la condena arbitral
al pago del coste del salvamento y
sus gastos, incluidos los de la liqui-
dacion.

El motivo se desestima.

En el motivo noveno, la infraccion
del articulo 1.257 del Cédigo Civil.
Vuelve la recurrente a alegar que €l
laudo arbitral, en el que las deman-
dantes habian fundado su reclama-
cién, no liquidé la averia gruesa,
sino tan s6lo un contrato celebrado
con los salvadores por €l capitan del
“Stamatina “, respecto del que tanto
ella - en su condicion de fletadora
por tiempo -, como las cargadoras,
tenian la condicion de terceros, para
los que dicho contrato era “res inter
alios”.

El motivo se desestima.

El Convenio de Londres sobre sal-
vamento maritimo de 28 de abril de
1.989 - BOE numero 57, de 8 de
marzo de 2.005 - no habia sido ratifi-
cado por Espafia cuando el salva-
mento tuvo lugar y su articulo 6 -
que, a regular los contratos de salva-
mento, dispone que el capitén estara
facultado para celebrarlos en nombre
del propietario del buque y ambos
para hacerlo en nombre del propieta-
rio de los bienes que se encuentren a
bordo - no estaba en vigor en aquel
momento.

Pero, con independencia de €llo,
no cabe desconocer que de lo que se
ha tratado en el proceso no es de
identificar a quién debe satisfacer el
crédito contractual de los salvadores
de Stamatina - ya extinguido -, sino
a quien debe responder finalmente
del dafio patrimonial producido alas
cargadoras por la necesidad del sal-
vamento. Con otras palabras, a quien
es imputable la situacion de peligro
y consiguiente necesidad de la asis-
tencia que generd aquella deuda afa
vor de una de las partes del contrato
celebrado por el capitan.

La suma cobrada por los salvado-
res no sdlo es contraprestacion segin
el contrato. También es medida del
dafio sufrido por quien la debid pa-
gar, por e comportamiento de quien
dio lugar, culposamente, a su origen.

SEPTIMO. Negb la recurrente en
el proceso su responsabilidad por las
condiciones de navegabilidad del
Stamatina, dada su condicion de fle-
tadora por tiempo de dicho buque y,
por ello, de mera encargada de su
gestion comercial.

Alega que la fletante, Oceans Ma-
nagement Inc., habia sido la obligada
aponer asu disposicion, y aladelas
cargadoras, un bugue en perfecto es-
tado de navegabilidad y que ella no
podia dar 6rdenes a capitan mas que
sobre el aspecto comercial de la na
vegacion.

A esta cuestion la recurrente dedi-
ca, desde distintos puntos de vista,

los siguientes motivos:

El cuarto, en el que denuncialain-
fraccion del articulo 6 de la Ley 22
de diciembre de 1.949, de transporte
de mercancias en régimen de conoci-
miento de embarque, el cua sancio-
na la responsabilidad del porteador
por los dafios causados a terceros por
la conducta del capitan, en relacion
con € articulo 8, que se refiere ala
responsabilidad civil del naviero por
actos de dicho capitan.

Reitera la recurrente en este moti-
vo su condicion de fletadora por
tiempo, asi como que la fletante con-
servo la direccién técnica y nautica
sobre €l buque, por medio del capi-
tan.

Es cierto que en e “ time charter
“, modalidad de fletamento que efec-
tivamente vinculaba a las dos socie-
dades demandadas, |a fletadora, esto
es, la ahora recurrente, asume la ges-
tion comercial del buque, mientras
gue la fletante, se reserva su control
y direccién técnica, por medio del
capitan que continlia a sus érdenes.

Pero debe tenerse en cuenta, para
desestimar el motivo:

1°) Que en la sentencia recurrida
se identifica como causa remota de
la necesidad del salvamento, la defi-
ciente navegabilidad del buque, ya
advertida en el momento de inicia-
cion del vigie.

2°) Que es obligacion de todo por-
teador cuidar de que €l buque tenga
las condiciones de navegabilidad
precisas para larealizacion ddl trans-
porte, cuanto menos en e momento
de emprender vigje - articulos 5, re-
gla 12 delaLey de 22 de diciembre
de 1.949 y 3, letra a), del Convenio
internacional para la unificacion de
ciertas reglas en materia de conoci-
mientos de embarque, de 25 de agos-
tode1.924 -.

3 Que la fletadora no se exonera
de responsabilidad, aunque lo sea
por tiempo, en e caso en que lafata
de condiciones del bugue para nave-
gar sea atribuible a su actuacion ne-
gligente - articulos 8 de la Ley de 22
de diciembre de 1.949 y 4, apartado
1, del citado Convenio de 1.924 -.

4° Que la recurrente ha sido con-
denada como porteadora, condicion
no atacada y que, en Ultimo caso, re-
sultade lafirmadel conocimiento de
embarque por su agente.

Y 5° que la evidencia de los vi-
cios del “ Stamatina“ en orden a su
navegabilidad, ya en e momento de
emprender €l viagje, llevaron razona-
blemente a considerar negligente €l
comportamiento de Brisa Lines, SA
en dicho momento, a no haber he-
cho lo exigible para que € transporte
se realizara en condiciones.

OCTAVO. En e motivo duodéci-
mo, afirma Brisa Lines, SA produci-
da la infraccion de los articulos
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1.137y 1.138 del Cddigo Civil, refe-
ridos a las obligaciones solidarias y
parciarias.

Alega la recurrente que su conde-
na apagar a las demandantes, solida-
riamente con la otra demandada, una
suma de dinero era contraria a las
dos mencionadas normas, conforme
a las que solo ha lugar a la solidari-
dad cuando la obligacion lo determi-
ne.

El motivo se desestima, dado que
no es conforme con la jurispruden-
cia, que aplica las reglas de las obli-
gaciones “ in solidum “ en estos ca-
sos de concurrencia de un porteador
contractual y otro efectivo, sin per-
juicio de las reclamaciones que entre
€llos puedan después ser planteadas -
sentencias de 24 de abril y 17 de ju-
lio de1.997 -.

NOVENO. La ahora recurrente
Opuso oportunamente a la pretension
deducida en su contra la excepcién
sustantiva de prescripcion de la ac-
cion.

En las dos instancias se ha negado
que fueran aplicables a la accién
gjercitada en la demanda los articulo
22 de la antes mencionada Ley de 22
de diciembre de 1.949 y 3, apartado
6, del Convenio de 1.924, a haberla
calificado ambos Tribunales como
distinta de la prevista en los mencio-
nados preceptos. Lo que llevé a los
dos a declarar aplicable el articulo
1.964 del Cadigo Civil, en relacion
con €l 943 del de Comercio.

En el motivo primero de su recur-
so de casacion Brisa Lines, SA de-
nuncia la infraccion del articulo 22
delaley de 1.949, por no haber sido
aplicado y entender la recurrente que
debia haberlo sido.

En el motivo segundo, subsidiaria-
mente formulado, acusa la aplicacién
indebida del articulo 1.964 del Cadi-
go Civil y, en dltimo término, afirma
la procedencia de haber aplicado €l
articulo 1.968, ordinal segundo, del
mismo Caédigo - referido a las accio-
nes dirigidas a exigir una responsabi-
lidad extracontractual -.

Como seindico al principio, la ac-
cion gjercitada en la demanda, me-
diante la técnica de la subrogacion,
no fue otra que la nacida para las
cargadoras de un contrato de trans-
porte en régimen de conocimiento de
embarque, como consecuencia del
perjuicio patrimonial que les causo,
no en la carga pero si para salvarla,
una incorrecta g ecucion de la presta-
Cién debida por la porteadora.

Por €llo, eran aplicables los articu-
los22 delalLey de 1.949y 3, aparta-
do 6, del Convenio de 1.924, como
sostiene la recurrente.

Lo cua no significa, sin embargo,
gue el motivo deba ser estimado, ya
gue, correctamente interpretadas las
mencionadas normas, €l dia inicia
del computo no pudo ser € de entre-

gadelacargaen €l puerto a que fue
remolcado €l buque por los salvado-
res - como sostiene la recurrente a
fin de obtener la declaracién de la
prescripcién extintiva - sino aquel en
el que e dafio indirecto que se trata
de indemnizar quedo plenamente de-
terminado. Esto es, aquel en el que,
con la notificacion del laudo que
puso fin a una situacion de incerti-
dumbre, concluy6 el procedimiento
arbitral previsto en el contrato de
transporte para la verificacion del “
an“ye*“ “guantum” “ de la deuda.

Procede, por ello, desestimar am-
bos motivos, dado que la accién se
gjercitd a tiempo, como declard la
Audiencia Provincial, aunque con
otros argumentos.

DECIMO. En los motivos décimo
y undécimo del recurso de casacion
pretende Brisa Lines, SA que demos
al seguro, en gecucion del cual una
de las demandantes aboné a los sal-
vadores el coste del salvamento, el
tratamiento de un contrato nulo, con
el argumento de que en el momento
en que el mismo se perfeccioné ya se
habia producido el siniestro y, por
tanto, que consideremos que aquel
pago no fue mas que un acto de
complacencia, sin eficacia alguna
para provocar una subrogacion “ “ex
lege” “ afavor de quién lo efectud
sin deberlo.

Denuncia, por ello, la infraccion
del articulo 4 de la Ley 50/1.980, de
8 de octubre, de contrato de seguro,
en relacién con el articulo 769 del
Caodigo de Comercio - motivo déci-
mo -, asi como lainfraccion del arti-
culo 780 de éste Codigo - motivo un-
décimo -.

Ambos se desestiman, porque en
ellos incurre la recurrente, de nuevo,
en una peticion de principio, a partir
de un hecho contrario a declarado
probado como cierto en la sentencia
recurrida, segun la cual €l contrato
de seguro de que se trata qued6 per-
feccionado con anterioridad al salva-
mento.

UNDECIMO. Las costas de los re-
cursos quedan a cargo de la recu-
rrente, en aplicacién del articulo 398
delaLey de Enjuiciamiento Civil.

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

FALLO

Declaramos no haber lugar a los
recursos extraordinario por infrac-
cion procesal y de casacion inter-
puesto por Brisa Lines, SA contrala
Sentencia dictada con fecha siete de
abril de dos mil seis por la Seccion
Décima de la Audiencia Provincial
de Madrid, con imposicién de las
costas alarecurrente.

Librese a la mencionada Audien-
cia la certificacion correspondiente,
con devolucion de los autos y rollo
de apelacion remitidos.
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Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose a efecto las
copias hecesarias, 10 pronunciamos,
mandamosy firmamos.-Xavier O’ Ca-
Ilaghan Mufioz.-José Ramon Ferran-
diz Gabridl.-Antonio Salas Carceller.-
Rubricado. Publicacién.- Leiday pu-

blicada fue la anterior sentencia por €
EXCMO. SR. D. José Ramon Ferran-
diz Gabriel, Ponente que hasido en €
trémite de los presentes autos, estan-
do celebrando Audiencia Piblica la
Sala Primera del Tribunal Supremo,
en € dia de hoy; de lo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.

PENAL

2010/45242

TSSala 22 Sentencia 31 marzo 2010. Ponente; D. Jos& Ramodn Soriano Soriano

Destinatario de la droga calificado
como autor de un delito consumado
contra la salud publica

Desestimando |0s recursos de casacion interpuestos por |os acusados,
la Sala acoge e formulado por e Ministerio Fiscal contra sentencia que
condend a los primeros por ddlito contra la salud publica. Formula Voto
Particular & Excmo. &. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca.

El Alto Tribunal dicta segunda sentencia por la que establece la con-
sumacion del delito, ya que e modo de transporte constituye un elemento
secundario que no invalida los criterios que para casos de introduccion
de droga desde el extranjero tiene establecidas esta Sala, ya que tanto da
que €l envio u objeto transportado viaje por si mismo en un medio de
transporte o que lo traslade un tercero a quien se le asigna tal cometido.
Se afirma en este aspecto que tan “ destinatario de la droga es |a persona
gue en el envio postal figura como receptora de la mercancia, como
guienes son destinatarios del transporte que realiza otro que actla como

correo” .

FUNDAMENTOSDE DERECHO
Recurso del Ministerio Fiscal.

PRIMERO.- En motivo Unico y
sirviéndose de la via procesal previs-
taenel art. 8349-1 L.E.Cr.,, el M° Fis-
cal se alza contra la sentencia esti-
mando indebidamente aplicados los
arts. 16 y 62 del C.P., cdificando los
hechos cometidos por Luis Manuel y
Encarna como de tentativa, cuando
en realidad se trata de unainfraccion
consumada.

1. Muestra su total desacuerdo con
los argumentos de la sentencia, que
basa su absolucidn en un déficit del
principio acusatorio, al indicar que
en el “factum” la Audiencia no pue-
de afiadir hechos nuevos no alegados
por la acusacion publica como es el
concierto previo entre los acusados
con objeto de poder condenar por
delito consumado.

La extrafieza del Fiscal se acentlia
ante tal decision cuando se comprue-
ba que en e fundamento juridico el
tribunal muestra su conviccién de
que tal acuerdo previo existio, dedu-
cido de una serie de datos indiciarios
especialmente del conocimiento re-
ciproco de los nimeros de teléfono y

las llamadas telefonicas detectadas
entre ellos en |l os dias inmediatamen-
te anteriores alos hechos.

Ante tal argumentacion la Fiscalia
se remite a la afirmacion factual de
la sentencia en la que se dice que
“los procesados recurrentes iban a
recibir ladrogay que habian acudido
al aeropuerto de Madrid-Barajas
para recogerlay posteriormente pro-
ceder a su distribucioén a terceras
personas’, conducta que en si misma
consideraba tendria cabida en €l art.
368 C.P. en cuanto tiende a “ promo-
ver, favorecer o facilitar el consumo
ilegal dedrogas’.

Invoca a continuacion jurispruden-
cia de esta Sala, haciendo especial
referencia a la sentencia num.
52/2008 de 5 de julio, en la que se
establece el criterio general de la
Sala 22 opuesto a las formas imper-
fectas de delito dados los términos
amplios en que €l injusto tipico se
describe en €l art. 368 C.Penal.

Concluye con una observacién
certera, realizada por la propia sen-
tencia que invoca -una entre varias-
gue establecen una doctrina inconcu-
sa relativa a la delimitacion de los
grados de gjecucién en los “envios
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de droga por correo o por otro siste-
ma de transporte”. Por ultimo & Fis-
cal nos dice que seria perfectamente
integrable el “factum” con las &fir-
maciones fécticas contenidas en los
fundamentos 5° y 6° de la sentencia,
en cuanto expresan la conviccion del
tribunal acerca del acuerdo previo.

2. El motivo del Fiscal estd ade-
cuadamente argumentado y su reso-
lucién debera venir delamano de las
intervenciones de individuos en €l
proceso de introduccion de la droga
en el pais a través de un medio de
transporte.

La acusada Encarna, en €l escrito
de impugnacion a la pretension del
Fiscal, nos dice en su pagina 6% ab
initio, que “ precisamente en este am-
bito de envios internacionales es
donde opera con mayor habitualidad
laaplicacion de latentativa’.

Pues bien, no le faltarazén a Fis-
cal recurrente y a la recurrida, ya
gue el modo de transporte constitu-
ye un elemento secundario que no
invalida los criterios que para casos
de introduccioén de droga desde el
extranjero tiene establecidas esta
Sala, ya que tanto da que el envio u
objeto transportado viaje por si mis-
mo en un medio de transporte o que
lo traslade un tercero a quien se le
asignatal cometido. En este aspecto
tan “destinatario de la droga es la
persona que en el envio postal figura
como receptora de la mercancia,
como quienes son destinatarios del
transporte que realiza otro que actda
COmo correo”.

3. Sobre este particular es plena-
mente clarificadora la moderna sen-
tencia de esta Sala nim. 729/2009 de
24 de junio, en la que después de in-
vocar otras que de forma adecuada
sostienen esta linea de interpretacion
(Cfr. nam. 1415/2005; num.
1365/2005; ndm. 919/2006; num.
77/2007; ndm. 94/2007; num.
697/2007; num. 208/2008; num.
526/2008, etc.), nos dice que resul-
tan paradigméticas las nim. 426 de
16 de mayo de 2007 y la nim. 205
de 24 de abril de 2008.

En la primera se dice que “Unica-
mente cabe sostener la tentativa,
cuando se trata de envios desde el
extranjero, si concurren los siguien-
tes elementos:

19 Que no se haya intervenido en
la operacion previa destinada a traer
ladroga desde el extranjero.

2°) Que no sea €l destinatario de la
mercancia

39 Que no se llegue a tener dispo-
nibilidad efectiva de la droga inter-
venida’. De la propia redaccion lite-
ra se desprende que tales requisitos
deben darse de manera conjunta.

En similares términos y con igual
claridad resume la segunda lo si-
guiente: “.... se deben distinguir dos
posiciones distintas:

a) Si e acusado ha participado en
la solicitud o en la operacion de im-
portacion, o figura como destinatario
de la sustancia es autor del delito en
grado de consumacién, por tener la
posesion mediata de la droga y ser
un cooperador necesario y voluntario
en una operacion de tréfico.

b) Si la intervencion del acusado
tiene lugar después de que la droga
se encuentre en nuestro pais, habién-
dose solicitado su intervencién por
un tercero, sin haber intervenido en
la operacion previa, sin ser destinata
rio de la mercanciay sin llegar ate-
ner la disponibilidad de la droga in-
tervenida se trata de un delito
intentado”. Por lo tanto, se entiende
que €l destinatario de la mercancia
debe responder del delito en grado
de consumacion, aungue se trate de
un destinatario- intermediario por ser
un cooperador necesario y voluntario
de una operacion de tréfico.

4. En atencion atal doctrina basta-
ria con que los acusados “fueran des-
tinatarios de la droga importada” y
de ello no cabe la menor duda, dados
los términos del “factum”, para en-
tender que el ddlito se hallaba consu-
mado, sin més aditamentos.

El relato histérico probatorio nos
dice que “toda esta droga iba a ser
entregada por el procesado a los
también procesados Luis Manuel y
Encarna..... quienes habian accedido
al aeropuerto de Madrid-Barajas
para recoger la droga y posterior-
mente proceder a su distribucion en-
tre terceras personas’, y tal conducta
es promovedora del tréfico (del que
forman parte como un eslabon co-
mercial mas los recurrentes) o del
consumo de cocaina, 1o que confor-
me a art. 368 C.P. constituye e inte-
graun delito consumado.

Pero a mayor abundamiento y aun-
gue no hiciéramos uso de esa posibi-
lidad de integrar los hechos probados
con las afirmaciones féacticas de la
fundamentacion juridica, como en
determinados casos esta Sala admite,
bastaria, como sugiere d Fisca, que
lo afirmado en hechos probados se
interpretase de acuerdo con las consi-
deraciones argumentales referidas
por la Audiencia en los fundamentos
de derecho. No se trata de una inte-
gracion del probatum, sino de unain-
terpretacion del mismo, que legitima-
mente puede tomar en consideracion
las razones o consideraciones |6gicas
en el plano valorativo, tenidas en
cuenta y asumidas por € tribuna de
instancia, en tanto la sentencia cons-
tituye un todo inescindible.

Por esa via si e conocimiento de
los nimeros de teléfonos reciprocos
y del flujo de llamadas, algunas des-
de Colombia, no sirven parallegar a
la conviccion de que existié un aca-
bado y detallado acuerdo previo, si
son indicativas de la existencia de
cierta cooperacion o coordinacion
necesaria parallevar a cabo la opera-
cién de introduccion de droga de Co-
lombia a Espafia.

En tal sentido no le falta razén al
Fiscal cuando afirma que los térmi-
nos del relato probatorio se tornan
absurdos si las personas que son re-
ceptoras de la droga que ha de entre-
gar otra en €l aeropuerto de acuerdo
con las instrucciones que reciben por
teléfono después de una llamada
para verificar el contacto, niegan que
existio acuerdo previo, ya que en
mayor o menor medida |os términos
del “factum” implican o llevan con-
sigo un minimo de concertacion, co-
ordinacion o acuerdo.

5. {tem més, aunque partiéramos
de la hip6tesis de que no existi6 €l
mas minimo acuerdo previo (lo que
se compagina mal con € flujo inten-
so y abundante de llamadas teleféni-
cas entre los tres acusados), tampoco
seria preciso ese dato para estimar
consumado el delito y ello no sélo
por ser destinatarios de la droga, sino
ademés porque como tales asumen,
dentro de una operacion de importa-
cién o introduccién de droga en Es-
pafia desde el extranjero, una tarea,
cometido o “rol” que le hasido asig-
nado, siendo conscientes que consti-
tuyen una pieza de toda la trama que
en conjuncioén con otros, tratan de
culminar la operacion de introduc-
cion de cocaina desde €l exterior.

Es perfectamente factible que los
“cerebros’ o “duefios del negocio”
no realicen tareas de riesgo, pero si
las asignan y atribuyen a las perso-
nas que colaboran con ellas, y asi,
sin acuerdo previo todas las piezas
del engranaje operativo, que con
aportacién causal propiay conscien-
tes de la actividad aportada por
otros, cooperan a la realizacion de
actos de tréfico de drogas, como son
e transporte, introduccion, deposito
y posterior distribucion de la mer-
cancia ilicita que fue €l objeto de la
operacion desbaratada, son merece-
dores de la calificacion juridica de
autores.

En conclusién y en palabras de la
sentenciainvocada por €l Fiscal, dic-
tada por esta Sala el 5 de julio de
2008 (num. 52) “tratédndose de envi-
0s de droga por correo o por otro sis-
tema de transporte es doctrina conso-
lidada que si el acusado hubiese
participado en la solicitud u opera-
cién de importacién, o bien figurase
como destinatario de la misma, debe
estimérsele autor de un delito consu-
mado, por tener la posesion mediata
de la droga remitida y por constituir
un cooperador necesario en una ope-
racion de trafico (SS. 27.9.93,
23.2.94, 5.5.94, 9.6.94, 23.12.94,
20.4.96, 23.4.96, 21.6.99, 19.9.2000,
15.11.2000, 28.1.2001, 3.12.2001 y
29.9.2002)".

En atencion alo expuesto el moti-
vo debera ser acogido.

Recurso de Encarna.

SEGUNDO.- Elementales razones
de sistemética casacional, aconsegjan
el cambio de orden en la resolucién
de los distintos motivos planteados,

comenzando por el formalizado con
el nimero quinto. En é y en base a
art. 849-2 L.E.Cr. se alega error de
hecho en la apreciacién de la prueba
derivada de documentos, no contra-
dichos, que obran en actuaciones.

1. Como documentos invoca los
informes periciales analiticos de la
sustancia intervenida, haciendo notar
gue no existe diligencia de entrega de
droga con peso bruto, lo que supone
una razon para decretar la nulidad ra-
dical a no poderse verificar la co-
rrespondencia de la sustancia interve-
niday laentregada a laboratorio.

A su vez sostiene gue no coinci-
den las tres planchas intervenidas,
conteniendo cocaina con las analiza-
das por €l Laboratorio, en particular,
en el atestado se atribuye a todas
ellas el “color blanco”, mientras que
en la analitica en dos lotes se matiza
gue €l color era “marfil” y en otro
caso “anaranjado”, circunstancia que
los policias intervinientes no hacen
constar en el atestado.

2. Como tiene reiteradamente afir-
mado esta Sala, |as pruebas pericia-
les poseen naturaleza personal y son
incapaces de fundamentar una altera-
cion del relato probatorio por la via
del error facti, aunque en casos espe-
ciales y concurriendo determinadas
circunstancias pueden actuar como
documentos a efectos casacionales.
Estos casos de reducen a los dos si-
guientes:

a) Cuando existiendo un solo dic-
tamen o varios absolutamente coin-
cidentesy no disponiendo la Audien-
cia de otras pruebas sobre los
mismos elementos facticos, e Tribu-
nal haya estimado el dictamen o dic-
tamenes coincidentes como base Gni-
ca de los hechos declarados
probados, pero incorporandolos a di-
cha declaracién de un modo incom-
pleto, fragmentario, mutilado o con-
tradictorio, de modo que se altere
relevantemente su sentido originario.

b) Cuando contando solamente
con dicho dictamen o dictamenes
coincidentes y no concurriendo otras
pruebas sobre el mismo punto facti-
co, € Tribuna de instancia haya lle-
gado a conclusiones divergentes con
las de los citados informes, sin ex-
presar razones que o justifiquen.

3. En la sentencia se advierte que
no han concurrido tales condiciona-
mientos, por la sencilla razén de que
¢ tribuna ha considerado como da-
tos finales €l resultado analitico de
las sustancias entregadas. El tribunal
ha tomado en consideracion e dicta-
men pericia, sin que se halle contra-
dicho o refutado por otras pruebas,
ni entre en contradiccion con ellas.
Unicamente es advertible el desliza-
miento de un error material de calcu-
lo, de naturaleza elemental y perfec-
tamente corregible, que no podia dar
lugar a la estimacién del motivo,
dada la clara doctrina sostenida por
esta Sala de casacién, segun la cud,
la ateracion del “factum” sdlo podra
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ser acogida cuando la modificacion
interesada sea capaz de modificar e
sentido o términos del fallo o parte
dispositiva de la sentencia. En nues-
tro caso e primer |ote de droga (véa-
se pagina 180 de las actuaciones) se
cuantifica en 752,5 gramos, mientras
que el “factum” recoge 762,5. Todas
las demés cantidades son exactamen-
te las reflejadas en el documento
analitico.

4. A su vez la recurrente no preci-
sO el aspecto o parte del “factum”
gue ha de ser aterado, sustituido o
completado, como un “prius’ para
propugnar una nueva subsuncion de
los hechos o una modificacion de sus
circunstancias juridico relevantes.

Larazon no es otra que el motivo
no se ha canalizado por la via proce-
sal oportuna. En e fondo lo que sos-
tiene larecurrente esla quiebra de la
cadena de custodia o identificacion
de la droga ocupada y la después
analizada. En principio, sobre este
particular existen cinco lotes o sus-
tancias a analizar. Las tres planchas
con droga ocupadas en el aeropuerto,
lo intervenido en casa de larecurren-
te (cocaina y cafeina), analizandose
la primeray descartando la segunda,
una vez detectada la naturaleza de
sustancia no toxica.

Pero es més, aungue la fuerza poli-
cia calificase de sustancia blanca la
ocupada, ya que tenia este color €l
fardo de mayor peso (més de siete ki-
logramos), € color marfil es confun-
dible con e blanco y el que sin ser
“color naranja’ tenia una tonalidad
anaranjada, puede constituir un deta-
Ile secundario, respecto a cua la po-
licia no se viera en la obligacion de
efectuar mas precisiones. No obstan-
te el dato seria importante como re-
fuerzo a cualquier duda sobre la rup-
tura de la cadena de custodia, pero es
lo cierto que la droga aprehendida se
hallaba bien definida, se expresd su
peso bruto, seglin se desprende de la
pagina 17 de las diligencias (11.800
gramos) y en la siguiente se hace re-
ferencia a la intervenida en su casa.
Pero lo determinante y concluyente
es que en las paginas 178 y 179 de
las diligencias sumariales se concre-
tan hasta |a saciedad toda clase de
detalles, referencias, nimero de re-
gistro, etc. precisos para excluir radi-
calmente cualquier confusién acerca
del origen o procedencia de la droga
gue seandiza.

El motivo, por lo expuesto, debe
rechazarse.

TERCERO.- El primero de los
motivos, con apoyo procesal en los
arts. 5-4 LOPJ. y 852 L.E.Cr., lo de-
dica a atacar la sentencia que le con-
dena por entender que vulnera el de-
recho a la tutela judicial efectiva, a
un proceso con todas las garantias
sin indefensién y a la presuncion de
inocencia (art. 24-1y 2 C.E.), todo
eloenrelacion a art. 18-3 C.E.

1. El conjunto de infracciones de-
nunciadas tiene una causa o denomi-

nador comun, en cuanto dimanan de
la observacion y manipulacion no
autorizada del teléfono movil del
acusado Sr. Juan Pablo.

Estima esencial delimitar el presu-
puesto factico en cuyo contexto se
produjo la hipotética infraccién. En
tal sentido nos dice “las presentes
actuaciones principiaron por atestado
de la Guardia Civil (diligencias poli-
ciales nim. 004) por € que se daba
cuenta de la detencién producida el
pasado dia 3 de mayo de 2008 de D.
Juan Pablo en el aeropuerto de Bara-
jas, cuando procedente de Cali (Co-
lombia) se procedi6 por lafuerza ac-
tuante a pasar de forma aleatoria €l
correspondiente reconocimiento
aduanero de su equipaje y a realizar
el referido reconocimiento por esca-
ner de Rayos X los agentes detectan
en su interior bultos sospechosos
que, después de un registro més ex-
haustivo, resultaron ser tres planchas
de al parecer cocaina, procediendo
seguidamente a su detencion.

Sin embargo, una vez ya detenido
D. Juan Pablo observa la poalicia ju-
dicial cémo el teléfono movil que
aquél portaba (ya intervenido una
vez detenido) recibia diversas llama-
das telefénicas del nim. 005, mo-
mento en que los agentes, sin ningn
tipo de autorizacién judicial, proce-
den a redlizar una llamada desde el
teléfono intervenido a Sr. Juan Pa-
blo, sin consentimiento de éste, al
mismo numero de teléfono del que
provenian aquellas llamadas, y una
vez responde su interlocutor, cuando
pregunta por “Juan Pablo”, € agente
actuante suplanta la identidad de un
tercero supuestamente acompafiante
0 amigo del detenido manifestando,
de forma artificiosa, que Juan Pablo
en esos momentos no se puede poner
al teléfono, que ha tenido un mal
vigiey se encuentra indispuesto, pre-
guntando por la cafeteria “Medas”
en dénde se encuentran, momento en
el cual se realiza un operativo poli-
cia y se vuelve arealizar una llama-
da d teléfono entrante desde un mo-
vil de la policia para observar a las
personas que cogen el teléfono de
entre las que se hallaban en dicha ca-
feteria, momento en & cua, fruto de
la intervencién telefénica antedicha,
observan a los supuestos sospecho-
sos interlocutores de los agentes que,
segun el atestado, serian D. Luis Ma
nuel y D2Encarna’.

2. De acuerdo con lo expuesto €l
censurante concluye que la observa-
cién, manipulacion e intervencion de
su teléfono por la fuerza policia sin
autorizacién judicial de ningun tipo
es radicalmente nula, por violar el
derecho constitucional a secreto de
las comunicaciones. Se trataria de
escuchas telefénicas “preventivas’,
tendentes a investigar posibles deli-
tos, con infraccién del principio de
proporcionalidad.

Citay desarrolla a continuacion al-
gunas sentencias de la Audiencia
Provincial, especialmente de Canta-
bria y Madrid, insistiendo en que la
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intervencién no cumplié con los re-
quisitos exigidos por el art. 579
L.E.Cr. y jurisprudencia que lo inter-
preta, muy a contrario, el efectuar
las rellamadas y entablar comunica-
cion con €l interlocutor y proceder a
su identificacion y localizacion su-
planta su identidad policia por la de
un tercero supuestamente amigo o
acompafiante del verdadero titular
del teléfono receptor, todo elo fruto
de una unilateral decision de los
agentes de la Guardia Civil, lo que
en realidad constituye un ardid reali-
zado mediante la utilizacion de un
terminal telefénico ajeno amparado
por e secreto de las comunicaciones.

3. La Audiencia Provincial ha
dado cabal respuesta al problema
planteado en sus fundamentos juridi-
cos segundo y tercero, rechazando
los argumentos de la parte afectada.
Sobre este particular es obvio que en
la lectura de derechos una vez dete-
nido el recurrente, no procedia refe-
rir €l derecho a secreto de las comu-
nicaciones (art. 18-3 C.E.) ni ningln
otro que no fuera de los previstos en
d art. 520 L.E.Cr. LaAudienciadeja
claro que no existié ninguna activi-
dad por parte de la policia que pro-
vocase la llamada originaria que fue
esponténea, limitdndose los agentes
a tomar el nimero que reflejaba la
pantallay ya desde un teléfono ocu-
pado y en su cometido de descubrir a
otros implicados hacen una rellama-
da a hipotético interlocutor, que es
precisamente quien sugiere que el
portador de la droga le espere en la
cafeteria Medas, de la Terminal-4
del Aeropuerto de Madrid-Barajas.
Asi pues, la Audiencia concluye que
no existio interceptacion de comuni-
cacion alguna, y que € trafico de lla-
madas y posterior entrada y registro
en la casa de la recurrente ya fueron
efectuados con autorizacion judicial.

4. Aunque con lo dicho por la Au-
diencia bastaria para rechazar el mo-
tivo, quizés quepa matizar y delimi-
tar €l alcance del derecho al secreto
de las comunicaciones para mostrar
que la utilizacion del teléfono gjeno
y gjecucion de una rellamada queda
fuera del derecho al secreto de las
comunicaciones.

En este sentido es un lugar comin
entre |os constitucionalistas, el raqui-
tismo o insuficiencia regulativa del
desarrollo de tal derecho fundamen-
tal (art. 18-3 C.E. y 579 L.E.Cr.), es-
pecialmente este segundo precepto
que deja en €l aire ciertas cuestiones
que gravitan arededor del derecho y
pueden afectarle directa o indirecta-
mente. En efecto, quedan huérfanos
de regulacion algunos puntos como:
definicidn de las categorias de perso-
nas susceptibles de ser sometidas a
escuchas telefonicas; la naturaleza
de las infracciones susceptibles de
poder dar lugar alainterceptacion de
la comunicacion; lafijacion de un Ii-
mite ala duracion de la g/ecucion de
lamedida; e procedimiento de trans-
cripcion de las conversaciones inter-
ceptadas; las precauciones a adoptar
para conservar intactas y completas

las grabaciones realizadas a los fines
de control eventual por € juez o por
la defensa; |as circunstancias en las
gue puede o debe procederse a bo-
rrar o destruir las cintas en determi-
nados casos, especialmente en su-
puestos de sobreseimiento, etc.

Pues bien, estos y otros aspectos
no tratados en preceptos especificos
han ido configurandose sobre la base
de la interpretacion de normas inter-
nacionales vigentes en Espafia, ex
arts. 10-2 C.E., tales como Declara-
cion Universal de Derechos Huma-
nos (art. 12) 1948; Convenio Euro-
peo para la Proteccién de Derechos
Humanos y Libertades Fundamenta-
les (art. 8) de 1950; Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos
(art. 17-1) 1966, ademas de la propia
jurisprudencia constitucional y de
este Tribunal.

Especialmente llamativa es la li-
nea jurisprudencial seguida por el
Tribunal Europeo de Estrasburgo
después del caso Malone (S. 2-8-84),
en que se engloba dentro del derecho
a secreto de las comunicaciones los
denominados datos “externos’ o “de
tréfico”, referidos a la identidad de
los interlocutores, momento tempo-
ral de lallamada, listado de Ilamadas
efectuadas, duracién de las mismas,
etc. Sobre esta particular cuestion,
aungue en alguna intromision, como
la observancia del listado de llama-
das de un terminal, no pudieran in-
cardinarse de modo preciso en lo que
€s una comunicacion, si afectaria a
derecho a la intimidad y en nuestro
ordenamiento, aln con menor grado
de rigor argumentativo, se ha reser-
vado alaautorizacion judicial.

Mas, en determinados supuestos o
situaciones en que el sacrificio del
derecho es minimo y la urgencia de
laintromision se impone para la cul-
minacion de una investigacion poli-
cial no se excluiria que ponderando
los principios de racionalidad y pro-
porcionalidad pudierala policia judi-
cial actuar por iniciativa propia en
cumplimiento de sus cometidos sin
acudir a juez, cuando de hacerlo se
perjudica o desbarata la investiga-
cién policial. En cualquier caso solo
excepcionalmente y cuando la inter-
vencion afecte a ese listado de lla-
madas, a nlimero de algin comuni-
cante si la actuacién relne los
caracteres de actividad idonea para
alcanzar un fin constitucionalmente
legitimo, necesaria o imprescindible,
esto es, que no existan otros medios
0 medidas menos graves o que im-
pongan menos sacrificios para los
derechos de terceros, y por ultimo
gue de su aplicacion se deriven mas
ventajas que perjuicios para €l inte-
rés general, podria excepcionamente
la policia judicial acudir a datos co-
laterales de la conversacion o a obte-
ner directamente el listado de llama-
das 0 € nimero de alguna llamada,
partiendo siempre de que forman o
pueden formar parte del derecho al
secreto de las comunicaciones. Des-
conectado de comunicaciones con-
cretas, su repercusion incidiria en el
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derecho alaintimidad, que en aspec-
tos no sensibles podria ceder, en be-
neficio de la investigacién de un de-
lito grave (SS.T.S. 1235/2002 de 27
de junio; 666/2003 de 17 de junio,
215/2004 de 20 de abril, etc.).

5. Trasladando tal doctrina a nues-
tro caso es patente e incontestable
gue no nos hallamos ante ninguna
comunicacion telefénica, ni tampoco
se ha vulnerado la intimidad a ano-
tar el nimero de teléfono que insis-
tentemente llamaba a mévil del de-
tenido. Este dltimo, portador de una
gran cantidad de cocaina (mas de
nueve kilogramos de alto grado de
pureza) se le ocupa, interviene o re-
quisa su movil, que segln propio tes-
timonio cuando llegaran a aeropuer-
to terceras personas le llamarian para
darle instrucciones sobre el destino
deta cantidad de droga.

El mévil, como instrumento o me-
dio de comision del mismo, ha sido
objeto de desposesion legitima en
una correcta diligencia de cacheo.
Dicho teléfono lo posee transitoria-
mente la policiay puedey debe utili-
zarlo para hacer alguna llamada
como medio de investigacion del de-
lito enderezado a descubrir toda la
trama, especialmente la intervencion
de otros coautores. Asi pues, la poli-
cia toma el nimero de la pantalla,
gue cualquiera puede ver y lleva a
cabo una rellamada, sin hacerse pa-
sar por €l interesado, sino por un ter-
cero que le acompariaba, accediendo
alacita que los terceros que respon-
den ala llamada (los dos recurren-
tes) le sugieren, concretamente, en €l
Bar-Restaurante Medas de la T-4 de
Bargjas.

La llamada que hizo la policia con
el teléfono incautado no interferia
comunicacién ajena alguna; era la
propia comunicacion de la policia,
como ardid legitimo y elemental
para descubrir a los responsables de
un delito castigado con penas que
van de 9 afiosy 1 dia a 13 aflosy 6
meses aungque, como sagaz medida
de prudencia y aseguramiento del
éxito de la investigacion, utilizaran
el teléfono del acusado para efec-
tuarla.

La Guardia Civil actué conforme a
las obligaciones que le vienen im-
puestas por el art. 282 L.E.Cr. en
concordancia con los arts. 11.1 g) y
21 a 36 de la Ley Organica 2/1986
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado; art. 770-3 L.E.Cr.; 547y
ss. de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial y 14 de la Ley Organica
1/1999 de 21 de febrero de Protec-
cion de la Seguridad Ciudadana. Es
mas, como muy bien puntualiza el
Me Fiscal los agentes de la policia
judicial habrian faltado a su deber si
no hubieran anotado ese nimero en-
trante y practicado las diligencias ne-
cesarias para la localizacion de los
autores de la llamada recibida en el
movil del detenido, procediendo ala
rellamada al nimero de procedencia,
en principio con e propio movil del
detenido, después para detectar a los

coautores en el aeropuerto desde un
movil de la pertenencia de la policia.

Pretender, como sostiene la recu-
rrente, que no ocultaran su identidad,
desvelando su condicion de palicias,
es tanto como incurrir en responsabi-
lidad profesional, porque la opera-
cidn quedaria autométicamente frus-
trada. El presunto ardid o estrategia
policial constituye un procedimiento
legitimo no contrario a derechos fun-
damentales de terceros, tendente a
descubrir 0 perseguir delitos graves,
como es e que nos ocupa. El princi-
pio de proporcionalidad y un minimo
de oficio profesional asi lo imponi-
an. Abstenerse los agentes de usar de
los medios legitimos que tienen a su
alcance para descubrir el delito y
perseguir a los delincuentes, quiza
les hubiera puesto en la tesitura de
responder por un delito de “omision
de perseguir delitos’ que e art. 408
del Cédigo Penal le impone.

Por todo lo expuesto el motivo ha
de decaer.

CUARTO.- En e motivo segundo
se denuncig, viaart. 5-4 LOPJ. y 852
L.E.Cr., lavulneracion del derecho a
la presuncion de inocencia previsto
end art. 24-2 C.E.

1. A juicio de la recurrente no
existe prueba de cargo suficiente
para fundar una sentencia condena-
toria en atencién a una serie de cir-
cunstancias 0 argumentos, que resu-
midamente agrupa del siguiente
modo:

a) Considerandose nula la obser-
vacion telefonica practicada sobre €l
movil del Sr. Juan Pablo, devendrian
igualmente nulas todas las pruebas
derivadas directa o indirectamente
de laanterior (conexion de antijurici-
dad).

b) No ha existido investigacion
previa de caracter policial que incri-
mine ala acusada, a surgir la ocupa-
cion de la droga de forma sorpresiva
0 deatoria

c) La recurrente no conocia de
nada a Juan Pablo, persona detenida
en el aeropuerto con las bolsas con-
teniendo droga.

d) Luis Manuel reconocié en su
declaracion judicial que habia que-
dado en el aeropuerto con Juan Pe-
blo para recogerle y a la sefiora En-
carna la habia conocido dos dias
antes y habia hablado de buscar tra-
bajo.

€) El porteador o transportista de
la droga habia quedado expresamen-
te en el aeropuerto con Luis Manuel,
mientras - segln su testimonio- no
conoce de nada a la chica que acom-
pafiaba a aquél, que eralarecurrente.

Por todo ello concluye que el mero
hecho de acompafiar o encontrarse
en un determinado momento con una
determinada persona no puede equi-
valer sin méas a otorgarle cualquier

tipo de participacién activa en hipo-
téticas conductasilicitas.

Por dltimo, como adicién a moti-
Vo, impugnaba la cadena de custodia
de la droga por faltar prueba feha-
ciente de que la sustanciaintervenida
fuera o se correspondiera con la fi-
na mente analizada.

2. La sentencia combatida, en los
fundamentos juridicos 5° y 6° expli-
ca ampliamente la serie de pruebas
incriminatorias y la inconsistencia e
incoherencia de las exculpaciones
ofrecidas frente a ciertos datos o ele-
mentos que sugieren la participacion
en el hecho ilicito que evitan desa-
rrollar pormenorizadamente los fun-
damentos incriminatorios de la con-
dena.

No es de mas recordar algunos as-
pectos reflejados en la fundamenta-
cion juridica que confirman esta
idea. Entre las pruebas de cargo figu-
ran:

1) Cuando se produce la rellamada
desde €l teléfono ocupado a Juan Pa-
blo lo coge y contesta Encarnay a
continuacion lo pasa a Luis Manuel.

2) Cuando se produce la segunda
Ilamada a teléfono de Luis Manuel
y se procede a su detencion €l y la
recurrente estén juntos en el Restau-
rante Medas como confirman los
agentes (prueba testifical: art. 717
L.E.Cr.).

3) Ante la excusa de que iba a es-
perar una amiga a aeropuerto no da
en momento alguno el nhombre de
esa amiga a efectos de comproba-
cion.

4) Existen cinco conversaciones
anteriores por teléfono, segin loslis-
tados de llamadas, judicialmente ob-
tenidas, llevadas a cabo entre estos
dos acusados.

5) En e momento de la detencion
se le ocupa a la procesada recurrente
el mévil nim. 006 en el cual se reci-
ben tres Ilamadas desde el de Luis
Manuel (nim. 005) losdias 1y 2 de
mayo de 2008, y en sentido inverso
dos Ilamadas el dia 1 de mayo, lo
que es significativo si tenemos en
cuenta que los hechos sucedieron el
3 de mayo de 2008.

6) Finamente, las alegaciones de
gue no conoce a Juan Pablo se des-
virttan por las dos llamadas del telé-
fono de la recurrente a del introduc-
tor deladrogael 21 de abril de 2008
(fol. 244), fecha precisamente en que
aquél emprende su vigje a Colombia
desde Barcelona (véase hillete, folio
41 prueba documental).

3. Con todos esos datos no cabe
atribuir a ssimple coincidencia el en-
cuentro en €l aeropuerto para hacerse
cargo de la mercancia ilicita que un
conciudadano suyo (los tres acusa-
dos son colombianos) traia de aquel
pais, sino a un proyectado plan del
que larecurrente formaba parte.

Existio, pues, prueba directa e in-
diciaria, debidamente obtenida y re-
gularmente introducida en el plena-
rio en donde se practicé bajo la
vigencia de los principios de orali-
dad, publicidad, inmediacion y con-
tradiccion, siendo objeto de una va
loracién procesal acorde a las pautas
delalégicay delaexperiencia

La incautacion de droga en su pro-
pia casa en disposicion de ser vendi-
da (11 papelinas), sin que conste que
fuera drogadicta o la destinara al
propio consumo, completa la prueba
incriminatoria.

En orden a la supuesta ruptura de
la cadena de custodia la simple con-
sideracion del atestado y los folios
178, 179 y 180 de las diligencias, se
comprueba, como pudo explicarse en
el motivo quinto, objeto del funda-
mento segundo de esta sentencia,
que existio perfecta'y segura coinci-
dencia entre lo incautado y lo anali-
zado por e Laboratorio.

El motivo, por ello, ha de recha-
Zarse.

QUINTO.- A lavista del rechazo
de los motivos 5°, 1°y 2° y habida
cuenta de la estimacion del motivo
Unico articulado por el M° Fiscal, en
el que se considera a ambos recu-
rrentes autores del hecho delictivo en
grado de consumacién, como desti-
natarios que eran de la mercanciaili-
cita, carecen de sentido los motivos
3°y 4° de esta recurrente.

En el tercero, via art. 849-1
L.E.Cr., se discute la individualiza-
cion penoldgica, con infraccion del
art. 66 por unladoy el 16y 62 C.P.
por otro, establecidos para la indivi-
dualizacion penoldgica de un res-
ponsable de delito en grado de tenta-
tiva. Reputando el hecho consumado
y debiendo proceder a nueva indivi-
dualizacion, carece de utilidad el
motivo.

Otro tanto hemos de decir del si-
guiente (motivo 4°) por igua cauce
procesal se propugna la participacién
de la recurrente en concepto de com-
plice (art. 29 C.P.), por haber acom-
pafiado a la persona que habia de re-
cibir la mercancia, pero en ningdn
caso su intervencion fue secundaria o
colateral, sino en calidad de destina-
taria o receptora de la droga. El res-
peto a los hechos probados y la ac-
tuacion conjunta e indistinta de
ambos recurrentes, los sitdia en la po-
sicion de coautores, por cuanto am-
bos sin distingos ni matices eran los
gue debian hacerse cargo de la droga.
Asi lo expresan los hechos probados
de donde se trasluce unaintervencion
coordinada e indistinta de ambos.

Los dos motivos, 3°y 4° deben re-

chazarse y con ellos el recurso de
esta procesada.

Recuso de Luis Manuel.

SEXTO.- En el motivo primero
aglutina dos quejas en una sola peti-
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cién, ambas por vulneracién de dere-
chos fundamentales. En la primera, a
través del art. 5-4 LOPJ. considera
infringido €l derecho alatutela judi-
cial efectiva (art. 24-1y 120-3 C.E.);
y en segundo término, via art. 849-2
L.E.Cr. (debio referirse a num. 1),
considera vulnerado €l derecho a la
intimidad personal y a secreto de las
comunicaciones con infraccion del
art. 18.3, enrelacion a 579 L.E.Cr.

1. En € primero considera insufi-
cientes las explicaciones dadas por €l
tribunal, sobre todo cuando califica
de absurdas o falsas las razones que
tenian para acudir a aeropuerto. Es-
tima que siempre declaré lo mismo y
da una version de los hechos unifor-
me, insistiendo en que conocio a
Juan Pablo trabgjando en la Hostele-
ria en Barcelona y habian quedado
en el aeropuerto parallevarlo alaes
tacion de autobuses.

Respecto del derecho al secreto de
las comunicaciones supuestamente
violado reitera los argumentos de la
recurrente Encarna.

2. Enlo concerniente alatutelaju-
dicial efectiva ninguna repercusion
cabe oponer a la sentencia, si nos
atenemos a contenido esencial de
ese derecho que implica:

a) Posibilidad de acceder alos juz-
gados y tribunales en defensa de de-
rechos e intereses legitimos.

b) El de tener la oportunidad de
alegar y probar |as propias pretensio-
nes en un proceso legal y en régimen
de igualdad con la parte contraria sin
sufrir indefension.

¢) El de acanzar una respuesta ra-
zonada y fundada en derecho dentro
de un plazo razonable.

d) El de gercitar los recursos esta-
blecidos por la ley frente a las reso-
luciones que se estimen desfavora-
bles.

e) El de obtener la gjecucion del
fallo judicial recaido en laresolucion
firme.

Lo que no puede pretender € recu-
rrente es que la version, absoluta-
mente insuficiente ofrecida en el
gjercicio del derecho de defensa, re-
conocido su derecho afatar alaver-
dad, prevalezca frente ala objetiva e
imparcial alcanzada por €l tribunal,
haciendo uso de una facultad que
solo a él compete con exclusividad
(art. 117-3C.E.y 741 L.E.Cr.).

La justificacion argumentativa de
la condena frente a los argumentos
aducidos por € procesado se contiene
en el Fundamento 5°. En é entre otras
cosas se dice: “no tiene sentido llamar
a una persona a la que has conocido
en Barcelona y no tienes certeza de
donde esta, para que acuda a recoger-
te aMadrid. A la estacién de autobu-
ses se puede llegar por otros medios
sin introducir a un semidesconocido
en un asunto tan delicado como trans-

portar cas siete Kg. de cocaina, Juan
Pablo debia recibir instrucciones so-
bre lo qué hacer con ladroga a Ilegar
a Madrid, instrucciones que podian
ser ono ladedirigirse alaestacion de
autobuses, las instrucciones se le dari-
an por teléfono y e teléfono desde €
gue recibe la llamada es el de Luis
Manuel. Cuando se produce la rella-
mada a este teléfono lo coge y contes-
ta Encarna que a continuacion se lo
pasa a Luis Manuel. Cuando se pro-
duce la segunda Ilamada al teléfono
de Luis Manuel y se procede a su de-
tencion y alade Encarna estan juntos
segun declararon los guardias civiles
end juicio....”.

Consecuentemente ninguna arbi-
trariedad o argumentacion absurda
se ha deslizado en la sentencia.

3. Respecto ala presunta violacion
del derecho a secreto de las comuni-
caciones ya tuvimos ocasion de &fir-
mar que la policia judicia obré legi-
timamente en el cumplimiento de su
deber cuando usd de las posibilida-
des legales que le imponia la obliga-
cién de descubrir €l delito y alos de-
lincuentes implicados, sin que en
modo alguno se violara o intercepta
ra ninguna comunicacion, sino que
valiéndose de un instrumento del de-
lito previamente requisado, como
pieza de conviccion, pudo descubrir-
se a otros coautores implicados en €l
hecho.

Todo lo dicho respecto a la corre-
currente debe entenderse reproduci-
do en este momento. De acuerdo con
lo antes afirmado es obvio que € tri-
bunal argumentd y razond acerca de
las pruebas que justificaban la sen-
tencia condenatoria sin que se produ-
jera vulneracion alguna del secreto
de las comunicaciones. Piénsese que
el flujo de llamadas y el mandamien-
to de entrada y registro estaban am-
parados por una orden judicial, con-
secuencia del previo auto injerencial.

El motivo debe rechazarse.

SEPTIMO.- En el siguiente moti-
VO (2°) se invoca violacion del dere-
cho alapresuncion de inocencia (art.
24-2 C.E.) a amparo del art. 5-4
LOPJ. y 849-2 L.E.Cr. (citado por
error, debi6 referirse al art. 852
L.E.Cr.).

1. El impugnante considera que no
se ha aportado a este procedimiento
ninguna prueba de cargo contunden-
te que permita desvirtuar la presun-
cion de inocencia que por mandato
constitucional le ampara, ya que no
se puede considerar como prueba de
cargo que la Sala considere absurdo
gue lo declarado en el acto del juicio
oral por los coacusados Luis Manuel
y Encarna, sea falso, pues lo que no
podemos dejar de hacer mencion es
gue todas las ocasiones en las que ha
declarado Juan Pablo, ha dicho que
el recurrente no tenia conocimiento
del transporte de droga y que lo Uni-
co que le pidi6 es que le fuera a re-
coger para llevarle a la estacién Sur
de autobuses de Madrid.

EL DERECHO

1

No existe respecto a recurrente in-
cremento inusual de su patrimonio,
no maneja o tiene elevadas cantida-
des de dinero en efectivo, no reaiza
operaciones extrafas y distintas de
las précticas comerciales ordinarias,
tiene su trabgjo en €l sector de hoste-
leria'y no tiene vinculos o conexio-
nes con actividades de tréfico de es-
tupefacientes o con personas o
grupos con ellos relacionados.

A continuacién nos dice que aun
cuando |os hechos declarados proba-
dos pudieran ser objetivamente cons-
titutivos de un delito del art. 368,
369-1.6 C.P., subjetivamente no po-
drian calificarse de tal a faltar prue-
ba cierta y definitiva sobre el “ani-
mus posidendi”, necesario para
integrar €l tipo.

2. Los argumentos son inasumi-
bles, pues quedd acreditado plena-
mente gque el acusado, junto con su
acompafiante, eran |os destinatarios
de la droga, asi que aunque sea por
unos instantes, son ellos los que teni-
an que hacerse cargo de la misma,
sin perjuicio de que €l destino subsi-
guiente fuera hacerla llegar a manos
deotros.

Por todo ello & motivo ha de de-
clinar.

OCTAVO.- En € motivo tercero,
con sede en el art. 849-1 L.E.Cr.
considera indebidamente aplicado el
art. 368, 369-1.6 del C.Penal.

1. El recurrente protesta porque
dentro del tipo delictivo por € que se
le condena no se especifican los ele-
mentos que o integran, especialmen-
te aquéllos que consideran ejecutado
¢l tipo del injusto en grado de tenta-
tiva a objeto de descender la pena
uno o dos grados, conforme @ art. 16
y 62 C.P.

Sorpresivamente en las alegacio-
nes legales o doctrinales que desa-
rrollan el motivo, se aparta del enun-
ciado e insiste en que por violar el
derecho a secreto de las comunica-
ciones debe reputarse nula la prueba
y todas las consecuencias probato-
rias derivadas, conforme a la doctri-
na de los frutos del &bol envenena-
do, establecidaen el art. 11 delaLey
Organica del Poder Judicial. Entien-
de puesviolado € art. 18-1y 3 dela
Constitucién espariola.

2. A lavista de los términos en
que se formula el motivo, hemos de
remitirnos a todo lo explicitado en el
motivo primero de Encarna, dandolo
por reproducido.

De todos modos el sugerido pro-
blema de la rebaja de la pena en uno
0 dos grados, también carece de sen-
tido, porque la calificacion adecuada
segln este Tribunal, estimando el
motivo del Fiscal, eslade autores de
un delito consumado.

El motivo sobre la individualiza-
cion penolégica, 1o vuelve a reiterar
en el motivo siguiente (4°), denun-

ciando la infraccién del art. 66, en
relacion a 16 y 62 (por error se cita
e 52) del Codigo Penal, analizando
la queja como error iuris (art. 849-1
L.E.Cr.).

Consecuentemente, y ante la ca-
rencia del sentido, debe rechazarse.
Asi pues se desestiman los motivos
3°y 4°y con ellos € recurso.

NOVENO.- Las costas procesales
ala vista de la desestimacion de los
recursos de |os dos procesados se les
imponen expresamente, conforme
dispone e art. 901 L.E.Criminal.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a recurso de casa-
cién interpuesto por el Ministerio
Fiscal por estimacién de su motivo
Unico y en su virtud casamos y anu-
lamos |la sentencia dictada por la Au-
diencia Provincial de Madrid, Sec-
cién Quinta, con fecha catorce de
julio de dos mil nueve.

Y debemos declarar y declaramos
no haber lugar a los recursos de ca-
sacion interpuestos por las represen-
taciones de los procesados Encarnay
Luis Manuel contra la anteriormente
mencionada sentencia de catorce de
julio de dos mil nueve y con expresa
imposicion a dichos recurrentes de
las costas ocasionadas en sus respec-
tivos recursos.

Comuniquese esta resolucion y la
gue seguidamente se dicte a la Au-
diencia Provincial de Madrid, Sec-
cion Quinta, a los efectos legales
procedentes, con devolucion de la
causa.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicara en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquin Giménez Garcia.-
José Ramon Soriano Soriano.- Mi-
guel Colmenero Menéndez de Luar-
ca.- Juan Ramon Berdugo GOmez de
laTorre.- Jos2 Antonio Martin Pallin.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a treinta y
uno de marzo de dos mil diez.

En el Sumario incoado por € Juz-
gado de Instruccién nim. 20 de Ma-
drid con & nimero 20/2008 y fallado
posteriormente por la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, Seccion Quinta,
contra los procesados Juan Pablo,
nacido en Barcelona el 26/05/1962,
hijo de Enrique y de Rosario, con
DNI: ndm. 007; Encarna, nacida en
Cerrito Valle (Colombia) el dia
25/03/1969, hija de Rosa Concha y
de Bernardo con NIE ndam. 002 y
Luis Manuel, nacido en Colombia el
28/09/1977, hijo de Rafael y de Ma-
ria, con NIE nim. 001, todos ellos
sin antecedentes penales; y en cuya
causa se dictd sentencia por la men-
cionada Audiencia Provincia que ha
sido casada y anulada por la pronun-
ciada por esta Sala Segunda del Tri-
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bunal Supremo en el dia de la fecha,
bajo la Presidencia del primero de
los indicados y Ponencia del Excmo.
Sr. D. José Ramon Soriano Soriano.

ANTECEDENTES

UNICO.- Se admiten y dan por re-
producidos los que se contienen en
la sentencia revocada y anulada dic-
tada por la Seccidn Quinta de la Au-
diencia Provincial de Madrid con fe-
cha catorce de julio de dos mil
nueve, incluso su relato de hechos
probados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los de la menciona-
da sentencia de instancia, salvo en
aquello que contradigan los argu-
mentos de este Tribunal, en los con-
cretos extremos relacionados con el
motivo que se estima.

SEGUNDO.- En orden a la nueva
individualizacion de la pena, esta
Sala entiende justa y proporcionada
la imposicién de la pena minima de
9 afios y 1 dia de prision con las ac-
cesorias y multa de 300.000 euros a
cada uno.

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos. Que debemos condenar
y condenamos a los procesados En-
carnay Luis Manuel como autores
responsables de un delito consumado
de tréfico de drogas en cantidad de
notoria importancia, sin la concu-
rrencia de circunstancias modificati-
vas de la responsabilidad crimina a
la pena de 9 afios y 1 dia de prisién
con inhabilitacion especial del dere-
cho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena'y una multa de
300.000 euros a cada uno, mante-
niendo los demas pronunciamientos
de la sentencia recurrida.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquin Gimeénez Garcia.-
José Ramon Soriano Soriano.- Mi-
guel Colmenero Menéndez de Luar-
ca.- Juan Ramon Berdugo Goémez de
la Torre.- José Antonio Martin Pa-
lin.

Publicacién.- Leidas y publicadas
han sido |as anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. José Ramon Soriano Soriano,
mientras se celebraba audiencia pu-
blicaen el diade su fechala Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo, de lo
gue como Secretario certifico.

VOTO PARTICULAR

Voto Particular a la Sentencia de
esta Sala nim. 266/2010, de 31 de
marzo de 2010, formulado por €l
Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero
Menéndez de Luarca.

Con e méximo respeto por la opi-
nion de los Magistrados integrantes
de la mayoria, debo formular por es-

crito mi discrepancia con €l resulta-
do del andlisis del motivo primero
del recurso interpuesto por Encarna,
gue se desarrolla en e Fundamento
Juridico Tercero de la Sentencia de
casacion, en el que se queja de la
vulneracion del derecho al secreto de
las comunicaciones telefonicas, ale-
gacién que la mayoria desestima y
gue, por €l contrario, entiendo que
debi6 ser estimada.

1. Segun se recoge en el citado
Fundamento Juridico, una vez dete-
nido el acusado que portaba la droga,
la Policia observo cémo en su teléfo-
no movil, que le habia sido incauta-
do una vez detenido, recibia distintas
[lamadas de un mismo nimero. Ante
ello, los agentes policiaes procedie-
ron a realizar una rellamada a dicho
ndmero, comunicando a interlocutor
que el portador del teléfono, el dete-
nido Juan Pablo, no se encontraba
bien, y citandose en una de las cafe-
terias de la terminal. Una vez en €l
lugar, los agentes realizaron otra lla-
mada, esta desde su propio teléfono,
procediendo a la detencién de su re-
ceptor, que resultaron ser los otros
dos recurrentes.

2. La mayoria de la Sala parece
entender que la observacion dd lista-
do de llamadas contenido en la me-
moria de un teléfono movil no afecta
al derecho a secreto de las comuni-
caciones, sino a derecho ala intimi-
dad, que, siempre bagjo una habilita-
cion legal (articulo 282 y 770.3
LECrim; 111 gy 21 a36delalLO
de Cuerpos y Fuerzas de Seguridad;
547ny ss LOPJ; y 14 dela LO de
Proteccion de la Seguridad Ciudada-
na), permitiria determinadas invasio-
nes menores por parte de la Policia
en casos de urgencia.

3. Hemos de comenzar sefialando
gue, en realidad, la observacion del
listado de Ilamadas contenido en la
memoria de un teléfono movil per-
mite conocer unos datos coinciden-
tes en gran parte con aguellos a los
gue se accede a examinar la infor-
macion que aparece en pantalla
cuando se recibe una llamada, espe-
cialmente si procede de un nimero
no oculto. Esos datos son, a menos,
la misma existencia de la llamada en
un momento preciso desde un deter-
minado ndmero a teléfono del sos-
pechoso. El listado puede, incluso,
estar en pantalla cuando €l teléfono
es intervenido a sospechoso, por o
gue es irrelevante a estos efectos que
para conocer su contenido sea preci-
so realizar alguna accién sobre €l
aparato afnadida a la mera observa-
cion de lo que la pantalla ofrece. El
acceso casual a una determinada in-
formacién para cuyo acceso sea im-
prescindible la autorizacion judicial
previa, no suprime el conocimiento
de la informacion como un hecho de
larealidad, pero la carencia de la au-
torizacion impide su utilizacion legi-
tima como elemento de investiga-
cion o como elemento de prueba.

4. La cuestion, por lo tanto, se
centra en establecer si tal observa-

cién afecta o no al derecho al secreto
de las comunicaciones, ya que para
Su restriccion o invasion es precisa
en todo caso la resolucion judicial,
aunque s se trata de invasiones de
menor intensidad, alguna sentencia
del Tribunal Constitucional ha acep-
tado su justificacién por medio de
providencia.

El Tribunal Constitucional, a
quien le corresponde la determina-
cion del alcance y los limites de los
derechos fundamentales, ha incluido
en € derecho al secreto de las comu-
nicaciones los llamados datos exter-
nos de la comunicacién, para cuyo
conocimiento sea preciso incidir en
el mismo proceso de comunicacion,
mientras éste tiene lugar, con inde-
pendencia del acceso al contenido de
lo comunicado y siendo también in-
diferente que e momento en que se
accede atales datos o en el que éstos
se difunden a terceros, sea posterior
a su obtencién, coincidiendo sustan-
cialmente con la doctrina emanada
del TEDH, especialmente desde la
Sentencia del Caso Malone, en la
que €l citado Tribunal entendié que
aunque € mecanismo del que se sir-
ven las empresas de comunicacion
para relacionar las llamadas y factu-
rar a sus clientes no implica inter-
ceptacion de la comunicacion, sin
embargo en los listados figuran datos
-los nimeros de | os tel éfonos de des-
tino- que son parte integrante de las
comunicaciones telefdnicas por lo
que dicho sistema afecta a art. 8.1
del CEDH, no siendo posible dispo-
ner de dichos datos sin consenti-
miento de su titular. En esa Senten-
cia se reconocia expresamente la
posibilidad de que el art. 8 de la
Convencion pueda resultar violado
por el empleo de un artificio técnico
que, como el llamado “comptage”,
permite registrar cudles hayan sido
los nimeros telefénicos marcados
sobre un determinado aparato, aun-
que no el contenido de la comunica-
cién misma.

5. La STC nim. 114/1984, ya &fir-
mo que “El derecho a secreto de las
comunicaciones protege a los comuni-
cantes frente a cualquier forma de in-
terceptacion o captacion del proceso
de comunicacion por terceros g enos,
sean sujetos publicos o privados’.

La STC nim. 34/1996, advertia
que el derecho a secreto de las co-
municaciones “cubre no sdlo el men-
sgje sino también, en su caso, otros
aspectos suyosy, entre ellos, laiden-
tidad de los interlocutores’, y que
“se pretende garantizar asf la “impe-
netrabilidad de la comunicacion” por
terceros con eficacia ergaomnes’.

La misma idea aparece también en
la STC nim. 127/1996, en la que se
recordaba que “este Tribunal, en la
STC 114/1984, declar6 que “el con-
cepto de “secreto” tiene un caracter
“formal”, en el sentido de que se
predica de lo comunicado, sea cual
sea su contenido y pertenezca o no el
objeto de la comunicacion misma a
ambito de lo personal, lo intimo o lo

reservado. Esta condicién formal del
secreto de las comunicaciones (la
presuncion iuris et de iure de que lo
comunicado es “secreto” en un senti-
do sustancia), ilumina sobre la iden-
tidad del sujeto genérico sobre el que
pesa €l deber impuesto por la norma
constitucional” (fundamento juridico
7.9, habiendo advertido en péarrafo
anterior la misma sentencia que, “sea
cual sea el contenido objetivo del
concepto “comunicacién” la norma
constitucional se dirige inequivoca-
mente a garantizar su impenetrabili-
dad por terceros (publicos o priva-
dos: el derecho posee eficacia erga
omnes), gjenos a la comunicacién
misma. La presencia de un elemento
gjeno en aquellos entre los que me-
dia el proceso de comunicacién, es
indispensable para configurar €l ili-
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cito constitucional aqui perfilado””.

6. La STC nim. 123/2002, que
examina directamente un supuesto de
acceso d listado de Ilamadas propor-
cionado por la compafiia telefonica a
la Policia, se recuerda, con cita de la
STC ndm. 70/2002, que la proteccion
del derecho al secreto de las comuni-
caciones alcanza a proceso de comu-
nicacion mismo, pero finalizado el
proceso en que la comunicacion con-
siste, la proteccion constituciona de
lo recibido seredlizaen su caso atra
vés de las normas que tutelan lainti-
midad u otros derechos, de modo
que, afiade, la proteccion de este de-
recho alcanza a las interferencias ha-
bidas o producidas en un proceso de
comunicacion. Precisando esta idea,
sefiala mas adelante que “este dere-
cho garantiza a los interlocutores o
comunicantes la confidencialidad de
la comunicacion telefénica que com-
prende € secreto de la existencia de
la comunicacién mismay €l conteni-
do de lo comunicado, asi como la
confidencialidad de las circunstan-
cias 0 datos externos de la conexion
telefénica: su momento, duracion y
destino; y ello con independencia del
carécter publico o privado de la red
de transmision de la comunicacion y
del medio de transmision -eléctrico,
electromagnético u optico, etc...- de
lamisma. Por €llo, lavulneracion del
derecho al secreto de las comunica-
ciones telefénicas requiere la interfe-
rencia directa en € proceso de comu-
nicacion (“mutatis mutandi” respecto
de las comunicaciones postales STC
70/2002) mediante el empleo de
cualquier artificio técnico de capta-
cion, sintonizacion o desvio y recep-
Cidn de la sefial telefénica como for-
ma de acceso a los datos
confidenciales de la comunicacion:
su existencia, contenido y las cir-
cunstancias externas del proceso de
comunicacion antes mencionadas. De
modo que la difusién sin consenti-
miento de los titulares del teléfono o
sin autorizacion judicial de los datos
de esta forma captados supone la vul-
neracion del derecho & secreto de las
comunicaciones’.

Concluyendo en e FJ6: “La apli-
cacion de la doctrina expuesta con-
duce a concluir que la entrega de los
listados por las compariias telefoni-
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cas a la policia sin consentimiento
del titular del teléfono requiere reso-
lucién judicial, pues la forma de ob-
tencidn de los datos que figuran en
los citados listados supone una inter-
ferencia en e proceso de comunica
cién que esta comprendida en €l de-
recho al secreto de las
comunicaciones telefénicas del art.
18.3 CE. En efecto, los listados tele-
fénicos incorporan datos relativos a
teléfono de destino, el momento en
que se efectlia la comunicacion y a
su duracion, para cuyo conocimiento
y registro resulta necesario acceder
deformadirectaal proceso de comu-
nicacién mientras esté teniendo lu-
gar, con independencia de que estos
datos se tomen en consideracion una
vez finalizado aquel proceso a efec-
tos, bien, de la licita facturacion del
servicio prestado, bien de su ilicita
difusién. Dichos datos configuran el
proceso de comunicacion en su ver-
tiente externa y son confidenciales,
es decir, reservados del conocimien-
to publico y general, ademés de per-
tenecientes a la propia esfera privada
de los comunicantes. El destino, el
momento y la duracién de una co-
municacion telefonica, o de una co-
municacién a la que se accede me-
diante las sefiales telefdnicas,
constituyen datos que configuran ex-
ternamente un hecho que, ademas de
caréacter privado, puede asimismo
poseer un caracter intimo”.

7. Laaplicacion de esta doctrina a
conocimiento sin consentimiento del
titular del listado de Ilamadas conte-
nido en la memoria de un teléfono
movil se llevd a cabo en la STC
230/2007, en la que se concluia que
“acreditado y reconocido por las re-
soluciones judiciales e presupuesto
féctico del acceso policial al registro
de [lamadas del termina movil inter-
venido a recurrente sin su consenti-
miento ni autorizacion judicial, di-
cho acceso no resulta conforme a la
doctrina constitucional reiterada-
mente expuesta sobre que la identifi-
cacion de los intervinientes en la co-
municacion queda cubierta por el
secreto de las comunicaciones garan-
tizado por € art. 18.3 CE y, por tan-
to, que resulta necesario para acce-
der a dicha informacion, en defecto
de consentimiento del titular del ter-
minal telefénico moévil intervenido,
que se recabe la debida autorizacion
judicial”.

La STC num. 56/2003, sefialaba,
de forma coincidente con lo hasta
aqui recogido, que “...la vulneracion
del derecho al secreto de las comuni-
caciones telefénicas requiere la inter-
ferencia directa en e proceso de co-
municacién (“mutatis mutandi”
respecto de las comunicaciones pos-
tales: STC 70/2002, de 3 de abril)
mediante el empleo de cualquier arti-
ficio técnico de captacion, sintoniza
Cién o desvio y recepcién de la sefial
telefénica como forma de acceso a
los datos confidenciaes de la comu-
nicacion, es decir, a su existencia,
contenido y a las circunstancias ex-
ternas del proceso de comunicacion.
De este modo la difusion sin consen-

timiento de los titulares del teléfono
0 sin autorizacion judicia de los da-
tos captados supone la vulneracion
del derecho a secreto de las comuni-
caciones (STC 123/2002, de 20 de
mayo, F. 5). Deciamos también en la
citada STC 123/2002, que la aplica-
Cién de la doctrina expuesta conducia
a concluir que la entrega de los lista-
dos por las compafiias telefénicas a
la Palicia, sin consentimiento del ti-
tular del teléfono, requiere resolucion
judicial, pues la forma de obtencion
de los datos que figuran en los cita-
dos listados supone una interferencia
en el proceso de comunicacion que
estd comprendida en el derecho al se-
creto de las comunicaciones telefoni-
casde art. 18.3CE“.

8. En el caso, los agentes policia-
les se percatan, y debe aceptarse que
ocurre de forma accidental, de la
existencia de unallamada al teléfono
del detenido, apareciendo en la pan-
talla del terminal el ndmero de telé-
fono desde el que se hace la llamada.
Se tiene asi conocimiento de la exis-
tencia de una llamada; que ésta se
efectlia desde ese nimero a teléfono
del sospechoso; y del momento en el
gue tiene lugar. Se trata, sin duda, de
un dato de interés para la investiga-
cién, pues podria conducir a los de-
més implicados en el trasporte de la
cocaina. Pero se conocen datos ex-
ternos de una comunicacion telefoni-
ca, incluidos en los protegidos por €l
derecho fundamental, segun la doc-
trina constitucional antes reflejada,
CUyO USO Nno es legitimo salvo autori-
zacion judicial.

No resultaria aqui aplicable una
traslacion amplia del sentido del afo-
rismo “male captus bene detentus’,
gue podria conducir a considerar que,
alcanzado €l conocimiento de forma
casual, su utilizacion no seria ilegiti-
ma. Por € contrario, e derecho a se-
creto impide acceder legitimamente a
es0s datos sin consentimiento del ti-
tular de lalinea o resolucion judicial,
y tal prohibicién de acceso no puede
sino transformarse en una prohibi-
cioén de uso, tras el acceso casual,
como Unica forma de proteccién del
contenido del derecho fundamental.

9. Se afirma que los agentes tenian
la obligacion de actuar como 1o hi-
cieron en cumplimiento de sus fun-
ciones en la persecucion del delito.
Es cierto que tal obligacién existe,
pero es innecesario insistir en que
debe mantenerse dentro de los limi-
tes marcados por la Constitucion y la
ley. La doctrina constitucional sobre
el hallazgo casual es constante y
consolidada en el sentido de que,
siendo vélido si la actuacion de la
que se obtiene era legitima, los agen-
tes no pueden profundizar en la in-
vestigacion de ese nuevo aspecto, si
afecta a derechos fundamentales que
requieran consentimiento del titular
o resolucién judicial sin contar con
una de estas posibilidades.

Igualmente podria argumentarse
gue se trata de un caso de urgencia.
No puede negarse que la situacién
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requeria una accion rapida. Sin em-
bargo, asi como las invasiones de
menor intensidad en €l derecho a la
intimidad, contando con una habili-
tacion legal, aun cuando sea genéri-
ca, pueden ser llevadas a cabo por la
Policia en situaciones de urgencia, €
derecho a secreto de las comunica-
ciones requiere ineludiblemente una
resolucién judicial, aunque el Tribu-
nal Constitucional haya aceptado
gue ésta sea una providencia en ca-
sos de menor intensidad de la afecta-
cién del derecho, como ocurre cuan-
do se trata del examen del listado de
Ilamadas (STC num. 123/2007).

10. En consecuencia, al utilizar los
datos revelados por la pantalla res-

pecto de una llamada telefénica sin
autorizacion judicial ni consenti-
miento del titular, se produjo unain-
vasion del espacio protegido por €l
derecho a secreto de las comunica-
ciones telefonicas, por lo que € mo-
tivo debio ser estimado, debiendo
entonces andlizarse si 1os datos luego
obtenidos de forma legitima, tras la
oportuna resolucién judicial, relati-
vos al tréfico de Ilamadas entre los
respectivos teléfonos moviles, per-
mitian identificar a los recurrentes
como las personas que esperaban a
quien transportaba fisicamente la
droga.

Miguel Colmenero Menéndez de
Luarca

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/71325

TSSala 3 Seccion: 5, Sentencia 8 abril 2010. Ponente: D. Rafael Fernandez Valverde

Plan Parcia de Ordenacion Urbanistica

Reserva de aprovechamiento
lucrativo de los sectores
de uso predominante residencial

Decide el TS desestimar el recurso de casacién interpuesto por el
Ayto. Burgos contra STSJ CyL que estimé la pretension de la mercantil
contra el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento en el que se aprob6 defini-
tivamente el Plan Parcial del Sector S-4 “ Villamar Oeste”. Indica la
Sala que la nueva norma legal impone la obligacion de optar en €l pla-
neamiento, dentro del porcentaje |egalmente establecido. Igualmente se-
flala que, la alegacién del recurrente se centra en que, cuando se produ-
ce laratificacion del acuerdo aprobatorio del Plan Parcial, en realidad,
se esta produciendo la convalidacién del mismo, de conformidad con €l
art. 67 LRIPA. Afiade ademas que, habria de ser el Plan Parcial, e que
se encontraba obligado a concretar la reserva de un tanto por ciento del
aprovechamiento lucrativo total de los sectores de uso predominante re-
sidencial, deviniendo, por €llo, inviable la ratificacion o convalidacion

pretendida.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Ayuntamiento de
Burgos interpone, a amparo del arti-
culo 88.1.d) de la Ley 29/1998, de
13 de julio, Reguladora de la Juris-
diccion Contencioso Administrativa
(LRJCA) recurso de casacién contra
la sentencia de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo en Burgos del
Tribunal Superior de Justicia de Cas-
tillay Ledn de 13 de enero de 2006,
que estimod el recurso contencioso
administrativo interpuesto por la en-
tidad mercantil Inmobiliaria Doble
G, S. A. contra el Acuerdo del Pleno
del Ayuntamiento de Burgos, de fe-
cha 13 de noviembre de 2003, por €
que fue ratificado € anterior Acuer-
do de la misma procedencia, adopta-
do en sesién de fecha 27 de diciem-
bre de 2001, por el que se aprobd

definitivamente Plan Parcial del Sec-
tor S-4 “Villamar Oeste”.

El Ayuntamiento recurrente alega
dos motivos de impugnacion, por la
expresada via del articulo 88.1.d) de
laLRJICA:

1) El primero por infraccion del
articulo 67, en relacion con € articu-
lo 62 de lacitada Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJPA), en relacion con la
convalidacion de los actos adminis-
trativos.

2) El segundo por infraccién de la
doctrina jurisprudencia que procla-
ma el principio de preservacion de la
actuacion administrativa.
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15 de septiembre de 2010

SEGUNDO.- El presente recurso
de casacion trae causa de una serie
de actuaciones legales, administrati-
vas y jurisdiccionales que, en gran
medida, justifican la decision juris-
diccional adoptada por la Sala de
instancia; tales actuaciones prece-
dentes podemos concretarlas en los
siguientes términos:

1°. En relacion con el Plan Generdl
de Ordenacion Urbana de Burgos:

a) El PGOU de Burgos fue apro-
bado por Ordenes de la Consejeria
de Medio Ambiente y Ordenacion
del Territorio de la Junta de Castilla
y Ledn de 18 y 26 de mayo de 1999,
con posterioridad, pues, a la aproba-
cion de la Ley 5/1999, de 8 de abril
(publicada el 15 de abril), de Urba-
nismo de Castillay Leodn, pero sin
encontrarse adaptado ala misma.

b) Por ello, por Orden de la Con-
sgjeria de Medio Ambiente y Orde-
nacion del Territorio de la Junta de
Castillay Ledn de 30 de abril de
2001 se aprobé la modificacion del
PGOU de Burgos para su adaptacion
alacitada Ley 5/1999, de 8 de abril,
de Urbanismo de Castillay Leon.

¢) Tras la citada aprobacién por
Acuerdo Plenario del Ayuntamiento
de Burgos, adoptado en sesion de 27
de diciembre de 2001, fue aprobado
definitivamente el Plan Parcial del
Sector S-4 “Villamar Oeste” (del que
nos ocuparemos en el apartado 2° si-
guiente). Y por Acuerdo de la Comi-
sion de Gobierno del Ayuntamiento
de Burgos, de fecha 9 de enero de
2002, fue aprobado el Proyecto de
Actuacion y la adjudicacion de la
condicién de urbanizador del Sector
S-4 “Villamar Oeste” ala UTE 44.

d) Por sentencia de Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Castilla
y Ledn (Burgos), de 24 de enero de
2002 se estimo €l recurso contencio-
so administrativo 530/1999 inter-
puesto por la entidad mercantil In-
mobiliaria Doble G, S.A. contra la
Orden de la Junta de Castillay Ledn
de 18 de mayo de 1999, por €l que se
aprobaba definitivamente |a Revi-
sion del Plan General de Ordenacién
Urbana de Burgos (La citada senten-
cia anul6 el acuerdo antes indicado,
Unicamente en cuanto a la determi-
nacion contenida en su Norma Urba:
nistica 5.5 que obligaba a destinar €l
30% de las viviendas que se constru-
yeron en suelo urbanizable a vivien-
das de proteccion oficial); sentencia
que confirmaria en casacion la STS
de 19 de octubre de 2004, dictada en
el RC 2188/2002.

€) Por Ley 10/2002, de 10 dejulio,
se modifica -entre otros aspectos- €l
apartado 2° del articulo 38 dela Ley
5/1999, de 8 de abril, en relacién con
el porcentaje de aprovechamiento
destinado a viviendas con algun régi-
men de proteccion.

f) Por Orden de la Consgjeria de
Fomento de 16 de octubre de 2003

se aprobo la modificacion del PGOU
de Burgos para adaptarlo a la Ley
10/2002, de 10 dejulio.

g) Por Acuerdos del Pleno del
Ayuntamiento de Burgos de fecha 13
de noviembre de 2003, fue ratificado
el anterior Acuerdo Plenario, de |la
misma procedencia, adoptado en se-
sion de fecha 27 de diciembre de
2001, por €l que se aprobd definiti-
vamente Plan Parcial del Sector S-4
“Villamar Oeste (posterior apartado
39); y por Acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Burgos, de fecha 2
de diciembre de 2003, fue ratificado
el Acuerdo de la Comisién de Go-
bierno del Ayuntamiento de Burgos
adoptado en sesion de 9 de enero de
2002 por € que fue aprobado € Pro-
yecto de Actuacion y la adjudicacion
de la condicién de urbanizador del
Sector S-4 “Villamar Oeste” (poste-
rior apartado 5°).

2°. En relacion con el Plan Parcial
del Sector S-4 “Villamar Oeste”:

a) Por Acuerdo Plenario del Ayun-
tamiento de Burgos, adoptado en se-
sion de 27 de diciembre de 2001, fue
aprobado definitivamente el citado
Plan Parcial.

b) Por Sentencia del Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Castilla
y Ledn (Sala de Burgos), de 27 de
enero de 2004, dictada en el Recurso
Contencioso-administrativo 1/2002,
fue el mismo parcialmente estimado,
anulado parcialmente el citado Plan
Parcial.

(La sentencia citada anul6 el Plan
Parcial antes indicado, Unicamente
en relacion con las determinaciones
contenidas en € mismo sobre la re-
serva del 30% para viviendas de pro-
mocion publica).

¢) Por STS de 28 de mayo de 2008
fue rechazado el Recurso de Casa-
cion 2866/2004 interpuesto por el
Ayuntamiento de Burgos contra la
anterior sentencia.

3°. En relacion con la ratificacion
del Plan Parcial del Sector S-4 “Vi-
[lamar Oeste” -objeto del presente
recurso-:

a) Por Acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Burgos, de fecha
13 de noviembre de 2003, fue ratifi-
cado el anterior Acuerdo Plenario,
de la misma procedencia, adoptado
en sesion de fecha 27 de diciembre
de 2001, por €l que se aprobo defini-
tivamente Plan Parcial del Sector S-4
“Villamar Oeste”.

b) Por Sentencia del Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Castilla
y Ledn (Sala de Burgos), de 13 de
enero de 2006, dictada en el Recurso
Contencioso-administrativo 7/2004,
fue el mismo parcialmente estimado,
anulando el citado Acuerdo del Ple-
no del Ayuntamiento de Burgos, de
fecha 13 de noviembre de 2003, por

el que fue ratificado el anterior
Acuerdo Plenario, de la misma pro-
cedencia, adoptado en sesion de fe-
cha 27 de diciembre de 2001, por €l
gue se aprob6 definitivamente Plan
Parcial del Sector S-4 “Villamar
Oeste”.

¢) La citada sentencia es el objeto
del presente recurso de casacion.

4°, En relacion con la aprobacion
del Proyecto de Actuacion y la adju-
dicacién de la condicién de urbani-
zador del Sector S-4 “Villamar Oes-
te’:

a) Por Acuerdo de la Comision de
Gobierno del Ayuntamiento de Bur-
gos, de fecha 9 de enero de 2002, fue
aprobado el Proyecto de Actuacion y
la adjudicacion de la condicion de
urbanizador del Sector S-4 “Villa-
mar Oeste” alaUTE 434.

b) Por Sentencia del Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Castilla
y Leon (Sala de Burgos), de 19 de
febrero de 2004, dictada en el Recur-
so Contencioso-administrativo
37/2002, fue e mismo parcialmente
estimado, anulando el citado Acuer-
do de la Comision de Gobierno del
Ayuntamiento de Burgos, de fecha 9
de enero de 2002, por €l fue aproba-
do el Proyecto de Actuacién y la ad-
judicacién de la condicién de urbani-
zador del Sector S-4 “Villamar
Oeste”.

5°. En relacién con la ratificacion
de la aprobacion del Proyecto de Ac-
tuacién y la adjudicacion de la con-
dicién de urbanizador del Sector S-4
“Villamar Oeste’:

a) Por Acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Burgos, de fecha 2
de diciembre de 2003, fue ratificado
el Acuerdo de la Comision de Go-
bierno del Ayuntamiento de Burgos
adoptado en sesién de 9 de enero de
2002 por € que fue aprobado € Pro-
yecto de Actuacion y la adjudicacion
de la condicién de urbanizador del
Sector S-4 “Villamar Oeste”.

b) Por Sentencia del Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Castilla
y Ledn (Sala de Burgos), de 29 de
julio de 2005, dictada en el Recurso
Contencioso-administrativo 6/2004,
fue e mismo parcia mente estimado,
anulando el citado Acuerdo del Ple-
no del Ayuntamiento de Burgos, de
fecha 2 de diciembre de 2003, por €l
que fue ratificado el anterior Acuer-
do de la Comision de Gobierno del
Ayuntamiento de Burgos, de fecha 9
de enero de 2002, por €l fue aproba-
do el Proyecto de Actuacion y la ad-
judicacién de la condicién de urbani-
zador del Sector S-4 “Villamar
Oeste”.

¢) Contra la citada sentencia fue
interpuesto recurso de casacion
72/2006 por el Ayuntamiento de
Burgos y la Unidn Temporal de Em-
presas UTE 44, que fue declarado

desierto por ATS de 23 de enero de
2006, ratificado en stplica por poste-
rior ATS de 8 de junio de 2006.

TERCERO.- La sentencia aqui im-
pugnada, de 13 de enero de 2006 (re-
caida en €l Recurso Contencioso-ad-
ministrativo 7/2004), reproduce en
sus fundamentos la anterior senten-
cia de la misma Sala de 29 de julio
de 2005 (recaida en el Recurso Con-
tencioso-administrativo 6/2004) -an-
terior apartado 5°.b)-, en las que se
analiza, en sintesis, la posibilidad de
ratificar dos Acuerdos anteriores
(aprobatorios del Plan Parcia y del
Proyecto de Actuacion y adjudica-
cion de urbanizador), declarados nu-
los de pleno derecho (por sentencias
de 27 de enero y 19 de febrero de
2004 -anteriores apartados 2°.b) y
4°.b)-.

De la fundamentacién de ambas
sentencias sobre la posibilidad de
convalidacion de los Acuerdos de-
clarados nul os debemos destacar:

1° “... 'Y s bien es cierto, como se
deduce de los hechos expuestos ante-
riormente, que el acuerdo ahora re-
currido es una mera ratificacion del
de 9 de enero de 2002 por €l que se
aprueba el proyecto de actuacion del
Sector S-4 “Villamar Oeste”, ya que
como se aprecia en el expediente ad-
ministrativo y resulta del contenido
del propio acuerdo impugnado, no
incorpora ningun contenido innova-
dor, sino que se limita a ratificar ala
vista de la adaptacion del PGOU ala
modificacion de laLey 5/1999 por la
Ley 10/2002.

Por lo que estamos ante una con-
validacion de un acuerdo previo, a
considerar la Corporacion Loca que
cuando se produce la ratificacion ya
se cuenta con la cobertura legal
oportuna, pero es bien cierto que di-
cho Proyecto adolecia de una causa
de nulidad de pleno derecho, cua era
establecer una determinacion relativa
alareservadel treinta por ciento, ca-
reciendo de la oportuna prevision le-
gal que asi lo permitiese, dicha causa
de nulidad de pleno derecho, si bien
no declarada jurisdiccional mente,
por cuanto la sentencia que expresa-
mente asi |o hacia, era de diecinueve
de febrero de dos mil cuatro y larati-
ficacién se produce en diciembre de
dos mil tres, pero no es menos cierto
gue con dicha ratificacion lo que se
esta produciendo es una convalida-
cion de un acto nulo, por cuanto
como se resolvia en las sentencias,
tanto de 27 de enero de 2004 dictada
en recurso 1/2002 de la que fue po-
nente el 1lmo. Sr. Gete Andrés, como
la de la que fue Ponente D* M2 Paz
Barbero Alarcia, de diecinueve de
febrero de dos mil cuatro, dictada en
€l recurso Contencioso-Administrati-
vo nimero 37/2002, contra este mis-
mo Proyecto de Actuacion, se decla-
raba expresamente: “...la ilegalidad
de la reserva del treinta por ciento
del aprovechamiento urbanistico
destinado a uso residencial para la
construccion de Viviendas de Pro-
teccion Oficial ya que es contraria al
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Ordenamiento Juridico y carece de
cobertura legal, porque ni en laregu-
lacion estatal ni en la autondmica,
cuando se aprueban tales instrumen-
tos urbanisticos, se preveia tal reser-
va, e iniciamente e PGOU antes de
su modificacién en el 2003, no sefia-
laba éreas especificas dentro de una
zona o dmbito desarrollable urbanis-
ticamente en las que sea obligatoria
la construccion de viviendas de Pro-
teccién Publica sino que fija un por-
centaje de ellas sobre la totalidad a
construir en e &mbito de que se tra-
te, por lo que las determinaciones a
ese respecto del Plan Parcial y del
Proyecto de Actuacién carecian de
cobertura legal especifica lo que de-
terminaba su declaracién de nulidad,
parece oponer el Ayuntamiento aho-
ra que de la sentencia de diecinueve
de febrero de dos mil cuatro, dictada
en €l recurso Contencioso-Adminis-
trativo nimero 37/2002, podriaindu-
cirse la posibilidad de esta convali-
dacién expresa, ya que en dicha
sentencia parece exigir un acto ex-
preso, pero lo cierto es que dicha
sentencia, lo que dice expresamente
es que:

‘Por tanto, no seria posible la con-
validacion del citado acto impugna-
do, alavistadel contenido ddl articu-
lo 67.1 de la citada Ley, que prevé
dicha convalidacion para los actos
anulables. Pero ademés seria necesa-
rio que se dictase un acto expreso de
convalidacion, puesto que el citado
precepto, afirma que la Administra-
cién podra convalidar, y en su nime-
ro 2 laeficacia de la convalidacion se
producira desde su fecha, luego no
puede admitirse la existencia de una
convalidacion técita, méxime cuando
se trata de un precepto limitativo de
derechos como es el que nos ocupa
gue establece limitaciones a uso en
beneficio de ciertasreservas .

Pero aun mas, leyendo el precepto
en su nueva redaccion, como sefiala
el Letrado actor, no puede hacerse
una aplicacion automética del conte-
nido del precepto y establecer sin
més los porcentajes destinados a re-
servas de viviendas de cualquier tipo
de proteccién, puesto que en la Nor-
ma 5.5 de la Memoria del Plan Ge-
neral de Burgos, se establece que en
todos los sectores se establece la
obligacion de destinar el 30% de las
viviendas del sector a uso especifico
de viviendas sometidas a algin régi-
men de proteccion publica, 1o que
permitiria una aplicacion mas o me-
nos mecanica, en tanto que el parrafo
segundo del articulo 38 de la Ley
5/99 texto modificado por la Ley
10/2002,

b) El porcentaje de aprovecha-
miento que debe destinarse a vivien-
das con algun régimen de proteccion
no podra ser inferior:

1° En suelo urbanizable delimita-
do, al 10 por 100 del aprovecha-
miento lucrativo total del conjunto
de los sectores con uso predominante
residencial, con un méaximo del 50
por 100.

Es decir, que no consiste en una
reserva del 30% de viviendas del
sector, aun cuando a lo mejor no se
haya querido decir e 30% de las su-
perficies de viviendas del sector,
sino en la reserva de un tanto por
ciento del aprovechamiento lucrativo
total del conjunto de los sectores de
uso predominante residencial, lo que
supone un porcentaje abstracto que
debera determinarse en cada caso
concreto.”

2°, “Pero ademas de que estas sen-
tencias ademés de declarar lanulidad
de pleno derecho, no determinaban
la procedencia de la convalidacion,
ni tampoco podrian hacerlo, a no ser
ello seria posible, ya que estamos
ante un acto nulo de pleno derecho y
por tanto no susceptible de convali-
dacion,...”.

3°. “A mayor abundamiento, es
preciso indicar que al tratarse de una
ratificacion de otro acuerdo, proce-
deria considerar otros puntos de im-
pugnacion, que no fueron objeto del
anterior recurso presentado contra la
aprobacion definitiva del Plan Par-
cia y que ademés, con laratificacion
se pretende obtener la validez de
aquel instrumento de planeamiento
declarado nulo. Por esta causa debe
entenderse admisible, sin que se
deba considerar acto consentido y
firme, en este aspecto, ni tampoco
como cosa juzgada, la impugnacién
formulada por el recurrente respecto
de la falta de un estudio de viabili-
dad analizando las intensidades del
tréfico. No obstante, ya es suficiente
lo indicado en e fundamento de de-
recho anterior para estimar el recur-
s0. Sin embargo procede indicar que
respecto de este apartado ya el Tri-
bunal Supremo dicté sendas senten-
cias de fecha 11 de febrero de 2004
y 12 de febrero de 2004 en las que
declaraba la nulidad del acuerdo de
aprobacion de Plan Parcial:

TERCERO.- “En €l segundo moti-
VO Se asegura gue la sentencia recu-
rrida conculcalo dispuesto en el arti-
culo 13 delaLey del Suelo de 1976,
en relacion con los articulos 29 y 45
del Reglamento de Planeamiento, y
la doctrina jurisprudencial recogida
en la Sentencia de esta Sala de fecha
28 de noviembre de 1997, pronun-
ciada en el recurso de casacion 2424
de 1992, al considerar €l Tribunal “a
quo” que €l Plan Parcial aprobado no
precisa para su validez un estudio de
vialidad analizando las intensidades
del tréfico.

La Saa de instancia entiende que
el precedente invocado no es idénti-
co a caso enjuiciado porque aquél se
referia “a un supuesto muy especifi-
co en el que se prevé la creacién de
un centro comercia con la afluencia
detrafico que ello conlleva’.

No compartimos esta conclusién,
ala que llega la Sala sentenciadora,
al estimar nosotros que la doctrina
recogida en la referida Sentencia de
esta Salay Seccién del Tribunal Su-
premo, de fecha 28 de noviembre de
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1997, es aplicable parala aprobacién
de un Plan Parcial que pretende or-
denar urbanisticamente un barrio de
la ciudad con una superficie de
116,93 hectéreas, en e que se pro-
yectan tres zonas residenciales con
tres mil setecientas seis viviendas,
una via de circunvalacién y la ubica-
cién de la futura estacion, lo que,
como en €l caso enjuiciado por nues-
tra anterior sentencia, ha de suponer
un extraordinario incremento del tra
fico rodado, que exige, de acuerdo
con lo establecido en los articulos
13.2 e) del Texto Refundido de la
Ley del Suelo de 1976, 29.1 f) y @),
45 f) y 52.2 del Reglamento de Pla-
neamiento, un andisis de la intensi-
dad de circulacion afin de que € tra-
zado de la red viaria se efectlie en
funcion del tréfico previsto y en evi-
tacion de los riesgos que la conges-
tion circulatoria comporta, razones
todas por las que este segundo moti-
Vo de casacion debe ser estimado”.

Sin embargo procede considerar
que la Disposicion Final Primera del
Decreto 22/04 declaralainaplicabili-
dad del Real Decreto 2159/1978, de
23 dejunio“.

CUARTO.- Los motivos han de
ser rechazados. En sintesis, la alega-
cion apoyo del recurrente se centra
en que, cuando se produce la ratifi-
cacion del Acuerdo aprobatorio del
Plan Parcial, en realidad, se esta pro-
duciendo la convalidacion del mis-
mo, de conformidad con €l articulo
67 del la LRJPA, que se cita como
vulnerado, ya que, cuando tal ratifi-
cacion se produce -13 de noviembre
de 2003- todavia no se habia produ-
cido laanulacion del Acuerdo que se
ratificaba -pues la sentencia anulato-
riano se dictaria hasta el 27 de enero
de 2004-.

Sin embargo, se olvida que cuando
la Ley 10/2002, de 10 de julio, de
Modificacion de la Ley 5/1999, de 8
de abril, de Urbanismo de Cadtillay
Ledn, lleva a cabo la modificacion
de la normativa autonémica confor-
me a la que se habia producido la
primigenia aprobacion del Plan Ge-
neral, estd imponiendo una expresa
adaptacion del planeamiento, ya que,
si bien se observa, el articulo 38.2
que se modifica de la Ley 5/1999, de
8 de abril, en realidad, en su aparta-
do b), dispone:

“ b) El porcentgje de aprovecha-
miento que debe destinarse a vivien-
das con algun régimen de proteccion
no podra ser inferior:

1°. En el suelo urbanizable delimi-
tado, al 10 por 100 del aprovecha-
miento lucrativo total del conjunto
de los sectores con uso predominante
residencial, con un méximo del 50
por 100...".

Esto es, la nueva norma legal, no
impone una reserva del 30 por 100
como |la contenida en el Plan Parcial
gue se ratificaba, sino la obligacion
de optar o concretar en el planea-
miento dentro del arco porcentual le-

galmente establecido. Por ello, laOr-
den de la Consgjeria de Fomento de
16 de octubre de 2003, que aprobd la
Modificacion Puntual del PGOU de
Burgos procedi6 a “Establecer el
porcentaje minimo del 30% del apro-
vechamiento lucrativo total de todos
los Sectores de suelo urbanizable
con uso predominante residencial,
reservado para construir viviendas
sujetas a algun régimen de protec-
ciéon”. En consecuencia, habria de
ser el Plan Parcia el que se encon-
traba obligado a concretar la reserva
de un tanto por ciento del aprovecha-
miento lucrativo total de |os sectores
de uso predominante residencial, de-
viniendo, por €llo, inviable la ratifi-
cacion o convalidacion pretendida.

Desde otra perspectiva -por los
motivos expresados- estamos en pre-
sencia de una nulidad de pleno dere-
cho que, de conformidad con € pre-
cepto invocado como infringido, no
admite convalidacion, pues no setra-
ta de un simple supuesto de anulabi-
lidad, sino de nulidad con efectos ex
tunc. No se estd, pues, en presencia
de los supuestos contemplados en los
anteriores articulos 65 y 66 de la
misma LRJPA, que regulan la con-
version y conservacion de los actos,
y en los que se hace mencion expre-
sa tanto a los supuestos de nulidad
como a los de anulabilidad, dualidad
gue no se contempla en el articulo
67, que se limita a los supuestos de
anulabilidad. Y es que €l principio
de conservacion de los actos admi-
nistrativos no puede respaldar la pre-
tension de convalidacion de un acto
nulo, ya que un acto nulo ni siquiera
se subsana por el transcurso del
tiempo.

QUINTO.- Por lo expuesto hemos
de desestimar el presente recurso vy,
conforme a lo previsto en € articulo
139. 2 y 3 LJ, procede imponer a la
parte recurrente el pago de las costas
causadas, no pudiendo superar la mi-
nuta del Abogado de la parte recurri-
dalacantidad de 3.000 .

Vistos los preceptos y jurispruden-
cia citados, asi como los de pertinen-
te aplicacion.

Por todo €ello, en nombre de S. M.
el Rey y en € gercicio de la potes-
tad que, emanada del pueblo espa-
fiol, nos concede la Constitucion.

FALLO

1°. No haber lugar y, por tanto, de-
sestimar €l recurso de casacién nim.
1325/2006, interpuesto por €l Ayun-
tamiento de Burgos contra la senten-
cia dictada por la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla 'y
Ledn, en fecha de 13 de enero de
2006, en su recurso contencioso ad-
ministrativo nimero 7/2004, la cual,
en consecuencia, confirmamos.

2°, Condenar a la parte recurrente
en las costas del presente recurso de
casacion, que solo alcanzard, respec-
to de la minuta de Letrado, hasta €l
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limite de la cantidad maxima de
3.000' 00 euros.

Asi por esta nuestra sentencia, que
deberd insertarse por el Consgjo Ge-

RESERA

CIVIL

2010/45219

TSSala 12 Sentencia 5 abril 2010.
Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios

Inaplicacion de la excepcion de
cosa juzgada en relacion a
transaccion judicial

El TS estima el rec. extraordinario
por infraccion procesal anulando la
sentencia recurrida y, en su lugar, or-
denaretrotraer €l procedimiento al mo-
mento anterior a dictar sentencia en
apelacion con € fin de que la AP dicte
nueva sentencia pronunciandose en
apelacién sobre las acciones gjercita-
das sin apreciar la existencia de cosa
juzgada. Declara el TS que la aplica-
cion de la excepcion de cosa juzgada
en el presente caso resulta improce-
dente ya que, aunque la ley disponga
que la transaccion tiene para las partes
contratantes la autoridad de cosa juz-
gada, no implica que sea invulnerable,
ya que la homologacion judicial no
modificalanaturaleza consensua de la
transaccion que, por tanto, es suscepti-
ble de impugnacién por vicios del con-
sentimiento.

2010/92239

TSSala 13 Sentencia 31 mayo 2010.
Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Anulacion de la institucion
hereditaria ante la pretericion no
intencionada de hija
extramatrimonial

El TS declara no haber lugar al rec.
de casacion confirmando la sentencia
impugnada que declaré que la actora
hija extramatrimonial del causante -asi
declarada por sentencia firme después
de la muerte de su padre mediante la
préctica de la prueba biolégica de pa-
ternidad- habia sido preterida no inten-
cionalmente en el testamento de su pa-
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neral del Poder Judicia en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos. Eduardo

dre, anulando laingtitucién de herede-
ro afavor de sus dos hijas matrimonia-
les y volviéndose a abrir la sucesién
del fallecido, declarando asimismo la
nulidad de la particion. El TS conside-
ra que dicha declaracion de anulacién
de la institucion de heredero no signi-
ficaotracosa, alavistadel testamento,
que la anulacién de todo €l contenido
patrimonial de la disposicién testa-
mentaria procediéndose a abrir legal-
mente la sucesion intestada, por lo que
las tres hermanas, demandante y de-
mandadas, recibiran la herencia por
tres partes iguales. Y en cuanto a la
nulidad de la particién, declara la Sala
que € testador atribuy6 a su esposa €
legado de parte alicuota de la cuota
viudal legal pero que en e momento
de hacer la particion, al estar disuelto
su matrimonio por divorcio, por ley no
le correspondia ninguna cuota.

PENAL

2010/71266

TSSala 22 Sentencia 29 abril 2010.
Ponente: D. Manuel Marchena Gémez

Condena por delito contra la salud
publica en calidad de complice

Se desestima el recurso de casacion
interpuesto por |os acusados contra sen-
tencia que les condend por delito contra
la salud publica. Afirmala Sala que no
existio vulneracion del derecho alapre-
suncion de inocenciay la condenade la
recurrente como complice es acorde
con los elementos de prueba que fueron
ofrecidos por la acusacion publica, ya
gue reconocio ante € instructor que co-
nocia la realizacién por su pareja de al-
guna actividad relacionada con € trafi-
co de drogas y gque en una ocasion
entregd un objeto que contenia droga
siguiendo instrucciones concretas de su
parga. Y ese reconocimiento, pese ala
ulterior rectificacion en € acto del jui-
cio ora, unido ala declaracién incrimi-
natoria del coacusado, han permitido la
condena de la recurrente como compli-
ce del delito que se le imputaba.

Calvo Rojas.- Jeslis Ernesto Peces
Morate.- Maria del Pilar Teso Ga-
mella.- Mariano de Oro-Pulido L6-
pez.- Rafael Fernandez Valverde.
Publicacién.- Leida y publicada ha

S desea recibir por fax el texto completo de las sentencias de |as que se informa en la seccién "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.

2010/62061

TS Sala 28 Sentencia 17 marzo 2010.
Ponente: D. Sro Francisco Garcia Pérez

Delito de secuestro: exigencia de
condicion para la puesta en
libertad de los secuestrados

Interpuesto recurso de casacion por €
condenado en la instancia como autor
de dos delitos de secuestro, el TS lo
desestima. Sefiala la Sala, entre otros
pronunciamientos, que €l relato de he-
chos probados de la sentencia recurri-
da comprende, sin duda alguna, que la
privacion de libertad fue efectuada y
gue se exigidé para su cese una condi-
cién consistente en el pago de dinero.
Y ladoctrina de esta Sala tiene sefida
do que € tiempo subjetivo del art. 164
CP 95 -no se trata del art. 163,2 CP
95- se presenta completo cuando a la
efectiva privacion de libertad se suma
la prueba de una condicion, aun en €l
supuesto de que no se obtenga el cum-
plimiento de la condicion exigida.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/92292

TSSala 3 Seccion 52 Sentencia 8 abril 2010, Po-
nente: D. Jeslis Ernesto Peces Morate

Aplicacion del texto de una norma
autonémica a un instrumento de
ordenacion urbanistica

El TS estima €l recurso de casacion
interpuesto por el Ayto. de Las Pal-
mas y por la Administracion auton6-
mica contra la sentencia del TSJ de
Canarias y en su lugar dicta otra por
la que desestima el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto contra
la Orden por la que se aprobd definiti-
vamente la revisién del Plan General
de Ordenacion Urbana de Las Palmas
de Gran Canaria en cuanto al &mbito

Madrid, 15 de septiembre de 2010

sido la anterior sentencia por el Ma-
gistrado Ponente, Excmo. Sr. D. Ra
fael Fernandez Valverde, estando
constituida la Sala en Audiencia PU-
blica, de lo que certifico.

UZR-04. La Sala revoca la sentencia
impugnada al incurrir en defecto de
motivacion y al aplicar a un instru-
mento de ordenacién urbanistica el
texto de una norma autonémica, la
cual establece expresamente que no
sera aplicable a los instrumentos de
ordenacion urbanistica que a su entra-
da en vigor hubiesen sido inicialmen-
te aprobados, como es el caso. En-
trando a examinar la cuestion
planteada en los términos en que apa-
rece planteado el debate, la Sala con-
sidera justificada la eleccion del siste-
ma de actuacion por expropiacion y
rechaza la denunciada falta de previ-
sién econdmica para acometer la ac-
tuacion urbanistica por expropiacion,
sefialando por ultimo que cuando €l
sistema elegido es el de expropiacion,
la equidistribucion que, como princi-
pio basico, rige en la actuacion urba-
nistica, ha de venir por lavia del jus-
tiprecio, ya que, en cualquiera de los
sistemas previstos o utilizados para
acometer |a urbanizacion del suelo, el
trato a los propietarios tiene que res-
petar siempre ese principio.

SOCIAL

2010/92326

TSSala 42 Sentencia 29 abril 2010.
Ponente: D2 M2 Lourdes Arastey Sahin

Sindicato no legitimado para
accionar por lesion del principio de
igualdad

Desestima el TS el recurso de casa-
cion formulado por el sindicato acio-
nante contra sentencia que acogio la
excepcion formulada por la entidad
demandada, Correos y Telégrafos, de
falta de legitimacion activa en autos
sobre tutela del derecho de igualdad
en el acceso a empleo. Sefidlala Sala
gue ademés de cefliir la parte actora su
ambito de actuacion a una sola comu-
nidad auténoma, se desconoce cuél es
el nivel real de implantacion en la
empresa en los centros de trabajo ubi-
cados en aquélla, sin que el dato de
gue tenga constituida seccién sindical
a amparo del art. 6 LOLS sirva para
afirmar aquella implantacién, dado
gue la constitucion de la seccion sin-
dical en tal caso solo pondria en evi-
dencia que el sindicato demandante
cuenta con algun afiliado entre la
plantilla de la empresa, pero no su nd-
mero ni el alcance del porcentaje de
afiliacion.



