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Vulneracion de libertad sindical
por empresa y sindicatos

El TS desestima los recursos de casacion promovidos por los sindica-
tos y empresa codemandados frente a sentencia que declar vulnerado €l
derecho a la libertad sindical de los sindicatos actores y su reparacién
mediante el abono de una indemnizacién.

La Sala sefiala que se ha producido una lesion del derecho funda-
mental de libertad sindical de los demandantes, tanto por parte de los
sindicatos demandados al haber hecho valer su mayoria en el Comité In-
tercentros para adoptar acuerdos que clarisimamente no eran de la com-
petencia del Comité, como por la empresa al aceptar la indebida injeren-
cia de dicho Comité en la negociacién iniciada con la representacién
sindical y permitir una reduccion del nivel de representatividad de los
sindicatos actores en € seno de comisidn negociadora con la consecuen-
cia de que puede al canzar se un acuerdo solo con los votos de los deman-
dados, produciéndose asi una clara vulneracion de la libertad sindical
de los demandantes al privarles de su legitimo derecho a negociar el
convenio colectivo de la empresa recurrente, de acuerdo con las previ-
siones legalesy con su nivel real de representatividad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El 7 de mayo de
2.007 la “Federacion Estatal de Tra-
bajadores de Comercio, Hosteleriay
Turismo de Comisiones Obreras”
(en adelante CC.00) present6 ante
la Sala de lo Socid de la Audiencia
Nacional demanda de tutela del de-
recho fundamental de libertad sindi-
cal, contrala empresa “Leroy Merlin
Espafia SLU”, su Comité Intercen-
tros, y los sindicatos “Federacion de
Trabajadores Independientes de Co-
mercio” (FETICO) y “Union Sindi-
cal Obrera’ (USO); y € dia 14 del
mismo mes hizo lo propio la “Fede-
racion Estatal de Trabajadores de
Comercio, Hosteleria-Turismo y
Juego de la Unidn Genera de Traba
jadores’ (en adelante UGT) con una
demanda redactada en similares tér-
minos y formulada frente a los mis-
mos codemandados. La Sala de lo

Socia acordd su tramitacion acumu-
lada en el procedimiento n 48/2007.

Las pretensiones deducidas por
CC.O0 en su demanda son que: 19
Se declare la vulneracion por los co-
demandados de su derecho de liber-
tad sindical. 23 Se declare lanulidad
radical del proceso de negociacién
colectiva en €l &mbito de la empresa
iniciado por la Direccién de ésta €
dia 22 de febrero de 2.007 con su
Comité Intercentros y los represen-
tantes de los sindicatos codemanda-
dos. 3% Se declare radicalmente nulo
el acuerdo de que fuera la represen-
tacion unitaria y no las representa-
ciones de las organizaciones sindica-
les la que negociara el Convenio de
la empresa, asi como la decision de
constituir el banco social de la mesa
negociadora con 11 miembros. 4%)
Se ordene el cese inmediato del
comportamiento antisindical de los

codemandados. 5% Se declare € de-
ber de laempresay de los sindicatos
codemandados a constituir la comi-
sién negociadora del Convenio con
las representaciones sindicales con
implantacion en laempresay sin in-
tervencion del Comité Intercentros.
6% Se condene a los codemandados
de forma solidaria a reparar las con-
secuencias lesivas de su derecho
abonando a CC.OO la cantidad de
ochocientos cuatro mil quinientos
euros (804.500 euros).

Las primeras cinco pretensiones de
la demanda de UGT son idénticas a
las formuladas por CC.O0. Solo va-
ria la sexta en que la indemnizacion
gue solicita asciende a: cuatrocientos
dos mil quinientos euros (402.500
euros) si la sentencia se dicta en el
trimestre siguiente a la interposicion
de la demanda; ochocientos cinco
mil (805.000) euros s se dicta en €l
segundo trimestre; un millon seis-
cientos diez mil (1.610.000) euros, s
trascurre mas de un afio.

SEGUNDO.- La Salade |lo Socia
de la Audiencia Nacional dicté sen-
tencia el 25 de junio de 2.007 (autos
48/2007).

Entre los hechos que declara pro-
bados (la narracién historica aparece
integramente trascrita en los antece-
dentes de esta resolucion) conviene
dejar constancia ahora, por ser dein-
terés para el debate, los siguientes:

1. El Convenio Colectivo de Le-
roy Merlin SA con vigencia hasta
31-12-06, suscrito en su dia por la
Direccién de la misma con los Co-
mités de empresa en representacion
de los trabajadores, fue denunciado a
finales del afio 2.006 por las seccio-
nes sindicales en la empresa de los
sindicatos FETICO, CC.00, UGT y
USO (hechos probados 1°y 29).

2. Con fecha 27-12-06 €l Director
de Relaciones Laborales de Leroy
Merlin SA se dirigié por escrito a
los sindicatos FETICO, CC.OO,
UGT, y USO (no a Comité Inter-
centros) para constituir la mesa ne-
gociadora del nuevo Convenio, ci-
téndoles a efecto para € dia 15.1.07
(hecho probado sexto) a que acom-
pafio la “tabla de resultados electora-
les actualizados a fecha 31 de di-
ciembre de 2.006".

3. Cuando € 15 de enero compa-
recieron los representantes de las
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secciones sindicales de CC.00 y
UGT encontraron gque lo convocado
era unareunion del Comité Intercen-
tros y en la que € representante de
FETICO propuso que €l banco social
de la mesa negociadora del Conve-
nio estuviera integrado por 11 miem-
bros, lo que no fue aceptado por
aquellos, pero s USO, y a continua-
cién por la empresa, a la que le fue
comunicada tal decisién; no obstante
dicha decision quedo sin efecto en
acto de mediacion celebrado en el
SIMA e 25 de enero, ainstancias de
UGT.

4. El Comité Intercentros de la
empresa se renové finalmente el 8 de
febrero de 2.007 y en funcion de la
representatividad sindical existente
en la empresa a 31-12-06; se consti-
tuyd con 13 miembros, de los cuales
correspondieron 6 a FETICO, 4 a
CC.00,2aUGT y 1 aUSO. (He
chos probados 4° y 10°).

5. El dia21-2-07 se volvi6 areunir
el Comité Intercentros que, con los
votos a favor de FETICO y USO —
y en contra de los de CC.00. y UGT
—, acordd que la mesa negociadora
del Convenio quedara compuesta por
11 miembros tomando como referen-
cialarepresentatividad sindical a 31-
12-06. Y el dia siguiente, 22-2 se
constituyo la mesa de la forma indi-
cada, con anuencia de la empresa y
los votos en contra de UGT y USO
(Hechos probados undécimo y duo-
décimo).

6. La presencia sindical en € seno
de la empresa es la siguiente: FETI-
CO tiene 95 representantes y un ni-
vel de representatividad el 46,11%;
CC.00 64y el 31,06%; UGT 30y €
14,56%; y USO 14 y el 6,79%. En
consecuencia en una negociacion
con la representacion sindical, la
mesa negociadora, si fueran 12 los
componentes del banco social, se
compondria asi: FETICO 5 negocia-
dores, CC.00 4, UGT 2y USO 1.

TERCERO.- La sentencia acogio la
tesis de los demandantes que, en sinte-
sis consiste, por una parte, en negar a
Comité Intercentros legitimacién para
negociar e Convenio Colectivo; y por
otra, en sostener que la representacion
del banco socid de la mesa negocia-
dora debe estar compuesta por 12
miembros, de modo que los sindicatos
demandantes sumen 6 representantes,
frente a otros tantos de FETICO y
USO, lo que privaria a estos dos Ulti-
mos de lamayoria.

El fallo de la recurrida fue el si-
guiente: A) Estimé integramente la
pretensiones 13) y 29 de las enume-

radas en € fundamento primero. B)
Ordend “el cese inmediato del com-
portamiento antisindical declarando
el deber de la empresa de continuar,
bajo € principio de buena fe, €l pro-
ceso negociador del Convenio Co-
lectivo, de forma congruente a como
lo inicid, mediante comunicacion del
22 de diciembre de 2.006 “. C) Orde-
no “la reparacion de las consecuen-
cias del acto lesivo mediante el abo-
no de la indemnizacion de tres mil
cien (3.100) euros a UGT y de dos
mil doscientos (2.200) a CC.00” a
cuyo importe condenamos solidaria-
mente a FETICO, USO Y LEROY
MERLIN SLU”. D) Absolvié a los
codemandados de las restantes pre-
tensiones.

Frente a dicha sentencia han inter-
puesto sendos recursos de casacion
ordinaria o tradicional la empresa 'y
cada uno de los sindicatos condena-
dos, que han sido impugnados tanto
por CC.O0 como por UGT, pero no
por los otros recurrentes. Por su par-
te, @ Ministerio Fiscal ha emitido €l
preceptivo informe.

CUARTO.- Los cuatro primeros
motivos del recurso de la empresa
estan dedicados, por la cauce del
apartado b) del articulo 205 de la
Ley de Procedimiento Laboral, a de-
nunciar diversos errores en la apre-
ciacion de laprueba.

Conviene sefidar que el recurso de
USO contiene un motivo, articulado
por el mismo cauce procesal, que
coincide con el primero de la empre-
sa, lo que permite darles respuesta
conjunta. Y también que no es posi-
ble hacer lo mismo con € recurso de
FETICO, ya que su pretension revi-
sora de |os hechos aparece redactada
con tan escasa técnica procesal que
es obligado rechazarla de plano.
Pues ademas de formular un Gnico
motivo en el que, sin la debida sepa-
racion, denuncia junto a error de he-
cho lainfraccion de normas sustanti-
vas, no propone, como destacan los
impugnantes y el Ministerio Fiscal,
ninguna redaccién alternativa para
sustituir a la actual; requisito sin el
cual la revision factica no puede
prosperar, de acuerdo con reiterada
jurisprudencia de esta Sala tan cono-
cida que exime de su concreta cita.

QUINTO.- En el primer motivo
del recurso de la empresay de USO
se sostiene que el contenido del he-
cho probado quinto — recogido en
el punto 6 del fundamento anterior
— que concreta €l nivel de represen-
tatividad en la empresa de |os cuatro
sindicatos concernidos, no se gjusta
aredidad. Y ello por haberse obteni-

do del documento nim. 1 del ramo
de prueba de USO — que segun éste
fue aportado con otra finalidad — y
gue consiste en una certificacion de
la Direccion General de Trabajo
emitida el 12 de febrero de 2.007
que contiene un listado — erréneo
segun los recurrentes — sobre el ni-
mero de representantes de |os traba-
jadores en la empresa obtenidos por
los Sindicatos FETICO, CC.OO,
UGT y USO en cada una de las Co-
munidades Auténomas.

Los recurrentes intentan sustituir
esa redaccion actual, por otra en la
gue varia € nimero de representan-
tes de cada sindicato; y asi FETICO
apareceria con 151, y un 45,6% de
representatividad en la empresa;
CC.OO0 con 94, y un 28,04%; UGT
con 61y un 18,4%; y USO con 16 y
un 4,8%; y en funcidn de esa nueva
representatividad resultaria que, aun
en el supuesto de que el banco social
tuviera que estar integrado por 12
miembros, 6 corresponderian a FE-
TICO, 3 de CC.O0, 2de UGT y 1
de USO; con lo que los sindicatos
demandantes seguirian quedando en
minoria frente alos demandados (5 a
6).

Reconoce esta Sala que la certifi-
cacion en gue se sustenta el hecho
quinto, por una parte, adolece de fal-
ta de precision pues en una de sus
casillas, adjudica a FETICO 15 re-
presentantes en Andalucia y, en otra
distinta 'y sin explicacion alguna, 3
representantes mas en la misma Co-
munidad; con el consiguiente reflejo
en la casilla de “totales” en donde
FETICO aparece con 95 represen-
tantes en una casillay con 3 mas en
otra (lo que, por cierto, no hasido te-
nido en cuenta al redactar la actual
version del hecho quinto, que solo
atribuye a FETICO 95 representan-
tes). Y, por otra parte, es manifiesta-
mente incompleta, posiblemente por-
que a la hora de expedir la
certificacion no contaba el Organo
emisor con el resultado de las elec-
ciones, ya celebradas, en Santander,
Salamanca, Valladolid, Pamplona,
San Sebastian, Vitoria y Baracaldo,
y de ahi que en la certificacion apa-
rezcan todos los sindicatos con cero
representantes en las Comunidades
Auténomas a las que pertenecen di-
chas poblaciones. No obstante, y
pese a las indudables deficiencias de
la certificacion, la modificacion pro-
puesta no puede prosperar por las ra-
ZOnes que pasamaos a exponer.

SEXTO.- La empresa ampara la
revision en el acta de constitucion
del Comité Intercentros de 8 de fe-
brero de 2.007 (de la que habla el

hecho probado décimo de la senten-
cia) que estd unida a los autos, y ha
sido aportada tanto por la parte acto-
ra (folios 157 a 160), como por la
demandada (folios 315 a 318) sin ta-
cha aguna por la contraparte. Dicha
acta aparece firmada por todos los
miembros del Comité, con indica-
cién del sindicato a que pertenece
cada uno, eincluye un listado, igual-
mente suscrito por todos los asisten-
tes a la reunion, en la que constan
todos los Comités que existian en la
empresa en 31 de diciembre de
2.006 (también los de las poblacio-
nes que la certificacion de la Direc-
cion General de Trabajo omite) asi
como el nimero de representantes
que corresponde a cada uno de los
sindicatos citados y el correspon-
diente porcentaje; datos estos que
son los que se quiere incorporar a
los autos.

Ocurre, sin embargo, que en este
procedimiento no se cuestiona ni la
validez de la constitucion del Comité
Intercentros, ni que para llevarla a
cabo todas las partes implicadas ha-
yan aceptado como buena la repre-
sentacion que consta en el listado en-
tregado en su dia por la empresa'y
cerrado a 31 de diciembre de 2.006.
Lo realmente controvertido son los
niveles de representacion sindical
existentes en la fecha posterior, 22-
2-07, en que se constituy6 la Comi-
sién Negociadora del Convenio. Y
es evidente que el listado unido al
acta de constitucion del Comité In-
tercentros, aceptado por los sindica-
tos demandantes con €l exclusivo fin
de constituir dicho Comité (porque
era practica comun que éste se reno-
vara a principio de afio y en funcién
de la representatividad sindical exis-
tente en la empresa en diciembre del
afio anterior) carece de virtualidad
para acreditar cual era la representa-
cion sindical existente en la empresa
el dia de la constitucion de la Mesa
Negociadora, ya que por aquel en-
tonces estaban concluyendo eleccio-
nes sindicales en diversas Comuni-
dades Auténomas, lo que originaba
que €l nivel de representatividad fue-
ravariando segun las fechas.

Por su parte USO interesa la recti-
ficacion del hecho probado quinto,
pero no con apoyo en e documento
invocado por la empresa, sino en el
obrante al folio 406 de los autos.
Pero tampoco este documento es €fi-
caz para obtener larevision pretendi-
da. Se trata de un documento priva-
do, redactado y aportado por la
empresa en € que, ademés, se sefida
que esta “actualizado a fecha 31 de
diciembre de 2.006”. Es cierto que
contiene datos muy diferentes de los
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gue la Sala de instancia ha incorpo-
rado a la narracién histérica de su
sentencia, en uso de las facultades de
valoracion de la prueba que le son
propias y que le han llevado a dar
preferencia al documento aportado
precisamente por uno de los recu-
rrentes; valoracion que esta Sala solo
podria cuestionar, si el documento
ofrecido por USO reuniera superio-
res cualidades de certeza. Pero no es
asi, por larazon ya apuntada y cuan-
do, ademés, obran en autos (folios
279, 342, 346,350 y 407) otros lista-
dos de representatividad referidos a
la fecha de constitucion de la citada
Mesa y ninguno de ellos ha sido in-
vaocado a efectos de revision.

Queda pues desestimado el primer
motivo de los recursos de la Leroy
Merlin SL.U y del sindicato USO; y
por lo antes dicho, también el de FE-
TICO en la parte dedicada a denun-
ciar error de hecho.

SEPTIMO.- La misma suerte ad-
versa deben correr los restantes mo-
tivos de revision féactica formulados
por laempresa.

Con el segundo motivo, pretende
adicionar a hecho probado decimo-
sexto, en € que se indica e nimero
de miembros del banco social que
negocio los Convenios de 1.999 (13)
y 2.003 (12), €l dato de que “en €l
Convenio Colectivo correspondiente
alos afios 1.996 a 1.998 la comision
negociadora estuvo integrada por 7
miembros’. Pero ese dato, aln acep-
tando que los 7 miembros pertene-
cieran a banco socia (lo que no se
dice en la redaccion propuesta) no
desvirtta el razonamiento de la sen-
tencia de que en los Convenios de
1.999 y 2.003 dicho banco se formé
con el méximo nimero de represen-
tantes (12) que permite el art. 88.3
del Estatuto de los Trabajadores o
incluso superandolo (13) en el 1.999.
De otro lado, es evidente que, por si
solo, tampoco acredita si aquel Con-
venio fue negociado por la represen-
tacién unitaria o por las secciones
sindicales; ni, en este Ultimo caso,
gue porcentaje de representatividad
tenia cada sindicato en la empresa ni
el nimero de negociadores que le
fue adjudicado en aquel banco; datos
imprescindibles para conocer si en-
tonces se respet6 o no laregla de la
proporcionalidad en su constitucion.

En el motivo tercero, se interesa
gue se afiada a hecho probado pri-
mero el dato de que el Convenio del
afo 1.999 fue negociado por una re-
presentacion de los diversos comités
de empresa y delegados de persondl,
alegando que es un dato relevante a
los efectos de determinar si se ha
producido una lesion del derecho de
libertad sindical de los demandantes
por el hecho de haber querido nego-
ciar ahora también con la representa-
cion unitaria. Pero no es esa la cues-
tion debatida. Nadie discute que la
empresa es libre, de acuerdo con las
previsiones del art. 87.1 ET, para op-
tar por negociar con |os representan-
tes unitarios de los trabajadores. Lo

gue afirman los recurrentes es que la
lesion de su derecho fundamental se
produjo a comenzar la empresa a
negociar con dichos representantes
unitarios, cuando ya habia notificado
a las secciones de los cuatro sindica-
tos que intervienen en este procedi-
miento, su decision de hacerlo con
ellos y les habia convocado para la
constitucion de lamesa. Y a ese res-
pecto ningln interés tiene conocer
con quien negocio la empresa en
ocasiones anteriores.

Finalmente, con el motivo cuarto
del recurso, se quiere incorporar
como nuevo hecho probado que alas
reuniones de la comisién negociado-
ra han acudido representantes de
UGT y CC.OO, (lo que, por lo de-
mas, ya se desprende del actual he-
cho decimotercero) y que la empresa
ha facilitado a ambos sindicatos los
medios necesarios para que pudieran
acudir aaquellas. Pero ese dato resul-
ta también irrelevante. La lesion del
derecho fundamental que denuncian
la concretan los demandantes, por
una parte, en la ingerencia, con con-
sentimiento de la empresa, del Comi-
té Intercentros en una negociacion
gue debia realizarse exclusivamente
con las secciones sindicales; y, por
otra, que fuera dicho Comité el que
decidiera, con los votos de FETICO
y USO, cual debia ser e nimero de
miembros del banco social, siendo
asi que dicha cuestion no era de su
competencia, sino de las secciones
sindicales convocadas por la empresa
anegociar. Y paradilucidar s se pro-
dujo o no tal lesién carece de utilidad
conocer cud fue la actitud de la em-
presa durante una negociacion a la
que, por cierto, se resistieron siempre
los sindicatos demandantes.

OCTAVO.- En el plano de las
censuras juridicas son también muy
semejantes | 0s tres recursos, pues to-
dos ellos dedican un Unico motivo
(el de FETICO solo en la segunda
parte de su motivo Unico) a negar la
existencia de la lesion del derecho
fundamental de libertad sindical que
declara la sentencia recurrida. “Le-
roy Merlin SLU” denuncia al efecto,
lainfraccion de los articulos 28 'y 37
de la Constitucién en relacién con
los arts. 87 y 88 del Estatuto de los
Trabajadores. Estos dos Ultimos son
los Unicos preceptos que invoca FE-
TICO. Y por su parte USO, afiade, a
los preceptos que la empresa consi-
dera infringidos, €l art. 2.2.d) de la
Ley Organica de Libertad Sindical y
el Convenio 98 de la OIT, DE 1949,
sobre derecho de sindicacion y nego-
ciacion colectiva. Pero ninguna de
tales censuras puede prosperar.

La Constitucion Espafiola, consa-
gra, en efecto, en su art. 28 € dere-
cho fundamental de libertad sindical
y en el 37 el derecho a la negocia-
cién colectiva; derecho éste que, se-
gun reiterada doctrina del Tribunal
Constitucional (sentencia, por todas,
80/2000, de 27 de marzo) si bien no
constituye de por si y aisladamente
considerado un derecho fundamen-
tal, dada su sede sistemética en la
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Constitucion, al no estar incluido en
la Seccion 1 del Capitulo 2 del Titu-
lo I, cuando se trata del derecho de
negociacion colectiva de los sindica
tos se integra en €l de libertad sindi-
cal en su vertiente colectiva, como
una de las facultades de su actividad
sindical — que atribuye a los sindi-
catos € art. 2.2.d) LOLS — y como
contenido de dicha libertad. Por su
parte los articulos 87 y 88 ET regu-
lan la legitimacion para negociar los
convenios colectivos y la constitu-
cion de la comisién negociadora.
Desarrollo normativo del derecho
fundamental que supera con mucho
el contenido del Convenio 98 de la
OIT.

Son precisamente tales preceptos
los que justifican la decision adopta-
da por la sentencia de instanciay que
esta Sala debe confirmar atendiendo
aque

I. El art. 81.7 del Estatuto de los
Trabajadores legitima para negociar
los convenios colectivos de empresa,
tanto a la representacion unitaria
como alasindical, que tiene recono-
cido e derecho a la negociacion co-
lectiva en los términos (art. 8.2.b) de
la Ley Organica de Libertad Sindi-
cal; y en cuyo nombre pueden nego-
ciar los sindicatos a los que pertene-
cen las secciones sindicales, las
cuales son meros drganos internos de
aquellos, seguin la doctrina unificada
de esta Sala (ss. de 28 de enero y 14
dejulio de 2.000, rscud 2040/1999 y
2723/1999).

El precepto reconoce pues una le-
gitimacion dual para intervenir en la
negociacion de convenios de empre-
sa — acorde con el sistema, igual-
mente dual, de representacion en el
seno de la empresa que rige en nues-
tro derecho —, y de é cabe extraer
las siguientes conclusiones: A) dicha
doble legitimacion, unitaria 'y sindi-
cal, no es acumulativa, sino alternati-
vay excluyente (ss. de 14-7-00, ya
citada, y 25-7-00 (rcud. 509/2000)
entre otras). B) No es posible, por
tanto, la negociacion de un convenio
de empresa por las dos representa-
ciones a mismo tiempo (s. de 17-10-
94, rec. 3079/1993). C) Ni la repre-
sentacion unitaria — en €l caso que
examinamos € Comité Intercentros,
gue es representacion unitaria, como
ha sefidlado esta Sala en ss. de 12-2-
90, 9-7-93 (rcud. 1340/1992), 1-6-96
(rcud. 1568/1995) y 25-10-99 (rcud.
1385/1999) entre otras — puede re-
presentar a las secciones sindicales o
a sus sindicatos, ni estos pueden ne-
gociar através de aguel. D) Por con-
siguiente, la ingerencia del Comité
Intercentros en la negociacion lleva
da a cabo por las secciones sindica-
les 0 por sus respectivos sindicatos,
puede lesionar la libertad sindical de
éstos. E). Cuando es la empresa la
gue promueve la negociacion (art.
89.1 ET) puede optar libremente en-
tre llevarla a cabo con la representa-
cion unitaria o con lasindical.

Il. En el caso, fue la empresa la
gue decidi6 promover la negociacion

del nuevo Convenio y opt6 libre-
mente por hacerlo con sus secciones
sindicales; asi [o comunico por escri-
to a los sindicatos con implantacion
en la empresa, citdndolos para la
congtitucion de la mesa negociadora
(cfr. fundamento segundo, 2). Por
consiguiente estaba obligada a nego-
ciar con los convocados bajo e prin-
cipio de la buena fe (art. 89.1 ET) y
mantener la negociacion exclusiva-
mente con ellos, a menos hasta ha-
ber agotado razonablemente | as posi-
bilidades de llegar a un acuerdo; solo
entonces, hubiera podido dar por
concluida tal negociacion e iniciarla
con larepresentacién unitaria.

I11. Pero no se inicié esa negocia-
cion; ni se procedié a constituir la
mesa negociadora fijando el nimero
de sus integrantes: a) de acuerdo con
los convocados (pues es jurispruden-
cia de esta Sala (ss. de 15-2-93 (rec.
rec. 1972/91), 13-11-97
(rec.3309/96), 5-11-99 (rec.
3636/97) y 5-12-2000 (rec. 4374/99)
entre otras, que en el actua sistema
de negociacién colectiva, art. 88.2
ET, €l legidador haremitido a la au-
tonomia de las partes que negocian
la composicion numérica de la comi-
sién negociadora de los convenios
colectivos, sin mas limite formal que
el de que en los convenios de empre-
sa no se pueda superar €l nimero de
12 representantes por cada parte del
banco negociador); y b) con el nivel
de representatividad sindical existen-
te en el momento de constituirla, 22
de febrero de 2.007, como exige €l
art. 88 ET (ss. de 23-11-93 (rec.
178/91), 9-3-94 (rec. 1535/91), 25-5-
96 (rec.2005/95) y 23-11-00 (rec.
1780/91), y no en otro anterior.

En lugar de ello, aceptd, y por dos
veces (cfr. fundamento segundo 3 y
5) la propuesta de FETICO y USO
de constituir la mesa negociadora
segun lo decidido por éstos en el
Comité Intercentros, pese a que di-
cho érgano carecia de competencia
para ello, configurandose asi un
banco social de solo 11 miembros,
repartidos en funcién de la distinta
representatividad existente dos me-
ses antes.

NOVENO.- Se produjo asi unale-
sion del derecho fundamental de li-
bertad sindical de los demandantes,
tanto por parte los sindicatos deman-
dados al haber hecho valer su mayo-
ria en el Comité Intercentros para
adoptar acuerdos que clarisimamente
no eran de la competencia del Comi-
té, como por laempresa a aceptar la
indebida ingerencia de dicho Comité
en la negociacion iniciada con la re-
presentacion sindical y permitir una
reduccién del nivel de representativi-
dad de CC.O0 y UGT en € seno de
lamesa.

Es cierto que e Tribunal Constitu-
cional en su sentencia 187/1987, de
20 de junio, ha sefialado que “no
toda decision acerca del indice de re-
presentatividad de un sindicato afec-
taeo ipso a derecho fundamental de
la libertad sindical, ni siquiera cuan-
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do, como resultado de la misma, se
reduzca la participacién de dicho
sindicato en la comisién negociadora
de un convenio colectivo o se recor-
ten sus posibilidades de actuacion
dentro del sector correspondiente”
pues ello puede obedecer a causas
razonables; y que, por tanto, €l re-
curso habria prosperado si se hubiera
acreditado que tal actuar obedecia a
unarazon de esa indole.

Pero en el presente caso, |0s recu-
rrentes no han logrado demostrar la
razonabilidad de las decisiones
adoptadas, cuyo Unico objetivo, se-
gun se desprende de lo actuado fue,
como acertadamente argumenta la
sentencia recurrida, reducir la pre-
sencia de los demandantes en el seno
de la comision negociadora con la
consecuencia de que puede alcanzar-
se un acuerdo solo con los votos de
los demandados.

Se ha producido con €llo, como en
caso similar sefial 6 & Tribunal Cons-
titucional en su sentencia 137/1991,
de 20 de junio, una clara vulneracion
del derecho fundamental de libertad
sindical de los demandantes al pri-
varles de su legitimo derecho a ne-
gociar el convenio colectivo de Le-
roy Merlin SLU, de acuerdo con las
previsiones legales y con su nivel
real de representatividad.

Procede por tanto la desestimacion
de los recursos de casacion inter-
puestos y la confirmacion de la sen-
tencia recurrida. Sin condena en cos-
tas a los sindicatos recurrentes, que
si se imponen a la empresa (art.
233.1LPL).

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

FALLO

Desestimamos |os recursos de ca-
sacion promovidos en nombre de los
sindicatos USO y FETICO y de la
emrpesa LEROY MERLIN ES-
PANA, SLU, contra Sentencia de fe-
cha 25 de junio de 2007, dictada por
la Sala de lo Socia de la Audiencia
Nacional en el procedimiento nim.
48/07. Sin costas para los sindicatos
recurrente y con condena de la em-
presa a pago de las costas causadas
en esta sede.

Devuélvanse las actuaciones al 6r-
gano jurisdiccional que correspon-
da,con la certificacion y comunica-
Cidn de esta resolucion.

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

Publicacién.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Joaquin Samper Juan
hallandose celebrando Audiencia PU-
blica la Sala de lo Social del Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secre-
tario de lamisma, certifico.

2009/245815

TS Sala 42, Sentencia 22 septiembre 2009. Po-
nente: D# M2 Lourdes Arastey Sahun

No supone lesion de igualdad y no
discriminacion

Justificada diferencia
en cobro de comple-
mento especifico entre
personal laboral y fun-
cionarial

El TS estima el recurso de ca-
sacion para la unificacion de doc-
trina interpuesto por la Consgjeria
de Economia y Economia deman-
dada frente a sentencia que reco-
nocié el derecho del actor, perso-
nal laboral, a percibir el
complemento especifico en la mis-
ma cuantia que los funcionarios.

La Sala sefiala que las dife-
rencias reclamadas obedecen a la
distinta estructura salarial que
posee el personal laboral y el fun-
cionarial asi, el complemento es-
pecifico de los funcionarios tiene
su cobertura normativa en el art.
46 Ley 6/1985 de Ordenacion de
la Funcion Publica de la Junta de
Andalucia y, en cuanto al perso-
nal laboral, es la negociacién co-
lectiva la que ha de determinar el
sistema retributivo de dicho per-
sonal; existe una clara diferencia-
cion entre los regimenes juridicos
por los que se articulan la rela-
cion funcionarial y la relacion la-
boral sin que ello suponga lesion
a los principios constitucionales
de igualdad y no discriminacioén,
por tanto, se ha de revocar la sen-
tencia impugnada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Junta de Andalu-
ciarecurre en casacion para la unifi-
cacion de doctrina la sentencia de la
Sala de lo Socia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de dicha Comunidad,
con sede en Granada, dictada el 8 de
octubre de 2008 (rec. 2736/2008),
por la que se desestimaba el recurso
de suplicacién de dicha Administra-
cion, interpuesto frente ala sentencia
del Juzgado de lo Social nim. 2 de
los de Jaén, de 15 de febrero de
2008.

La sentencia del Juzgado habia es-
timado la demanda formulada por
quien venia prestando servicios para
la Consgjeria de Economiay Hacien-
da de la Junta de Andalucia, como
persona laboral con categoria profe-
sional de “administrativo Grupo I11”,
reclamando la suma de 6.821,46 eu-
ros, en concepto de diferencias retri-
butivas devengadas entre junio de
2006 y mayo de 2007 con ocasion
del desempefio del puesto de trabajo

en e Servicio de Relaciones con los
contribuyentes de la Delegacion Pro-
vincial de Jaén; suma que, afiadida a
lo ya percibido por €l actor, se co-
rresponde con la que reciben, en
concepto de complemento especifi-
co, los funcionarios que ocupan
puesto de Asesor Técnico de Infor-
maci on.

El recurso ofrece, como sentencia
de contraste, la dictada por la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco € 9 de julio
de 2002. En ella se estim0 € recurso
de suplicacion del Gobierno Vasco,
revocando la sentencia del Juzgado
de lo Socia nim. 3 de los de Bilbao
y absolviendo a dicha Administra-
cion. Los demandantes en agquel plei-
to eran tres trabajadores del Departa-
mento de Justicia, Trabajo y
Seguridad Social del Gobierno Vas-
co que habian prestado servicios
como oficiales en los Juzgados de lo
Socia y reclamaban las sumas co-
rrespondientes a la diferencia entre
las retribuciones salariales percibidas
y las que les eran satisfechas a los
funcionarios publicos que realizaban
las mismas funciones que los acto-
res.

Pese a que los litigios puestos en
comparacion se refieren a colecti-
vos diferentes, apreciamos la con-
currencia de los elementos de con-
tradiccién imprescindibles para
Ilevar a cabo la labor de unificar
doctrina, puesto que, en los dos su-
puestos se plantea la cuestion de la
equiparacion salarial entre el perso-
nal laboral que presta servicios para
una Administracion Publicay el
personal funcionario de la misma,
advirtiéndose que la pretension de
los trabajadores demandantes se
fundamentaba en |os dos casos en la
realizacion de funciones idénticas a
las de los funcionarios, llegando, no
obstante, las Salas de suplicacion a
soluciones opuestas. Por tanto, tal y
como indica el Ministerio Fiscal en
su preceptivo informe, se dan los
reguisitos enumerados en el art. 217
de la Ley de Procedimiento Labo-
ral, que exige que, en mérito a he-
chos, fundamentos y pretensiones
sustancialmente iguales, la senten-
ciarecurriday aquélla que se aporta
como contraste hubieran dado lugar
a pronunciamientos distintos. A ello
no obsta el que la demanda hubiera
planteado en primer lugar la cues-
tion de la realizacion de funciones
de superior categoria, pues la pre-
tension relativa a la movilidad fun-
cional fue rechazada en la sentencia
del Juzgado y no se reprodujo ya en
via de suplicacién, en donde se par-
te de la perfecta acomodacién de las
funciones efectivamente realizadas
con las que corresponderian al gru-
po profesional del personal funcio-
nario con el que se busca la equipa-
racion salarial.

SEGUNDO.- El recurso denuncia
gue la sentencia recurrida infringe la
doctrina establecida por las senten-
cias de esta Sala de 23 de julio de
1993 (rec. 1561/1992) y 9 de abril de

2003 (rec.1065/2002) sobre aplica-
cion del art. 14 de la Constitucion.

El nicleo de la decision de la Sala
de suplicacion se hallaen e conteni-
do de la actividad labora del actor,
que la lleva a concluir que, dandose
efectiva equiparacion funciona con
el personal funcionario, no resulta
razonable una desigualdad retributi-
va como la gque se aprecia. La Sala
de Granada se remite a una sentencia
propia, dictada el 14 de noviembre
de 2007 para resolver idéntica pre-
tension del mismo trabajador, relati-
vaaun periodo anterior.

La STC 125/2003, de 19 de junio,
resume la doctrina de ese Tribunal so-
bre @ principio de igualdad en la ley,
recordando lo ya indicado en su sen-
tencia 144/1988, de 12 dejulio, segin
la cud la prohibicién impuesta a le-
gislador implica la imposibilidad de
“configurar los supuestos de hecho de
la norma de modo tal que se dé trato
distinto a personas que, desde todos
los puntos de vista legitimamente
adoptables, se encuentran en la mis-
ma situacion o, dicho de otro modo,
impidiendo que se otorgue relevancia
juridica a circunstancias que, o bien
no pueden ser jamas tomadas en con-
sideracion por prohibirlo asi expresa
mente la propia Constitucion, o bien
no guardan relacion alguna con el
sentido de la regulacion que, al in-
cluirlas, incurre en arbitrariedad y es
por eso discriminatoria’. No obstante,
como matizaban las STC 22/1981 y
128/1994, de 5 de mayo “€l principio
deigualdad, que vincula d legislador,
no impide que éste establezca dife-
rencias de trato, siempre que encuen-
tren una justificacién objetivay razo-
nable» valorada en atencion a las
finalidades que se persiguen por la
Ley y ala adecuacion de medios afi-
nes entre aquéllas y éstas’. Llevada
esa doctrina a la prestacion de servi-
cios en e marco de las Administra-
ciones Publicas, el TC ha indicado
que “¢ legidador cuenta con un am-
plio margen de discrecionalidad a la
hora de configurar el status del perso-
nal que presta sus serviciosen las Ad-
ministraciones publicas (SSTC
7/1984, 99/1984, 148/1986, entre
otras)” (STC 57/1990, de 25 de mar-
z0). Por éllo, la*discriminacién entre
estas estructuras que son creacion del
Derecho y pueden quedar definidas
por la presencia de muy diversos fac-
tores, de exidtir, Unicamente derivara
de la aplicacion por la Administra-
cion de criterios de diferenciacion que
no resulten objetivos ni generales
(SSTC 7/1984, 68/1989, 77/1990 y
48/1992)" (STC 293/1993, de 18 de
octubre).

Atendiendo a la jurisprudencia de
esta Sala sobre las diferencias que se
aprecian entre el personal funciona-
rioy laboral de un mismo organismo
publicos, la sentencia de 23 julio
1993 que se menciona en €l recurso,
sienta |la siguiente doctrina: @) la di-
ferencia entre los trabajadores y los
funcionarios que realizan |os mismos
trabajos se debe en primera linea a
que la ley autoriza que unas mismas
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funciones sean llevadas a efecto por
funcionarios y por personal laboral,
por lo que esta radical distincién no
puede ser enjuiciada haciendo abs-
traccion del muy diverso régimen ju-
ridico de unos y otros; b) la Admi-
nistracion del Estado tiene diversa
posicién: como empresario con €l
personal laboral, como entidad re-
vestida de “imperium” frente a los
funcionarios; argumento aplicables
las demas Administraciones Publi-
cas; €) unos y otros tienen distinto
régimen de ingreso, ascensos, segu-
ridad social, etc. De ahi se concluye
que “Esta diversidad trasciende
como no puede ser menos a sistema
retributivo que en los funcionarios
viene establecido en las leyes de pre-
supuestos y en €l personal laboral se
acuerda por convenio, retribucion
gue tiene estructura diferenciada y
modos distintos de remunerar las es-
peciales caracteristicas del trabajo
desempefiado. Por ello como ya de-
clar6 esta Sala en Sentencia de 14
octubre 1989 a estudiar un supuesto
similar (no se produce una desigual-
dad discriminatoria, sino consecuen-
cia de estados diferentes que se retri-
buyen de manera distinta en
cuantia), y el propio Tribunal Cons-
titucional en Sentencias de 27 julio
1982 y 5 octubre 1984 ha admitido
“laexistencia de unaregulacion dife-
renciada entre funcionarios publicos
y trabgjadores, de carécter adminis-
trativo la de los primeros y de natu-
raleza laboral la de los segundos’,
diversidad que justifica un distinto
tratamiento. No existe pues discrimi-
nacién porque los funcionarios per-
ciban un complemento que no se
abona al personal laboral, pues es
una diferencia justificada por € dis-
tinto régimen juridico de unos 'y
otros’. Esta tesis de la STS de 1993
fue reproducida integramente por la
STS de 18 de febrero de 1994 (rec.
232/1991).

TERCERO.- En el presente caso
las diferencias reclamadas obedecen
a la distinta estructura salarial que
posee el personal labora y el funcio-
narial; fruto, a su vez, de un sistema
de clasificacion profesional propio
para cada uno de esos grupos.

Dado que si se da identidad cuan-
titativa entre el sueldo del grupo C
(funcionarial, categoria profesional
“asesor técnico informacién”) y el
sueldo base del Grupo Il (laboral,
categoria profesional “administrati-
v0"), lo que marca la distincion, en
detrimento de la suma mensual de
los emolumentos del demandante, es
ladistribucion del salario en comple-
mentos retributivos cuya denomina-
cién e importe no son coincidentes.
El actor solicitaba en su demanda
que se le abonara el importe del
“complemento especifico”, percibido
por los funcionarios, en lugar de la
suma atribuida - y percibida- al com-
plemento de puesto de trabajo del
personal laboral.

El complemento especifico de los
funcionarios halla su cobertura nor-
mativa en el art. 46 de la Ley

6/1985, de 28 de diciembre, de Or-
denacién de la Funcion Pablica de la
Junta de Andaucia; norma que tam-
bién define el sistema de clasifica-
cion profesional de los funcionarios
de dicha Comunidad Auténoma
(Disp. Ad. 59). En el ap. 2 b) del mis-
mo se define el complemento especi-
fico como el “destinado a retribuir
las condiciones particulares de algu-
nos puestos de trabajo en atencién a
su especial dificultad técnica, dedi-
cacion, responsabilidad, incompati-
bilidad, peligrosidad o penosidad”.

Por su parte, la estructura salarial
del personal laboral constituye €l
contenido propio del Convenio co-
lectivo del Personal laboral de la
Junta de Andalucia, cuyo ambito
personal se circunscribe en exclusiva
a dicho personal laboral; como sefia-
lael art. 49.1 de la Ley 6/1985, antes
citada, que remite absolutamente ala
negociacion colectiva las condicio-
nes salariales del personal laboral.

De este modo la Ley 6/1985 se
acomoda a lo que ahora establece la
Ley 7/2007, de 12 de abril, del Esta-
tuto Bésico del empleado publico,
aplicable también al persona que
presta servicios para la Administra-
cion de las Comunidades Auténo-
mas, pues en ella los derechos retri-
butivos del personal a servicio de la
Administracion tienen diferente re-
gulacion segun cual sea el estatuto
por el que se rijan, estableciendo €l
art. 27 una remision a la legislacion
laboral, al convenio aplicable y al
contrato de trabajo andloga a la que
se sefiadla en el antes citado art. 49.1
delaley 6/1985.

Es, sin duda, la negociacion colec-
tivala que ha de determinar el alcan-
cey contenido de las condiciones del
personal laboral, y a ese marco regu-
lador ha de reconducirse también el
sistema retributivo de dicho perso-
nal, sin perjuicio de las limitaciones
presupuestarias a las que se refiere el
art. 21 de la Ley 7/2007, a las que
también alude € art. 49.2 de la Ley
Ordenacién de la Funcién Publica
andaluza.

Acudiendo, por tanto, a convenio
colectivo, se observa que los arts. 57
y 58 del mismo definen el salario
base y los complementos y pluses
salariales, siendo e complemento de
puesto de trabajo el “destinado a re-
tribuir las condiciones particulares
de los puestos de trabajo en atencion
a su especia dificultad, responsabili-
dad, incompatibilidad y otros facto-
res que comportan conceptuacién
distinta del trabajo ordinario, excep-
to los retribuidos por el sistema de
pluses. La cuantia sera la establecida
para € puesto en la correspondiente
Relacion de Puestos de Trabajo y su
percepcion dependera exclusivamen-
te del gercicio de la actividad profe-
sional en el puesto correspondiente,
por lo que este complemento no tie-
ne caracter consolidable” (art. 58.5).
La cuantia del complemento de
puesto de trabajo en cuestion se fija
en el Anexo XI del Convenio.

EL DERECHO

D

Existe una clara diferenciacion en-
tre los regimenes juridicos por los
que se articulan larelacién funciona-
rial y larelacién laboral, con distin-
tas fuentes normativas y divergen-
cias de contenido en el paquete de
condiciones implicitas en una u otra,
sin que ello suponga lesion a los
principios constitucionales de igual-
dad y no discriminacién; de ahi que
hayamos de concluir que la doctrina
gjustada a Derecho es la que se ex-
presa en la sentencia de la Salade lo
Socia del Pais Vasco.

Todo €ello nos lleva ala estimacion
del recurso, de conformidad con la
propuesta que hace el Ministerio Fis-
cal en su informe. En consecuencia,
casamos y anulamos la sentencia re-
curriday, resolviendo € debate plan-
teado en suplicacion, estimamos €l
recurso de tal clase y absolvemos a
la parte recurrente de los pedimentos
gue contra ella se dirigian, sin que
proceda hacer pronunciamiento so-
bre costas (art. 233.1 de la Ley de
Procedimiento Laboral).

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

FALLO

Que, estimando € recurso de casa-
cién para la unificacion de doctrina
interpuesto por la JUNTA DE AN-

DALUCIA contra la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de An-
dalucia (Granada), dictada el 8 de
octubre de 2008 en €l recurso de su-
plicacion 2736/2008, que confirma-
ba la sentencia del Juzgado de lo So-
cid nim. 2 de los de Jaén, de 15 de
febrero de 2008, dictada en los autos
446/2007, seguidos a instancia de D.
Juan Pedro, anulamos y casamos la
citada sentenciay, resolviendo el de-
bate de suplicacién, revocamos la
sentencia del Juzgado de origen y
desestimamos la demanda inicial,
absolviendo a la JUNTA DE AN-
DALUCIA de los pedimentos de la
misma, sin que proceda hacer pro-
nunciamiento sobre costas.

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

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

Publicacion.- En e mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Maria Lourdes Aras-
tey Sahun hallandose celebrando
Audiencia Piblica la Sala de lo So-
cial del Tribuna Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.

CIVIL

2009/245657

TS Sala 12 Sentencia 23 octubre 2009. Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Reclamacion por la cesion de dere-
chos de retransmision televisiva

El TS declara no haber lugar al recurso de casacion confirmando la
sentencia impugnada que absolvié a los demandados del pago que recla-
maba la actora al resultar probado que los clubs de fatbol han cobrado
de los demandados durante las temporadas en litigio, la total cantidad a
gue tenian derecho por la cesion de los derechos de retransmision televi-
siva de sus partidos de fltbol, y al considerar justificado el pago por los
demandados efectuado directamente a los destinatarios del contrato ya
gue cumple con lo estipulado en el mismo, decayendo el derecho recla-

mado por la actora.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los hechos, en cuan-
to ala cuestion que ha llegado a ca-
sacion y en tanto han sido declara-
dos probados por la sentencia de
instancia, de la Audiencia Provin-
cial, Seccion 25, de Madrid de 16 de
marzo de 2005 que confirma la de
primera instanciay es objeto de este
recurso se resume por agquélla en la
siguiente forma: LIGA NACIONAL

DEL FUTBOL PROFESIONAL
(LNFP), ANTENA 3 TELEVISION,
SA. (ANTENA 3TV) y GESTORA
DE MEDIOS AUDIOVISUALES,
S.A. (GMA), suscribieron un contra-
to el dia 17 de octubre de 1996, en €l
que, tras exponer como antecedentes
gue las televisiones autondmicas tie-
nen adquiridos los derechos de
LNFP para emitir por television los
encuentros de fatbol de primera divi-
sion y segunda A en las temporadas
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1990/1991 hasta 1997/1998, ambas
inclusive, acordaron, tras la oportuna
aclaracién de 21 de octubre de 1996,
lacesion aANTENA 3 TV del dere-
cho a grabar en directo un partido de
primera division de cada una de las
jornadas de las temporadas 96/97 y
97/98, que no hubiera sido elegido
antes por las Televisiones Autono-
micas ni por Cana Plus, cuya emi-
sion se harialos lunes, o los martes o
jueves si el partido se celebraba €l
miércoles. A GMA sele cedi6 e de-
recho de grabar y emitir en directo
por televisién de pago los partidos
no elegidos por las Televisiones Au-
tonémicas, Canal Plusy A3TV co-
rrespondientes al campeonato nacio-
nal de liga de primera divisién y de
la Copa del Rey de las temporadas
96/97 y 97/98.

El precio pactado por la cesion de
los derechos televisivos correspon-
dientes a los partidos de primera di-
vision fue de 3.200.000.000 ptas. por
cada una de las dos temporadas, es
decir, 6.400.000.000 ptas. que seria
satisfecha por A3TV a LNFP, quien
se comprometia a repartir linealmen-
tey en funcion de la categoria, entre
los clubes participantes en los en-
cuentros, correspondiendo a los de
primera division la cantidad de
200.000.000 ptas.

A ésta se sumaban otras clausulas
gue regulaban el precio correspon-
diente a los derechos por |la graba-
cion y emision de los partidos de la
Copa del Rey. Contrato que se re-
dact6 respetando las condiciones ba-
sicas acordadas en la asamblea de 8
de agosto de 1996.

En la gecucion de dicho contrato
es hecho admitido por las partes que
varios de sus miembros, los concre-
tos clubes de futbol, han recibido
pago de manera directa de las opera-
doras televisivas: |a parte demandan-
te en lainstancia y recurrente en ca
sacion (LNFP), pese a pedir que se
le declare acreedora de la cantidad
pactada en el referido contrato, asi
como la declaracién de incumpli-
miento de ANTENA 3 TV, reclama
la condena a pago de la diferencia
entre lo pactado y lo ya satisfecho a
los clubes de fatbol; aunque parte de
gue es la Unica legitimada para el co-
bro, considera que los pagos directos
se hicieron de buena fe y admite la
liberacién de los demandados por lo
ya satisfecho.

Como hecho probado, la senten-
cia de instancia declara que ANTE-
NA 3 TV ha satisfecho a los clubes
todo lo pactado en el contrato; tras
haber aclarado una serie de vicisitu-
des y puntos oscuros en la préactica,
gue en nada interesan a la cuestion
juridica que aqui se plantea, concre-
ta que los clubes que vieron televi-
sados sus partidos por ANTENA 3
TV durante las temporadas a que se
refiere el contrato han cobrado su
precio, sin bien no se ajustan al
contrato de 17 de octubre, sino alos
acuerdos de la asamblea de 8 de
agosto, de 1996.

En definitiva, como se expresa en
la sentencia de primera instancia,
confirmada en apelacion, resulta asi
probado que los clubes de futbol han
cobrado durante las temporadas en
litigio, 96/97 y 97/98, la total canti-
dad a que tenian derecho por la ce-
sién de los derechos de retransmi-
sion televisiva de sus partidos de
fatbol, derechos que de forma uni-
versal ostentaba AVS.

Hasta el 15 de agosto de 1997, los
pagos a los clubes los realizd GMA,
quien acreditd haber abonado hasta
dicha fecha cantidad superior a
15.000 millones de pesetas. Desde €
15 de agosto de 1997 asumi6 esos
pagos a clubes AVS, sin que esté
pendiente de pago cantidad alguna,
sino que todos los clubes, a margen
de cualquier reclamacion judicial in-
dividual que alguno pueda haber en-
tablado, han cobrado € importe inte-
gro delo que les correspondia.

SEGUNDO.- La parte demandan-
te, que ha visto desestimada su de-
manda en ambas instancias, ha for-
mulado el presente recurso de
casacion, pese a la declaracion de
hecho probado de que los pagos han
sido hechos, conforme a lo pactado
contractualmente y acordado en
asamblea, directamente a los clubes
de futbol. El recurso esta articulado
en cuatro motivos.

El primero de los motivos del re-
curso de casacion denunciala infrac-
cién de la disposicion transitoria ter-
cera de la Ley 10/1990, de 15 de
octubre, del Deporte, que dice asi:

1.- Las medidas de financiacion
del saneamiento del fatbol profesio-
nal previstas en esta Ley con cargo a
fondos plblicos y los demés benefi-
cios concedidos por entidades pabli-
cas dependientes del Estado para di-
cho fin, quedan condicionadas a la
firma del convenio de saneamiento a
que se refiere la disposicion adicio-
nal decimoquinta de la presente Ley.
2.-

Durante el periodo de vigencia del
convenio, y hasta la total extincion
de la deuda, la Liga profesional per-
cibirdy gestionard los siguientes de-
rechos econémicos: a) Los que, por
todos los conceptos, generen las re-
transmisiones por television de las
competiciones organizadas por la
propia Liga, por si misma o en cola-
boracién con otras asociaciones de
clubes.”

Este primer motivo se desestima
por una triple razon. En primer lu-
gar, porque en el recurso de casacion
del orden jurisdiccional civil no cabe
fundar un motivo del recurso en una
norma de caracter administrativo, a
no ser que guarde una estricta rela-
cién o dependencia con una situa-
cion propiadel Derecho civil, que no
es el presente caso.

En segundo lugar, porgue ninguna
relacion guarda la norma que se de-
nuncia como infringida con el caso

gue nos ocupa, ya que se refiere a
una financiacion del saneamiento del
fatbol profesional y a un convenio
de saneamiento que no se han dado
en esta litis ni han sido fundamento
del fallo en las sentencias de instan-
cia que mal, por ello, pueden infrin-
girla

En tercer lugar, porque se trataria
de una obligacién o més bien deber
juridico de tipo administrativo que
no impediria el juego de las normas
civiles sobre la extincion de la obli-
gacion por e pago.

El segundo motivo del recurso de
casacion se formula por infraccién
del articulo 1162 del Cédigo civil
gue determina el presupuesto subje-
tivo del pago o cumplimiento de la
obligacion en el sentido de que lo
debe recibir el acreedor, sin perjuicio
de que lo perciba un tercero, como
prevé el segundo parrafo del articulo
siguiente.

El motivo se desestima porque la
situacion factica, explicada en las
sentencias de instancia e inamovible
en casacion, es que la entidad recu-
rrente LNFP aparecia como acreedo-
ra en €l contrato pero “actuaba a fa-
vor de los clubesy SA.D. que eran
contemplados en €l contrato de 17 de
octubre de 1996 como los destinata-
rios del precio convenido” y, en defi-
nitivaaellos se hizo e pago.

Por tanto, aunque es indiscutible la
norma del articulo 1162 del Codigo
civil, no ha sido infringida por la
sentencia recurrida, ya que el pago
se hizo directamente a |os destinata-
rios del mismo y entiéndase que el
pago se hizo a favor de quien real-
mente estaba constituida la obliga-
cién (articulo 1162 del Caédigo civil)
0 se hizo atercero, en utilidad del
acreedor (articulo 1163, segundo péa
rrafo), €l pago fue hecho efectivo co-
rrectamente.

El motivo tercero se sitla en la
mismalinea que € anterior al formu-
larse por infraccion del articulo 1157
del Cadigo civil que contempla el
cumplimiento correcto de la obliga-
cion, haciendo especial hincapié en
el objeto del mismo, con sus requisi-
tos de identidad e integridad. En €l
desarrollo del motivo simplemente
repite el razonamiento del motivo
anterior, por lo que, a igual que éste,
debe ser desestimado.

El pago se hizo, se cumplié la
obligacién, se entreg6 la cosa, es de-
cir, €l dinero, a quienes eran los ver-
daderos destinatarios: los clubes de
fatbol. Tal como dice la sentenciare-
currida, “aunque parte de ser ella
(LNPF) la anica legitimada para €l
cobro, considera que el pago a los
clubesy S.A.D. se hizo de buena fe
y admite la liberacion de los deman-
dados por lo ya satisfecho”.

El motivo cuarto alega la infrac-
cién del articulo 1256 del Codigo ci-
vil que proclama €l principio basico
del derecho de obligacién de la ne-

cessitas, esencia de la obligacion.
Este principio implican que ni deu-
dor ni acreedor pueden desligarse o
alterar unilateralmente la obligacion
y el contrato es la principal fuente de
éste (asi, sentencias de 30 de no-
viembre de 2005, 23 de febrero de
2007 y 26 de junio de 2008).

Es un precepto de caracter general
que para servir de apoyo a un motivo
de casacion ha de basarse en las
clausulas contractuales o en hechos
que pongan de relieve que el contra-
to padece un vicio (como han dicho
las sentencias de 30 de diciembre de
1994, 29 de noviembre de 1997, 18
de marzo de 2002, 29 de septiembre
de 2006).

No es éste €l caso y a motivo se
desestima porque nada ha quedado al
arbitrio de una de las partes, sino que
simplemente se han realizado unos
pagos directos, a los verdaderos
acreedores y no ala LIGA deman-
dante, lo cual no implica violacién
de aquél principio.

Al desestimarse todos |os motivos,
no debe darse lugar a recurso de ca-
sacion y, como dice € articulo 487.2
de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
confirmar la sentencia recurrida. De-
ben, ademés, imponerse las costas a
la parte recurrente, conforme precep-
ta el articulo 398.1 en su remision
al articulo 394.1 delamismaley.

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

FALLO

Primero.- QUE DEBEMOS DE-
CLARAR Y DECLARAMOS NO
HABER LUGAR AL RECURSO
DE CASACION, interpuesto por la
representacion procesal de la Liga
Nacional de Futbol Profesional
(LNFP), contra la sentencia dictada
por la Seccion 252 de la Audiencia
Provincial de Madrid, en fecha 16 de
marzo de 2005, QUE CONFIRMA-
MOS.

Segundo.- En cuanto a las costas,
se imponen ala parte recurrente.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose d efecto las
copias necesarias, |0 pronunciamos,
mandamos y firmamos.- Xavier
O’ Callaghan Mufioz.-Jesus Corbal
Fernandez.-José Ramon Ferrandiz
Gabriel.- Antonio Salas Carceller.-
Rubricados.- Publicacién.- Leida y
publicada fue la anterior sentencia por
el EXCMO. SR. D. Xavier O'Callag-
han Mufioz, Ponente que hasido en el
trdmite de los presentes autos, estan-
do celebrando Audiencia Publica la
Sala Primera del Tribunal Supremo,
en e dia de hoy; de lo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.
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No se gplicaalos meros peones encargados de |abores de desembarco

Supuestos de extrema gravedad
en delitos contra la salud pablica

Desestimando los recursos de casacion interpuestos por los acusa-
dos, la Sala acoge parcialmente el formulado por e otro imputado con-
tra sentencia dictada en causa seguida a los mismos por delito contra la
salud publica. El TSdicta segunda sentencia por la que deja sin efecto la
superagravante que le habia sido aplicada, por cuanto su actuacion con-
sistié en labores de desembarco para las que habia sido contratado esa
misma noche. Y es doctrina de esta Sala que la hiperagravacion no es
aplicable a quienes solo realizan funciones subalternas y carecen de

toda capacidad de decision.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso interpuesto por Pedro y
Vicenta

PRIMERO.- El motivo primero
por infraccién de precepto constitu-
cional a amparo del art. 5.4 LOPJ.
por vulneracion del derecho ala pre-
suncién de inocencia del art. 24 CE,
por cuanto se ha condenado a los re-
currentes sin que se haya obtenido
en €l juicio prueba de cargo suficien-
te obtenida con todas las garantias
sobre los hechos que se le imputan.
Se sostiene en sintesis en el motivo
en que los indicios establecidos en la
sentencia carecen de caracter univo-
co para deducir de ellos la autoria de
los recurrentes existiendo otros datos
0 contraindicaos de los que se dedu-
ce que no han cometido el delito
contra la salud publica, por lo que €
principio “in dubio pro reo” impedi-
ria su condena, y finalmente cuestio-
na el pesge de la droga, a no estar
presente la Secretaria judicia y no
llegando a abrirse todos los fardos,
sacando muestras Unicamente de 42
de ellos, restando por extraer 58
muestras.

A) Como venimos afirmando el
derecho ala presuncién de inocencia
se configura, en tanto que tanto que
reglade juicio y desde la perspectiva
constitucional, como el derecho a no
ser condenado sin pruebas de cargo
validas, lo que implica que exista
una minima actividad probatoria, re-
alizada con las garantias necesarias,
referida a todos los elementos esen-
cidles del delito, y que de la misma
guepa inferir razonablemente los he-
chos y la participacion del acusado
en ellos. De modo que, como declara
la STC. 189/98 de 28.9 “sdlo cabra
constatar la vulneracion del derecho

a la presuncion de inocencia cuando
no haya pruebas de cargo vélidas, es
decir, cuando los 6rganos judiciales
hayan valorado una actividad proba-
toria lesiva de otros derechos funda-
mentales o carente de garantias, o
cuando no se motive el resultado de
dicha valoracién, o, finalmente,
cuando por ilégico o insuficiente no
sea razonable el iter discursivo que
conduce de la prueba a hecho pro-
bado”.

Constituye también doctrina con-
solidada de este Tribuna que no le
corresponde revisar la valoracion de
las pruebas a través de las cuales €
organo judicial alcanza su intima
conviccion, sustituyendo de tal for-
ma a los Jueces y Tribunales ordina-
rios en la funcion exclusiva que les
atribuye e art. 117.3 CE. sino Unica-
mente controlar la razonabilidad del
discurso que une la actividad proba-
toriay el relato factico que de ella
resulta, porque €l recurso de amparo
(y e de casacion afiadimos nosotros)
no es un recurso de apelacion, ni éste
Tribunal unatercerainstancia. Como
hemos explicitado en multiples reso-
luciones de esta Sala, por todas STS.
672/2007 de 19.7, cuando se alega
infraccion de este derecho a la pre-
suncién de inocencia, la funcion de
esta Sala no puede consistir en reali-
zar una nueva valoracion de las
pruebas practicadas a presencia del
Tribuna de instancia, porque a este
solo corresponde esa funcién valora-
tiva pero s puede este Tribunal veri-
ficar que, efectivamente, e Tribunal
“a quo” contd con suficiente prueba
de signo acusatorio sobre la comi-
sion del hecho y la participacion en
él del acusado, para dictar un fallo
de condena, cerciorandose también
de que esa prueba fue obtenida sin
violar derechos o libertades funda-
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mentales y en correctas condiciones
de oralidad, publicidad, inmediacién
y contradiccién y comprobando tam-
bién que en la preceptiva motivacion
de la sentencia se ha expresado por
el juzgador el proceso de su racioci-
nio, al menos en sus aspectos funda-
mentales, que le han llevado a deci-
dir el fallo sin infringir en ellos los
criterios de la légica 'y de la expe-
riencia (STS. 1125/2001 de 12.7).

Asi pues, a tribunal de casacion
debe comprobar que el tribunal ha
dispuesto de la precisa actividad pro-
batoria para la afirmacion féactica
contenida en la sentencia, lo que su-
pone constatar que existié porque se
realiza con observancia de la legali-
dad en su obtencion y se practica en
el juicio ora bajo la vigencia de los
principios de inmediacion, oralidad,
contradiccion efectiva y publicidad,
y que el razonamiento de la convic-
cion obedece a criterios 16gicos y ra-
zonables que permitan su considera-
cién de prueba de cargo.

Pero no acaba aqui la funcién ca-
saciona en las impugnaciones referi-
das ala vulneracion del derecho fun-
damental a la presuncion de
inocencia, pues la ausencia en nues-
tro ordenamiento de una segunda
instancia revisora de la condena im-
puesta en lainstancia obliga al tribu-
nal de casacién a realizar una fun-
cion valorativa de la actividad
probatoria, actividad que desarrolla
en los aspectos no comprometidos
con lainmediacion de la que carece,
pero que se extiende a los aspectos
referidos alaracionalidad de lainfe-
rencia realizada y a la suficiencia de
la actividad probatoria.

Es decir, el control casacional de
la presuncién de inocencia se exten-
derd a la constatacion de la existen-
cia de una actividad probatoria sobre
todos y cada uno de los elementos
del tipo penal, con examen de la de-
nominada disciplina de garantiade la
prueba, y del proceso de formacion
de la prueba, por su obtencion de
acuerdo a los principios de inmedia-
cién, oralidad, contradiccion efectiva
y publicidad. Ademas, €l proceso ra-
cional, expresado en la sentencia, a
través del que de la prueba practica-
da resulta la acreditacion de un he-
cho y la participacion en e mismo
de una persona a la que se imputa la
comision de un hecho delictivo
(STS. 209/2004 de 4.3).

Esta estructura racional del discur-
so valorativo si puede ser revisada
en casacion, censurando aquellas
fundamentaciones que resulten ilgi-
cas, irracionales, absurdas o, en defi-
nitiva arbitrarias (art. 9.1 CE), o bien
gue sean contradictorias con los
principios constitucionales, por
ejemplo, con las reglas valorativas
derivadas del principio de presun-
cién de inocencia o del principio
“nemo tenetur” (STS. 1030/2006 de
25.10). Doctrina esta que ha sido re-
cogida en la reciente STC. 123/2006
de 24.4, que recuerda en cuanto al
derecho de presuncién de inocencia,

art. 24.2 CE. “se configura en tanto
que regla de juicio y desde la pers-
pectiva constitucional, como €l dere-
cho a no ser condenado sin pruebas
de cargo validas, lo que implica que
exista una minima actividad probato-
rig, realizada con las garantias nece-
sarias, referida a todos los elementos
esenciales del ddito y que delamis-
ma quepa inferir razonablemente 1os
hechos y la participacién del acusado
en ellos. En cualquier caso es doctri-
na consolidada de este Tribuna que
no le corresponde revisar la valora-
cion de las pruebas a través de las
cuales € drgano judicia acanza su
intima conviccion, sustituyendo de
tal forma a los Jueces y Tribunales
ordinarios en la funcion exclusiva
que les atribuye el art. 117.3 CE.
sino Unicamente controlar la razona-
bilidad del discurso que une la acti-
vidad probatoria y el relato factico
que de ella resulta... De modo que
sblo podemos considerar insuficiente
la conclusion probatoria a la que ha-
yan llegado los érganos judiciales
desde las exigencias del derecho ala
presuncion de inocencia si, alavista
de la motivacion judicia de lavalo-
racion del conjunto de la prueba,
cabe apreciar de un modo indubita-
do, desde una perspectiva objetiva y
externa, que laversionjudicial delos
hechos es més improbable que pro-
bable.

En tales casos, aln partiendo de
las limitaciones ya sefidladas a ca-
non de enjuiciamiento de este Tribu-
nal y de la posicion privilegiada de
gue goza el 6rgano judicial parala
valoracién de las pruebas, no cabra
estimar como razonable, bien que €l
organo judicial actu6 con una con-
viccién suficiente, mas alléa de toda
duda razonable, bien la conviccion
en si (STC. 300/2005 de 2.1, FJ. 5).
Consecuentemente debe otorgase un
amplio contenido a la presuncion de
inocencia, como regla de juicio, lo
que permite un triple control del pro-
ceso inferencial seguido por los Jue-
ces ordinarios:

1° El de la practica de la prueba y
el respeto alas garantias.

2° El de la exposicion por € orga-
no judicial de las razones que le han
conducido a constatar €l relato de
hechos probados a partir de la activi-
dad probatoria practicada.

3° El de la razonabilidad del dis-
curso que une la actividad probatoria
y € relato féctico resultante (SSTC.
169/86, 107/89, 384/93, 206/94m,
24/97, 81/98, 189/98, 1/99,
235/2002, 300/2005, 66/2006).

B) Por otro lado, a falta de prueba
directa de cargo, también la prueba
indiciaria, puede sustentar un pro-
nunciamiento condenatorio, sin me-
noscabo del derecho a la presuncién
de inocencia, siempre que se cum-
plan los siguientes requisitos:

1) El hecho o los hechos bases (o
indicios) han de estar plenamente
probados.
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2) Los hechos constitutivos del de-
lito deben deducirse precisamente de
estos hechos bases completamente
probados.

3) Para que se pueda controlar la
razonabilidad de lainferencia es pre-
Cciso, en primer lugar, que € Organo
judicial exteriorice los hechos que
estén acreditados, o indicios, y sobre
todo que explique € razonamiento o
engarce ldgico entre los hechos base
y los hechos consecuencia.

4) Y, finalmente, que este razona-
miento esté asentado en las reglas
del criterio humano o en las reglas
de la experiencia comin o, en pala-
bras de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 169/1989, de 16 de
octubre, ‘en una comprension razo-
nable de |la realidad normalmente vi-
viday apreciada conforme a criterios
colectivos vigentes (SSTC
220/1998, 124/2001, 300/2005, y
111/2008).

El control de constitucionalidad de
laracionalidad y solidez de la infe-
rencia en que se sustenta la prueba
indiciaria puede efectuarse tanto des-
de €l canon de su légica o cohesion
(de modo que serairrazonable si 1os
indicios acreditados descartan e he-
cho que se hace desprender de ellos
0 no llevan naturalmente a él), como
desde su suficiencia o calidad con-
cluyente (no siendo, pues, razonable
la inferencia cuando sea excesiva-
mente abierta, débil o imprecisa), s
bien en este dUltimo caso € Tribuna
Constitucional ha de ser especial-
mente prudente, puesto que son los
Organos judiciales quienes, en virtud
del principio de inmediacion, tienen
un conocimiento cabal, completo y
obtenido con todas las garantias del
acervo probatorio. Por lo se afirma
gue solo se considera vulnerado el
derecho ala presuncién de inocencia
en este &mbito de enjuiciamiento
“cuando la inferencia sea ilégica o
tan abierta que en su seno quepa tal
pluralidad de conclusiones alternati-
vas que hinguna de ellas pueda darse
por probada” (STC 229/2003 de
18.12, 300/2005 de 21.11).

SEGUNDO.- A laluz de esta doc-
trina ha de ser examinada la impug-
nacioén de los recurrentes. Asi la sen-
tencia de instancia, fundamento
juridico primero, analiza las versio-
nes exculpatorias de ambos acusa-
dos: Pedro que declar6 que dejé asu
mujer en la masia para que le entre-
gara unos decimos de loteria a Da-
maso, habitante de la masiay que é
se dirigi6 hacia el rio andando, en-
contréndose en el lugar del desem-
barco porque es pescador y tenia
asignada dicha zona para la pesca de
angula, pesca que se realiza median-
te el calado del “bussd”, receptaculo
con forma de caja que se introduce
en el rio y que debe controlarse, es-
pecialmente de noche, y que por di-
cho motivo se encontraba en € refe-
rido lugar, pero sin hacer referencia
alguna a que le acompariara ninguna
persona marroqui. Vicenta -esposa
del anterior- nego6 cualquier relacion

con los hechos, manifestando, en
sintesis, que acompafiaba a su mari-
do en el vehiculo Nissan Almera,
para controlar su consumo de cocai-
na, pues esa noche su esposo iba a
vigilar la pesca de angula, acompa-
fiandoles un marroqui que queria co-
nocer dicho tipo de pesca. Relatd
gue aparcaron €l vehiculo en La Ma-
sia, pues €ella tenia que entregarle a
su morador unos decimos de loteria,
marchandose su marido junto al ma-
rroqui, quedandose ella en €l interior
del vehiculo esperando a su marido
tras comprobar que el Sefior de la
Mariano estaba.

Declaraciones exculpatorias a las
gue no otorga credibilidad, partiendo
de las declaraciones de los agentes a
la Guardia Civil que intervinieron en
primer lugar, nm.004 Y nim.005,
que divisaron a una embarcacién sin
luces por € rio Ebro, que se acerca
baalaorillay vieron a3 6 4 perso-
nas realizar labores de descargo, ob-
servando, a través de los visores
nocturnos, siluetas y formas, expre-
sando que vieron llegar en primer lu-
gar un vehiculo Nissan que se detu-
vo a la entrada del camino de tierra,
y después un Citroen -5 que se intro-
dujo hasta el punto del aijoy empe-
zaron a descargar, sin que tuvieran
duda en que las personas que vieron
moverse y desplazarse fueran las que
resultaron detenidas.

Asimismo el primero de los agen-
tes explico como se redliza la pesca
de angula pero afirmé que ali no ha-
bia nadie pescando pues no habia
ningun “busso”, afiadiendo, que si
hubiera habido alguno lo hubiesen
visto. Igualmente analiza el testimo-
nio de los guardias civiles nim.006 y
nim.007 que intervinieron a conti-
nuacién, actuando en primer lugar
sobre el vehiculo Nissan por sospe-
char que se encontraba realizando la-
bores de vigilancia, encontraron en
su interior a la recurrente Vicenta,
con dos méviles encendidos y en
este momento estaba intentando ha-
cer unallamada, comprobandose que
eraasu marido, e también recurren-
te Pedro, al que durante esa noche
habia Ilamado en nueve ocasiones, y
como tras pedirla explicaciones so-
bre su presencia en ese lugar y decir-
les que habiaido avisitar al sefior de
La Masia, este, Damaso, afirmo6 que
Vicentano le llamé parair averley
gue no sabia que hacia esa sefiora
esa noche en dicho lugar; y la testifi-
cal de los agentes nUm.008 que en €l
plenario expuso que también partici-
p6 en la detencidn de Pedro, persona
gue se encontraba a pocos metros de
los fardos y del vehiculo, localizan-
dolo tumbado, escondido y con tres
moviles encendidos, asegurando que
ali no habia cestas, en relacion alas
cgjas utilizadas en la pesca de angu-
la, y del agente nim.009 que detuvo
personalmente a este recurrente en
igual sentido.

En base a estas pruebas la Sala de
instancia declara en relacion, a Vi-
centa que la tinica conclusién posible
y razonable, ante lo inexplicable de

su presencia en dicho lugar, cercano
a de desembarco y en e camino de
acceso a éste, en fechay horaen que
acontecieron los hechos, es que efec-
tuaba operaciones de supervision y
vigilancia de la zona para asegurarse
que la operacién de desembarco, en
la que también participaba su mari-
do, fuera satisfactoria, y con respecto
a Pedro, considera que participo en
la recepcién del hachis de territorio
naciona y realiz6 funciones de carga
y descarga y de suministro de bido-
nes de gasoil a los tripulantes de la
embarcacion para su regreso, a ser
evidente que no se encontraba pes-
cando o controlando la pesca, a la
vista de las declaraciones de los
agentes de la Guardia Civil antes re-
feridas, y su reaccion ante la presen-
cia policial, ocultandose en la mae-
za a escasos metros de los fardos, su
falta de explicacion sobre el hecho
de llevar tres méviles y recibir una
Ilamada de su esposa en el mismo
momento de la intervencion policial,
y € propio contenido de las declara-
ciones de Carlos José sobre su pre-
senciay participacion en los hechos.

a) Razonamiento del Tribunal con-
forme alas reglas de lalégicay mé
ximas de experiencia, sin que haya
tenido duda alguna en su conviccion
sobre la participacion de los recu-
rrentes, por lo que no se ha produci-
do vulneracion alguna del principio
“in dubio pro reo”.

Aunque durante algun tiempo la
jurisprudencia ha mantenido que €l
principio “in dubio pro reo” no era
un derecho alegable al considerar
gue no tenia engarce con ninglin de-
recho fundamental y que, en reali-
dad, se trataba de un principio inter-
pretativo y que por tanto no tenia
acceso ala casacion, sin embargo, en
la actualidad tal posicién se encuen-
tra abandonada. Hoy dia, lajurispru-
dencia reconoce que € principio “in
dubio pro reo” forma parte del dere-
cho alapresuncion deinocenciay es
atendible en casacion. Ahora bien
solo se justifica en aquellos casos en
los que el Tribunal haya planteado o
reconocido la existencia de dudas en
la valoracion de la prueba sobre los
hechos y los haya resuelto en contra
del acusado (SSTS. 677/2006 de
27.6, 548/2005 de 12.5, 1061/2004
de 28.9, 836/2004 de 5.7, 479/2003
de 31.3, 2295/2001 de 4.12,
1125/2001 de 12.7). En este sentido
debe sefialarse que este principio es
una condicion o exigencia subjetiva
del convencimiento del 6rgano judi-
cial en lavaloracion de la pruebain-
culpatoria existente aportada al pro-
ceso, de forma que si no es plenala
conviccion judicial se impone € fa
[lo absolutorio.

Es decir, que la significacion del
principio “in dubio pro reo” en cone-
Xién con la presuncion de inocencia
equivale a una norma de interpreta-
cion dirigida al sentenciador que
debe tener en cuenta al ponderar
todo el material probatorio y tiene
naturaleza procesal (STS. 15.5.93 y
30.10.95) por lo que resultara vulne-

rado cuando €l Tribunal determine la
culpabilidad del acusado reconocien-
do las dudas sobre la autoria del mis-
mo o sobre la concurrencia de los
elementos objetivos del delito, pero
no resulta aplicable cuando €l érgano
jurisdicciona en uso de las faculta-
des otorgadas por el art. 741 LE-
Crim., llega a unas conclusiones,
merced a la apreciacion en concien-
cia de un bagaje probatorio de cargo
conducente a afirmaciones incrimi-
natorias llevadas alaresolucion.

Como precisa la STS. 27.4.98 €l
principio “in dubio pro reo”, no tiene
un valor orientativo en la valoracion
de la prueba, sino que envuelve un
mandato: el no afirmar hecho alguno
que pueda dar lugar a un pronuncia-
miento de culpabilidad si se abrigan
dudas sobre su certeza, mediante la
apreciacion racional de una prueba
en sentido incriminatorio, constitu-
cionalmente cierta y celebrada en
condiciones de oralidad, publicidad,
contradiccion e inmediacion, esto es,
en las condiciones de un proceso jus-
to. En definitiva, a pesar de la intima
relacion que guardan el derecho de
presuncion de inocencia 'y € princi-
pio “in dubio pro reo”, y aunque uno
y otro sean manifestacion de un ge-
nérico favor rei, existe una diferen-
cia sustancial entre ambos, de modo
que su alcance no puede ser confun-
dido.

El principio “in dubio pro reo”
solo entre en juego cuando practica-
da la prueba, ésta no ha desvirtuado
la presuncion de inocencia.

Dicho en otros términos, la aplica-
cion de dicho principio se excluye
cuando el érgano judicia no ha teni-
do dudas sobre el caracter incrimina-
torio de las pruebas practicadas
(SSTS. 1.3.93, 5.12.2000, 20.3.2002,
18.1.2002, 25.4.2003).

Por ello no puede equipararse la
duda externamente derivada de exis-
tir dos versiones contrapuestas -
como ocurre en casi todos |os proce-
sos de cualquier indole- a la que
nazca en €l d&nimo del Juez, cuando
oidas por e directamente las perso-
nas que, respectivamente, las sostie-
nen, llega la hora de acoger una u
otra, ya que solo y exclusivamente
en ese momento decisivo debe aten-
derse a principio pro reo, inoperante
cuando el Juez ha quedado convenci-
do de la mayor veracidad de una de
las versiones, es decir, que a través
del examen en que se constata esa si-
tuacion de versiones contradictorias
tan frecuente en el proceso pendl, el
Juez puede perfectamente valorar la
prueba, esto es, graduar la credibili-
dad de los testimonios que ante €l se
viertan y correlacionar toda la prue-
ba, sentando la culpabilidad de los
denunciados cua acontece en el caso
gue nos ocupa.

b) Respecto a las irregularidades
gue se dicen cometidas en orden al
pesaje realizado y a no abrirse todos
los fardos sino que se extrajeron
muestras de alguno de €ellos, lo que
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implica la inexistencia de prueba de
cargo sobre la cantidad de sustancia
intervenida, la Sala de instancia en-
tiende acreditado que el peso bruto
del hachis intervenido fue de
3.251,43 Kg, por la testifical del
agente nim.008 quien precisd haber
pesado los 100 fardos embalados,
fardo por fardo, y las declaraciones
del resto de agentes policiales que,
de forma coincidente, manifestaron
en el plenario que, segun su expe-
riencia profesional en operaciones de
este tipo, los fardos suelen pesar
unos 30 Kg.

Por lo que la cantidad total inter-
venida, seglin esas maximas de ex-
periencia, no seria inferior a los
3.000 Kg. Pesgje que la propia Sala,
ala vista de las fotografias obrantes
en las que se observan € nimero de
fardos y su volumen, considera razo-
nable. Es cierto que es diligencia de
pesaje no estuvo presente la Sra. Se-
cretaria Judicial, siendo su conse-
cuencia no invalidar la diligencia ni
generar su nulidad, sino el privarle
de valor de prueba anticipada con
plenos efectos en el juicio oral con
cumplido acatamiento de los princi-
pios de oralidad, publicidad, inme-
diacion y, sobre todo contradiccion,
mediante €l testimonio, dispuesto en
dicho acto, del funcionario de policia
gue practico el pesaje, cua sucedio
en el caso presente en el que el agen-
te citado concurri6 a prestar declara-
cién en el juicio oral, resultando
acreditado, por consiguiente, el pesa-
je, mediante un legitimo y correcto
medio probatorio, Gtil para integrar
la conviccion del juzgador.

c) Y en cuanto al andlisis de la
sustancia, la extraccion de muestras,
en total 42, se verificd apresenciade
la Sra. Secretaria Judicial (actafolios
55 a 57) sobre los cinco tipos dife-
rentes de fardos intervenidos y su
andlisis por €l Laboratorio Territorial
de Drogas de Barcelona, determiné
gue correspondian a hachis, siendo
doctrina de esta Sala (SS. 12.7 y
27.11.2000) que latoma de muestras
significativa, adoptada de forma ale-
atoria, es un método apto para el es-
tudio del aspecto cualitativo (grado
de pureza en términos porcentual es)
de las sustancias intervenidas, sin
gue sea necesario el andlisis de lato-
talidad de la droga intervenida (STS.
261/2006 de 14.3).

En igual direccion la STS.
836/2004 de 5.7, desestima tal obje-
cion pues siendo la presentacion de
las pastillas homogéness, € Labora
torio acudi6 al sistema de andlisis
mediante un muestreo suficiente de
las mismas, conforme a los protoco-
los de actuacion intencionalmente
aceptados, SSTS. 675/2004 de 28.3,
1040/2005 de 20.9, que recuerda que
no corresponde a Tribunal senten-
ciador analizar los métodos utiliza-
dos por los especiaistas que compa-
recen d juicio sino, Unicamente, sus
conclusiones, maxime cuando, en el
caso presente, a no constar la des-
truccion de la droga intervenida,
bien pudo la parte solicitar un nuevo

analisis con muestras de todos los
fardos, a no hacerlo en momento
procesal oportuno, supone conformi-
dad con €l ya efectuado. El motivo,
por o expuesto se desestima.

TERCERO.- El motivo segundo
por infraccion de Ley del art. 849.1
LECrim. por aplicacion indebida de
los arts. 368 y 369. 3 CP. y & motivo
tercero por infraccion de Ley del art.
849.2 LECrim. al haber existido
error en la apreciacion de la prueba,
son tratados conjuntamente por los
recurrentes dada la conexién que
existe entre |os mismos.

Se argumenta que nos encontra-
mos ante una absoluta falta de prue-
ba de la comision de un delito contra
la salud publica o en su caso, ante
una prueba indiciaria “que no es lo
suficientemente concominante y pe-
riférica del hecho que se pretende
demostrar” (sic), entendiendo que
existe un error en lavaloracion de la
prueba basado en documentos que
obran en autos que demuestran la
equivocacion del juzgador (atestado
policial, declaraciones testificales
prestadas en el acto ddl plenario).

El motivo deviene inadmisible.

Debemos recordar que la via del
art. 849.2 LECrim. solo se pueden
combatir los errores facticos y no los
errores juridicos que se entiendan
cometidos por la sentencia en la in-
terpretacion de los hechos. Por ello,
el ambito de aplicacién del motivo
de casacién previsto en € art. 849.2
LECrim. se circunscribe a error co-
metido por el Tribunal sentenciador
al establecer los datos facticos que se
recogen en la declaracion de hechos
probados, incluyendo en la narracion
histérica elementos facticos no acae-
cidos, omitiendo otros de la misma
naturaleza por si hubieran tenido lu-
gar o describiendo sucesos de mane-
ra diferente a como realmente se
produjeron.

En todo caso, € error a que atien-
de este motivo de casacion se predi-
ca sobre aspectos 0 extremos de na-
turaleza féctica, nunca respecto a los
pronunciamientos de orden juridico
gue son la materia propia del motivo
gue por “error iuris’ se contempla en
el primer apartado del precepto pro-
cesal, motivo éste, art. 849.1 LE-
Crim. que, a su vez, obliga a respetar
el relato de hechos probados de la
sentencia recurrida, pues en estos ca
sos solo se discuten problemas de
aplicacion de la norma juridicay ta-
les problemas han de plantearse 'y re-
solverse sobre unos hechos predeter-
minados que han de ser los fijados a
efecto por el Tribunal de instancia
salvo que hayan sido previamente
corregidos por estimacion de algun
motivo fundado en €l art. 849.2 LE-
Crim. o en la vulneracién del dere-
cho alapresuncién de inocencia.

La sentencia de esta Sala
1850/2002, indica en relacién con el
art. 849.2 LECrim que...” constituye
una peculiaridad muy notoria en la
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construccion de nuestro recurso de
casacion penal: era la Gnica norma
procesal que permitia impugnar en
casacion la apreciacion de la prueba
hecha en la instancia mediante una
formula que podemos cdlificar ahora
como un caso concreto de interdic-
cion de la arbitrariedad de los pode-
res publicos (art. 9.3 CE), pues sdlo
podia aplicarse en supuestos muy
concretos en que, habiendo una
prueba indubitada sobre un extremo
determinado, la Audiencia Provin-
cia la habia desconocido y habia re-
dactado los hechos probados a espal -
das de tal medio probatorio.

Pero ello sdlo era posible de forma
singularmente restrictiva, pues uni-

"...la STS. 24.10.2000
dice que la conducta
agravada asi definida
en si misma,
considerada una
"figura cualificada de
segundo grado” (una
"hiperagravante"), que
demanda una
interpretacion, "no
s6lo muy cuidadosa,
sino también
esencialmente
restrictiva, (...), "su
existencia o
inexistencia ha de
integrarse a partir de
elementos no solo
cuantitativos sino

también cualitativos".

camente cabia apreciar ese error del
Tribunal de instancia cuando la prue-
ba que lo acreditaba era documental,
porgue precisamente respecto de esta
clase de prueba podia tener la inme-
diacion judicia la misma relevancia
en casacion y en lainstancia, ya que
el examen del documento se hace en
las propias actuaciones escritas |o
mismo por la Audiencia Provincial
que conocio del juicio oral que por
esta sala del Tribunal Supremo al
tramitar el recurso de casacién.

Cuando una prueba documental
acredita un determinado extremo y
éste tiene relevancia en el proceso de
forma tal que pueda alterar alguno
de los pronunciamientos de la sen-
tencia recurrida, si ademés no hay
contradiccion con algin otro medio
probatorio, este nim. 2 del art. 849

LECrim. obliga en casacion a aterar
los hechos probados de la resolucién
de la audiencia con la consecuencia
juridica correspondiente.

Esta erala Unicavia que existiaen
nuestro proceso penal para alterar
los hechos probados fijados por la
Audiencia Provincia tras la celebra-
cion de un juicio ora en instancia
Unica, via particularmente estrecha,
que trataba de subsanar manifiestos
errores de la sentencia recurrida a
través de una férmula que ahora en-
cajaria, repetimos, en el art. 9.3 CE
€como un caso concreto de interdic-
cion de la arbitrariedad de los pode-
res publicos, y que actualmente apa-
rece ampliada en una doble
direccion:

a) Por lo dispuesto en el art. 5.4
LOPJ, que permite los recursos de
casacion cuando hay infraccién de
precepto constitucional, 1o que ha
permitido conocer en la casacion pe-
nal de las denuncias por violacion
del derecho a la presuncion de ino-
cencia.

b) Por la doctrina de esta sala -a
que nos referiremos mas adelante
con més profundidad- que en los Ul-
timos afios viene considerando como
prueba documental, a los efectos de
este art. 849.2° LECrim. ala pericial,
para corregir apreciaciones arbitra-
rias hechas en la instancia cuando
hay unos informes o dictamenes que
no pueden dejar lugar a dudas sobre
determinados extremos. Centréndo-
nos en el motivo de casacion por
error en la apreciacion de la prueba,
la doctrina de esta Sala, por gemplo
SS. 936/2006 de 10.10 y 778/2007
de 9.10, viene exigiendo para su
prosperabilidad la concurrencia de
los siguientes elementos:

1) Ha de fundarse, en una verdade-
ra prueba documental, y no de otra
clase, como las pruebas personales
aunque estén documentadas en la
causa.

2) Ha de evidenciar €l error de al-
gun dato o elemento factico o mate-
rial de la Sentencia de instancia, por
su propio y literosuficiente poder de-
mostrativo directo, es decir, sin pre-
cisar de la adicion de ninguna otra
prueba ni tener que recurrir a conje-
turas o complejas argumentaciones.

3) Que €l dato que el documento
acredite no se encuentre en contra-
diccidn con otros elementos de prue-
ba, pues en esos casos no se trata de
un problema de error sino de valora-
cion, lacual corresponde a Tribunal,
art. 741 LECrim.

4) Que €l dato contradictorio asi
acreditado documentalmente sea im-
portante en cuanto tenga virtualidad
para modificar alguno de los pronun-
ciamientos del falo, pues si afecta a
elementos facticos carentes de tal
virtualidad el motivo no puede pros-
perar ya que, como reiteradamente
tiene dicho esta Sdla, € recurso se da
contra el falo y no contra los argu-
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mentos de hecho o de derecho que
no tienen aptitud para modificarlo.

Asimismo han de citarse con toda
precision los documentos con desig-
nacion expresa de aquellos particula
res en los que se deduzca inequivo-
camente el error padecido y
proponerse por el recurrente una
nueva redaccién del “factum” deri-
vada del error de hecho denunciado
en el motivo. Rectificacion del “fac-
tum” que no es un fin en si mismo
sino un hecho para crear una premisa
distinta a la establecida y, consi-
guientemente, para posibilitar una
subsuncion juridica diferente de la
gue seimpugna.

CUARTO.- Pues bien, los recu-
rrentes insisten en la inexistencia de
prueba, planteando cuestiones simi-
lares a las del motivo anterior y de-
signando como documentos para de-
mostrar €l error, € atestado policia
y las declaraciones testificales pres-
tadas en el plenario, olvidando que
guedan excluidos del concepto de
documentos a efectos casacionales,
todos aquellos que sean declaracio-
nes personales aunque aparezcan do-
cumentadas. La razén se encuentra
en que las pruebas personales estan
sujetas a la valoracion del Tribunal
que con inmediacién la percibe
(SSTS. 1006/2000 de 5.6 y 769/2004
de 16.6).

En efecto declaraciones personales
no son documentos, aungue se hallan
documentados en la causa bgjo la fe
publica judicia las pruebas de otra
naturaleza, como las declaraciones
del acusado ni de los testigos, ya que
no son documentos ni las declaracio-
nes del acusado ni las de |os testigos
ya que no garantizan ni la certeza, ni
laveracidad de lo dicho por el mani-
festante, siendo simplemente prue-
bas personales documentadas en las
actuaciones bgjo la fe del Secretario
Judicial y sometidas como €l resto
delas probanzas alalibre valoracion
del Juzgador de instancia, SSTS.
26.3.2001 y 3.12.2001).

No de otra forma deciamos en la
STS. 55/2005 de 15.2 “ni las decla
raciones de testigos efectuadas en la
instruccién ni las que tienen lugar en
€l juicio oral, transcritas en la corres-
pondiente acta, tiene la virtualidad
documental a los efectos de la casa-
cion prevista en el art. 849.2 LE-
Crim. En realidad, las declaraciones
de los testigos requieren para su va-
loracion, salvo supuestos excepcio-
nales de prueba anticipada, de la per-
cepcién por el Tribunal en el
momento del juicio, pues solo enton-
ces podra éste formar su necesaria
conviccion sobre los hechos, de
acuerdo con €l art. 741 LECrim. Y lo
visto y oido por el Tribuna de ins-
tancia esta fuera del recurso y no
puede ser contradicho en casacion
con apoyo en el acta del juicio. Esta
sblo reproduce |o que el Secretario
Judicial ha podido transcribir, sir-
viendo de documento publico en el
gue constan las pruebas practicadas
y los resultados de las mismas que €l

depositario de la fe publica estima
pertinente hacer constar. Pero, estas
constancias no reemplazan la per-
cepcion de la prueba de los jueces,
gue es la Unica que puede determinar
los hechos probados.

El contenido de lo declarado por
los testigos, peritos y acusados, asi
como la credibilidad de sus manifes-
taciones por estas razones son com-
pletamente ajenas, como cuestiones
de hecho, al recurso de casacion”
(SSTS. 26.2.2001. y 22.5.2003). Cri-
terio éste firmemente asentado en la
jurisprudencia, asi por gjemplo S.
1075/2004, con cita de las SS.
15.3.91, 12.11.92, 1.4.96, sefidla que
este documente transcribe con las
deficiencias inherentes al procedi-
miento empleado, lo sucedido en las
sesiones celebradas en audiencia pa-
blicay contradictoria, y sirve para
dar fe, si bien fragmentariamente,
del contenido de las declaraciones
del procesado, testigos y peritos
comparecientes, asi como de cual-
quier incidencia que surja durante las
sesiones, pero no por ello las pruebas
pierden su verdadera y primitiva na-
turaleza procesal, no transforméndo-
se en prueba documental que sirva
para acreditar el error del juzgador, y
la STS. 1866/2000 de 5.12, que pre-
cisa que “incurre la parte recurrente
en €l comun error de olvidar que es
a Tribunal sentenciador, -y no alas
partes, ni a Tribuna de alzada, ni
tampoco al Secretario Judicial- a
quien compete valorar con inmedia-
cién la prueba testifical que se desa-
rrolla en su presencia, constituyendo
el acta Unicamente un sucinto resu-
men que da cuenta de o mas rele-
vante ocurrido durante el juicio oral
pero que ni es, ni pretende ser legal-
mente (art. 743 LECrim), un reflegjo
completo de las declaraciones testifi-
cales, las cuaes se emiten y vaoran
en directo conforme al principio de
inmediacién que rige, hasta la fecha,
en nuestro ordenamiento procesal
penal (ver SS. 446/98 de 28.3 y
219/96 de 1.4 entre otras).

Y asimismo esta Sala no admite
gue pueda basarse un motivo en
error de hecho cuando se indica que
el documento en el que consta el
error es el atestado policial (STS.
796/200 de 8.5), tampoco tienen el
carécter de documento las diligen-
cias policiales en las que se contie-
nen las manifestaciones de los agen-
tes o de quienes declaran ante ellos.

QUINTO.- En cuanto ala existen-
cia del subtipo agravado de extrema
gravedad tipificado en el art. 370.3
CP. que & motivo cuestiona a consi-
derar que reiterada jurisprudencia
tiene establecido que la extrema gra-
vedad no equivale simplemente a
“extrema cantidad”, pues no solo
debe concurrir una cantidad de droga
elevada, sino la existencia de una or-
ganizacion, peligrosidad de la mis-
ma, por su complejidad y eventual
eficacia criminal, pluralidad y rique-
za de los medios empleados en la or-
ganizacioén delictiva, en suma, €l
despliegue de una logistica particu-

larmente relevante. Situacion que, a
juicio, del recurrente, no concurriria
a encontrarnos ante meros peones a
quienes se les encomiendan funcio-
nes subalternas, careciendo de capa-
cidad de decision. Esta queja debe
ser desestimada.

Es cierto que con anterioridad a la
reforma de la LO 15/2003, € texto
legal hablaba simplemente de con-
ductas de “extrema gravedad”, ex-
presion sumamente vaga e indeter-
minado que suscito la critica de la
doctrina y la preocupacién de la ju-
risprudencia (SSTS. 309/2005 de
8.3, 343/2003 de 12.3, 2292/2002 de
29.11, 1095/2001 de 17.7), en rela
cién a las exigencias propias del
principio de legalidad en su vertiente
de lex certay por €llo se ha defendi-
do una interpretacion cuidadosa y
restrictiva de la mencionada expre-
sion legal.

Esta Sala en sentencias como la
343/2004 de 12.3, y 1954/2000 de
1.2, sefiad 6 que la extrema gravedad
prevista en el subtipo hiper-agravado
del art. 370, se construye, no sola-
mente sobre el aspecto meramente
cuantitativo de la droga ocupada,
aunque indudablemente es preciso
partir como primer dato para € ana-
lisis, de la cantidad aprehendida por
relacion a las cantidades por encima
de las cuales opera la agravacion de
notoria importancia; junto a este pri-
mer dato inicial, habra que afadir el
porcentaje de componente téxico y
la potencial capacidad de llegar a un
mayor nimero de consumidores por
lo que entrafia un mayor riesgo para
la salud plblica; otros datos a tener
en cuenta seran la posible concurren-
cia simultanea de varias agravacio-
nes de las previstas en el art. 369 CP.

Es un dato de experiencia -siguen
apuntando aquellas sentencias- que
en estos casos la existencia de una
organizacion viene a ser un presu-
puesto casi imprescindible. Otro dato
seria €l uso o empleo de medios es-
pecialmente idoéneos y complejos
para este tréfico, y por tanto dada la
naturaleza clandestina de la red, la
especial complejidad tendente a su
opacidad, ocultacién y a burlar su
persecucion. Finalmente, ha de te-
nerse en cuenta € papel que e acu-
sado desempefia en el hecho, exami-
nando si actlia en interés propio o a
servicio de otra persona, para excluir
tal extra agravacion a estos ultimas
(STS. 1177/2003 de 12.9).

Por ello esta hiper- agravacion no
es aplicable a los meros peones, a
quienes se encomienda funciones su-
balternas que carecen de toda capaci-
dad de decision (STS. 1422 de 10 de
julio de 2001). En esta direccion la
STS. 24.10.2000 dice que la conduc-
ta agravada asi definida en si misma
considerada una “figura cualificada
de segundo grado” (una “hiperagra-
vante”), que demanda unainterpreta-
cion, “no sodlo muy cuidadosa, sino
también esencialmente restrictiva, al
suscitar dificultades en relacion alas
exigencias propias del principio de

legalidad en su vertiente de “lex cer-
ta’. Por lo demés, “su existencia o
inexistencia ha de integrarse a partir
de elementos no s6lo cuantitativos
sino también cualitativos’. “De €llo
se infiere que esta agravacion requie-
re unos requisitos de caracter objeti-
Vo, pero también subjetivos’. Entre
los primeros, debe tenerse en cuenta:
la cuantia de la droga aprehendida
(absolutamente excepcional) y su
pureza, los instrumentos utilizados
para llevarla a efecto y la organiza-
cion previa (la “logistica’). Y entre
los subjetivos. € papel o rol desem-
pefiado por los acusados en la opera-
cion (s se actla en interés propio o
a servicio de otra persona).

Por todo €llo, 1a STS. 265/2007 de
9.4, recordaba que la extrema grave-
dad no es sblo extrema cantidad, y
ello en garantia de la no vulneracion
del principio “in dubio pro reo” y del
respeto a los principios de seguridad
y legalidad, de exigencia més cuida
da en casos en los que, por decision
del Poder Legidativo, la precisa de-
terminacion de ciertos elementos
normativos del tipo -como ocurre en
el art. 370- quedan, en su determina-
cion ala decision judicial, y, singu-
larmente, ala de esta Sala casacional
en su papel de Ultimo intérprete de la
legalidad ordinaria en materia penal
(SSTS. 1884/99 de 31.10, 791/95 de
19.6, 128/98 de 4.2, 1954/2000 de
1.7, 29.11.2001, 14.5.2002,
22.9.2003).

Es cierto que -como hemos dichos
en las SSTS. 75/2008 de 3.4 y
576/2008 de 24.9 - las criticas doc-
trinales formuladas con carécter ge-
neral ala excesiva amplitud de la
formulajuridica previniente - que no
precisaba qué habia de entenderse
por “extrema gravedad”, con el con-
siguiente riesgo para la principios de
legalidad y seguridad juridica- han
sido atendidas por €l legislador con
mayor o menor acierto, la reforma
operada por la LO. 15/2003 de
25.11, se ha ocupado de delimitar en
e art. 370.3 CP., los supuestos que
justifican la concurrencia de estos ti-
pos. Asi tras disponer que se impon-
gala pena superior en uno o dos gra-
dos a la sefialada en € art. 368 CP.
cuando:

(...)3. Las conductas descritas en €l
art. 368 fuesen de extrema gravedad,
da una definicién autentica de lo que
deba entenderse por conducta de
“extrema gravedad”, en materia de
tréfico de drogas, a decirse que “se
consideran de extrema gravedad los
casos en que la cantidad de las sus-
tancias a que se refiere el articulo
368 excediere notablemente de la
considerada como de notoria impor-
tancia, o se hayan utilizado bugques o
aeronaves como medio de transporte
especifico, 0 se hayan llevado a cabo
las conductas indicadas simulando
operaciones de comercio internacio-
nal entre empresas, 0 se trate de re-
des internacionales dedicadas a este
tipo de actividades, o cuando concu-
rrieren tres 0 mas de las circunstan-
cias previstas en el articulo 369.1".
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La STS. 45/2008 de 29.1 examinod la
incidencia que la reforma ha de su-
poner en nuestra jurisprudencia, por
cuanto €l legislador concreta el con-
cepto y los supuestos en los que debe
considerarse gque la conducta es de
extrema gravedad. Pues bien, € rei-
terado empleo por €l legislador de la
conjuncion disyuntiva “0” viene a
establecer las circunstancias descri-
tas no como necesariamente concu-
rrentes en nimero plural, sino como
aternativas, de manera que la concu-
rrencia de una de €llas, lleva a per-
mitir la aplicacién de la figura agra-
vada en cuestion.

El carécter disyuntivo de los pre-
supuestos que delimitan la concu-
rrencia de la agravacion ya fue ad-
vertido por la Circular de la Fiscalia
General del Estado 2/2005 de 31.3 y
representa hoy unalinea jurispruden-
cial plenamente consolidada (SSTS.
631/2007 de 4.7, 659/2007 de 3.7,
789/2007 de 2.10, 1016/2007 de
3.12, 577/2008 de 1.12). Siendo asi
y aun cuando el concepto de “bu-
que’ tal como se recogio en el acuer-
do de esta Sala Pleno no jurisdiccio-
nal de 25.11. 2008 (a los efectos del
art. 370.3 CP no cabe considerar que
toda embarcacidn es un buque.

Lo ser4 aguella embarcacion que
relina una serie de elementos cons-
tructivos -cubierta- con cierta capa-
cidad de carga e idénea para realizar
travesias maritimas o fluviales, de
entidad, excluyéndose expresamente
las lanchas motoras, semirrigidas o
zodiacs), pudiera suscitar alguna
duda su aplicacion, dado que si bien
su capacidad era suficiente para
transportar mas de 3.200 kgs. distri-
buidos en 100 fardos, con cuatro per-
sonas a bordo y la travesia fue desde
Marruecos a la desembocadura del
rio Ebro, lo cierto es que en € relato
factico no hay descripcion alguna so-
bre las caracteristicas técnicas de la
embarcacion salvo que era de “esca-
so calado” y que -asi lo oyeron los
agentes de la Guardia Civil- tenia
“motores de mucha potencia’, la
aplicacion del primer inciso del art.
370.3 CP. para apreciar si hay extre-
ma gravedad por razén de la canti-
dad, resulta evidente. Para ello he-
mos de partir, tratandose del
derivado del Cannabis aqui aprehen-
dido, el hachis, de la cifra de dos ki-
logramos y medio (2,5 Kg.), que es
aquella a partir de la cual ha de apre-
ciarse ahora la agravacion del art.
369.1.62 (cantidad de notoria impor-
tancia), segin conocida doctrina de
esta sala aplicada a partir del Acuer-
do del Pleno de 19 de octubre de
2001.

Como parecia razonable que esta
sala adoptara un criterio cuantitativo,
aplicable a toda clase de sustancias
estupefacientes, que parta de la can-
tidad que tenemos determinada para
cada una de ellas y la multiplique
por una cifra determinada, a partir de
la cual deja de aplicarse el art.
369.1.6% y se aprecie esta extrema
gravedad del inciso 1 del art. 370.3,
existiendo muchas resoluciones de

esta Sala que vienen haciendo refe-
rencia a la cifra de mil veces méas
para fijar la cantidad a partir de la
cual hade aplicarse € art. 370, en su
anterior redaccion: antes de la LO
15/2003 como criterio béasico paratal
aplicacion y, ahora, tras esta Ultima
modificacion legal, como criterio
unico. (Véanse las sentencias
108/2001 de 29 de enero, 1422/2001
de 10 dejulio, 1850/2002 de 3 de di-
ciembre, 204/2003 de 15 de febrero,
1323/2003 de 17 de octubre,
808/2005 de 23 de junio, 410/2006
de 12 de abril y 909/2007 de 31 de
octubre que utilizan este porcentaje
de mil veces més en este punto), €llo
motivé que en € Pleno no jurisdic-
ciona de esta Sala, antes citado, de
25.11.2008, se adoptara también €l
siguiente acuerdo:

“La aplicacion de la agravacion
del art. 370.3 del C.P, referida ala
extrema gravedad de |la cuantia de
sustancia estupefaciente, procedera
en todos aguell os casos en que €l ob-
jeto del delito esté representado por
una cantidad que exceda de la resul-
tante de multiplicar por mil la cuan-
tia aceptada por esta Sala como moé-
dulo para la apreciacién de la
agravacion de notoria importancia’.
Por lo tanto tratdndose de hachis
cuando dicha cantidad supere los
2.500 kgs. Siendo asi en € caso en-
juiciado, la cantidad de hachis inter-
venido, 3.251 kgs. Supera con exce-
so -més de 700 kg.- €l tope sefialado,
lo que justifica la apreciacion de la
supera agravante de extrema grave-
dad. Por Ultimo no es de aplicacion a
estos recurrentes la doctrina de esta
Sala relativa a las personas que,
como meros peones, realizan funcio-
nes subalternas, careciendo de toda
capacidad de decision. Por el contra-
rio la coordenada actuacion del ma-
trimonio, con aportacion de su vehi-
culo en funciones de vigilancia, e
incluso -segln la declaracion del
coimputado Carlos José, captando a
terceras personas para las |abores del
desembarco de los fardos, supone
una implicacion en la operacion que
excede de ladel mero subalterno.

SEXTO.- El motivo cuarto por in-
fraccion de Ley, art. 849.1 LECrim.
por no haberse apreciado la tentativa
de delito prevista en el art. 16 CP,
por cuanto los recurrentes no tuvie-
ron el dominio del hecho, entendien-
do que en todo caso, Vicenta Unica-
mente se encargaba de la vigilancia
y Pedro del transporte de la droga,
no siendo los destinatarios finales de
lamismay no habiendo entregado la
sustancia estupefaciente, al ser dete-
nidos antes por los agentes actuan-
tes, por lo que estamos ante un caso
de apreciacion excepcional de laten-
tativa en casos de delitos contra la
salud publica. EI motivo deviene
inadmisible.

Como deciamos en las SSTS.
24/2007 de 25.1 y 323/2006 la posi-
bilidad de que los delitos de narco-
trafico puedan cometerse en grado
de tentativa ha sido siempre una
cuestion debatida en la doctrina y
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muy matizada en la jurisprudencia
de esta Sala. Esa jurisprudencia ha
venido manteniendo un criterio ge-
neral opuesto a reconocimiento de
las formas imperfectas de este tipo
de delitos (ver STS. 4.3.92, 16.7.93,
3.4.97, 7.12.98, 29.9.2002,
23.1.2003, 3.6.2005). El tréfico de
estupefacientes se configura estruc-
turalmente como delito de peligro
abstracto y consumacion anticipada
cuya punibilidad se asienta en la si-
tuacion de eventua peligro que nace
de las conductas descritas en la figu-

" A los meros peones no
se les reprocha una
conducta de extrema
gravedad (...),
exigiéndose un papel
relevante de los autores
de la actividad delictiva
(STS. 1074/2007 de
21.12). En efecto, (...),
faltaria especial
reprochabilidad en la
vertiente subjetiva del
hecho. No cabe hablar
de reprochabilidad
extrema respecto de una
persona gue tiene
encomendada una
funcién tan secundaria
en lo que constituye toda
la mecanica operativay
organizativa, como esla
descarga del hachis
desde la embarcacion al
vehiculo."

ra penal. La consumacién delictiva
se sitlla en cualquiera de las acciones
tipicas descritas en el art. 368 CP
como la posesion o e transporte de
droga con finalidad de tré&fico, en los
gue e momento consumativo se an-
ticipa, adelantando la barrera penal
hasta comportamientos previos a los
que propiamente serian actos de tra-
fico (STS. 1309 (2003 de 3.10).

El tréfico real o efectivo se sitda
més alla del érea de la consumacion
y la obtencién de lucro es ajena al
tipo (STS. 1160/2004 de 4.10). Por
ello, € delito en general solo admite
formas consumadas y asi se excluye
la aplicacion del art. 16.1 CP. cuan-
do el autor no ha conseguido la fina-

lidad perseguida. En tales casos, se
ha dicho que €l alcance de metas que
van més alla de la mera tenencia no
condiciona la consumacion, sino que
pertenece a la fase de agotamiento.
Es relevante a estos efectos, la dispo-
nibilidad de la droga, comporte o0 no
tenencia fisica o material directa,
pues en ella radica el peligro que
parala salud de los terceros posibles
destinatarios, la posesién representa.

De otro modo, -como tantas veces
ha dicho esta Sala- quedarian para-
déjicamente fuera del campo penal
los grandes traficantes que manejan
el destino de ladroga a través de lla-
madas telefdnicas, de telex, de docu-
mentos y otros medios sofisticados y
clandestinos y que jamas han posei-
do en términos de materialidad la
droga con la que operan (SS de 7 de
enero de 1999, y otras posteriores
como la 19.1.2001, recordaban la
doctrina de la de 1.2.95, segun la
cual “en los envios internacionales
de drogas desde que e estupefacien-
te es remitido..... desprendiéndose de
él el suministrador y entrando en €l
circuito de transporte, se ha consu-
mado el delito, tanto respecto del ul-
timo como del destinatario, aunque
finalmente no llegue a su poder por
el seguimiento e intervencién poli-
cia (SSTS. 19.4.88, 18.4.89, 6.390,
2.11.92, 15.2, 8.3, 29.6, 26.11y
23.12.93, 24.1 y 23.2.94). El delito
Se consuma siempre que exista un
pacto o convenio entre los implica-
dos para llevar a efecto la operacion,
en cuanto que la droga -en virtud del
acuerdo- quedo sujeta a la voluntad
de los destinatarios, siendo indife-
rente que no se hubiera materializa-
do una detentacion fisica del produc-
to, si es patente su preordenacion a
tréfico (SSTS. 28.2.2000, 3.12.2001,
20.5.2003).

El trafico existe desde e momento
en que una de las partes ponen en
marcha |os mecanismos de transpor-
te de droga que el receptor habria
previamente convenido (STS.
4.10.2004), ya que puede considerar-
se “a disposicion del destinatario fi-
na y todos sus intermediarios, pues
a ellos esta avocada’. Por ello, tra-
téndose de envios de droga por co-
rreo 0 por otro sistema de transporte
es doctrina consolidada que si el
acusado hubiese participado en la so-
licitud u operacién de importacion, o
bien figurase como destinatario de la
misma, debe estimérsele autor de un
delito consumado, por tener la pose-
sion mediata de la droga remitida y
por constituir un cooperador necesa-
rio en una operacion 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, 29.9.2002).

En el caso presente, sabido es que
cuando un motivo de casacién por
infraccién de Ley se funda en el art.
849.1 LECrim. es obligado respetar
el relato de hechos probados en la
sentencia recurrida, art. 884.3 LE-
Crim. pues en estos casos solo se
discuten problemas de aplicacién de
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la norma juridica y tales problemas
han de plantearse y resolverse sobre
los hechos predeterminados que han
de ser losfijados a efecto por €l Tri-
bunal de instancia, salvo que hayan
sido corregidos previamente por esti-
macién de algin motivo fundado en
e art. 849.2 LECrim. o en la vulne-
racion del derecho ala presuncion de
inocencia (STS. 10071/2006 de
9.11). En otras palabras en base al
art. 849.1 LECrim. no puede preten-
derse una modificacion del hecho
probado, sino que ha de aceptarse tal
cual esti en la sentencia de instancia.
Aqui no se denuncian errores de he-
cho, sino de derecho, esto es, unain-
correcta aplicacion del derecho al
hecho probado de la sentencia.

De ahi que la jurisprudencia indi-
que reiteradamente que tratandose de
un motivo basado en el art. 849.1
LECrim los hechos probados han de
ser respetados en su integridad y el
recurso ha de fundarse en que en la
sentencia los juzgadores de instancia
aplicaron incorrectamente el dere-
cho, pues realizaron una indebida
subsuncién, o ademas de ser indebi-
da la subsuncién dejaron de realizar
la correcta o realizaron un interpreta-
cion equivocada. Siendo asi incélu-
me € relato factico en € que se re-
coge como estos recurrentes se
concertaron con otras personas para
Ilevar acabo € 6.12.07 el desembar-
co de un cargamento de fardos de
hachis destinados &l trafico en la de-
sembocadura del rio Ebro, en lugar
cercano a la localidad de Deltebre,
precisandose como “ Vicenta puso
su vehiculo a servicio de la opera-
cion de desembarco, situandolo en
lugar estratégico, quedandose en su
interior y efectuando labores de vigi-
lancia para asegurar el existo de la
misma’, y como que...” Pedro le en-
cargaron de la recepcién de hachis
en territorio espafiol, realizando tam-
bién labores de descarga de la sus-
tancia estupefaciente, abasteciendo,
a los tripulantes de la embarcacion
de bidones de gasoil para su marcha,
asi como procedieron a cargar ocho
fardos en €l vehiculo Citroen C-5".

Consecuentemente se describe una
conducta de los recurrentes concerta-
dos con otras personas para introdu-
cir en Espafia una cantidad muy con-
siderable de hachis, realizando
aquellos un papel destacado en la
operacion, y como esta Sala ha di-
cho, en su caso de transportes de far-
dos en una playa (STS. 13.3.2009),
no es aplicable la tentativa a quienes
hubiese acordado previamente el
transporte hasta la playa ni a quie-
nes, en contacto con esos, vigilaban
la operacion o hubiesen aportado los
vehiculos para €l transporte a inte-
rior, supuestos en que no puede ser
apreciada la tentativa, cuando inicia-
do ya el desembarco de los fardos, es
interceptada la operacion.

SEPTIMO.- El motivo quinto por
infraccion de Ley del art. 849.1 LE-
Crim. por no haberse apreciado la
complicidad prevista en el art. 29
CP. por cuanto la participacion de la

Sra. Vicenta consistié en una labor
de vigilancia y la del Sr. Pedro en
transportar la droga en union de
otras personas por lo que la necesi-
dad de las conductas no aparece cla-
ramente dibujada, tratandose de
aportaciones de caracter secundario
con actos simultaneos a la comision
de los hechos. El motivo deviene im-
prosperable.

Como hemos dicho en SSTS.
120/2008 de 27.2 y 767/2005 de
16.7, en la cooperacion, la determi-
nacion de cuando es meramente efi-
caz, calificada de complicidad y
cuando, ademas, es necesaria, consi-
derada como autoria, se oponen una
concepcion abstracta 'y una concreta
Para la primera, ha de determinarse
si el delito se habria podido efectuar
0 no sin la cooperacion del participe,
en tanto para la segunda por lajuris-
prudencia ha de investigarse si, en
ese caso concreto, ha contribuido ne-
cesariamente a la produccion del re-
sultado como condicién sine qua
non, formulandose en la doctrina,
para determinar tal necesidad, la teo-
ria de los bienes escasos, tanto en las
contribuciones que consisten en la
entrega de una cosa, como en las que
son de un mero hacer, y ladel domi-
nio del hecho (STS. 89/2006 de
22.9).

Existe cooperacién necesaria
cuando se colabora con el ejecutor
directo aportando una conducta sin
lacua el delito no se habria cometi-
do (teoria de la conditio sine qua
non), cuando se colabora mediante la
aportacién de algo que no es fécil
obtener de otro modo (teoria de los
bienes escasos) o cuando € que co-
labora puede impedir la comisién del
delito retirando su concurso (teoria
del dominio del hecho) (STS.
1159/2004 de 28.10).

En la STS. 699/2005 de 6.6, se re-
conoce que para la distincion entre
cooperacion necesaria y complici-
dad, entre la teoria del dominio del
hecho y la de la relevancia, la juris-
prudencia, ain con algunas vacila-
ciones, se ha decantado a favor de
esta Ultima, que permite, a su vez,
distinguir entre coautores y coopera-
dores necesarios, visto que “el domi-
nio del hecho depende no sélo de la
necesidad de la aportacion para la
comision del delito, sino también del
momento en que la aportacién se
produce “de modo que’ el que hace
una aportacion decisiva para la co-
mision del delito en e momento de
la preparacion, sin participar luego
directamente en la gjecucion, no tie-
ne, en principio, el dominio del he-
cho” y asi “sera un participe necesa-
rio, pero no coautor”, concluyendo
gue “lo que distingue a cooperador
necesario del cdmplice no es el do-
minio del hecho, que ni uno ni otro
tienen. Lo decisivo a este respecto es
laimportancia de la aportacion en la
gjecucion del plan del autor o auto-
res’.

Como deciamos en la STS.
147/2007 de 28.2, la complicidad

criminal requiere una participacion
meramente accesoria, no esencial,
gue se ha interpretado jurispruden-
cialmente en términos de imprescin-
dibilidad o no concreta o relacionada
con el caso enjuiciado (STS.
1001/2006 de 18.10), no en términos
de hipotéticas coyunturas comisivas.
Debiendo existir entre la conducta
del complice y la gecucion de lain-
fraccion, una aportacion que aunque
no sea necesaria, facilite eficazmente
la realizacion del delito de autor
principal (STS. 185/2005 de 21.2).-
La complicidad -dice la STS.
1216/2002 de 28.6-, requiere € con-
cierto previo o por adhesion (“pac-
tum scaeleris’), la conciencia de la
ilicitud del acto proyectado (“cons-
ciencia scaeleris’), el denominado
“animus adiuvandi” o voluntad de
participar contribuyendo a la conse-
cucion del acto conocidamente ilici-
to y finalmente la aportacion de un
esfuerzo propio, de carécter secunda-
rio o auxiliar, para la realizacién del
empefio comun. Se distingue de la
coautoria en la carencia del dominio
funcional del acto y de la coopera-
cion necesaria en el carécter secun-
dario de la intervencion, sin la cual
la accion delictiva podria igualmente
haberse realizado, por no ser su
aportacion de caracter necesario,
bien en sentido propio, bien en el
sentido de ser facilmente sustituible
al no tratarse de un bien escaso.

Tiene declarado este Tribunal que
el complice no es ni mas ni menos
gue un auxiliar eficaz y consciente
de los planes y actos del ejecutor
material, del inductor o del coopera-
dor esencia que contribuye a la pro-
duccion del fendmeno punitivo me-
diante el empleo anterior o
simulténeo de medios conducentes a
la realizacién del propdésito que a
aquéllos anima, y del que participa
prestando su colaboracién voluntaria
para €l éxito de la empresa criminal
en el que todos estan interesados.

Se trata, no obstante, como acaba
mos de exponer, de una participa-
cién accidental y de caracter secun-
dario. El dolo del complice radicaen
la conciencia y voluntad de coadyu-
var ala gecucion del hecho punible.
Quiere elo decir, por tanto, que para
gue exista complicidad han de con-
currir dos elementos: uno objetivo,
consistente en la realizacién de unos
actos relacionados con |os ejecuta-
dos por € autor del hecho ddlictivo,
gue retinan los caracteres ya expues-
tos, de mera accesoriedad o periféri-
Ccos; Yy otro subjetivo, consistente en
€l necesario conocimiento del propé-
sito criminal del autor y en lavolun-
tad de contribuir con sus hechos de
un modo conscientey eficaz alarea-
lizacién de aquél, (SSTS. 5.2.98,
24.4.2000).

Ahorabien, en el delito del art. 368
del Cédigo Pena a penalizar dentro
del mismo marco penal todos los
comportamientos que suponen apor-
tacion causal alaactividad de los au-
tores en sentido estricto, ha definido
un concepto extensivo de autor

(SSTS. 10.3.97 y 6.3.98). Por €elo la
doctrina de esta Sala STS. 1069/2006
de 2.11, ha establecido € criterio se-
gun el cual, y como regla general, en
 tipo delictivo del art. 368 CP. y por
expresa voluntad del legislador, toda
forma de participacion que implique
una colaboracion en actividades de
tréfico de drogas, es una forma de
autoria al haber sido equiparada con
ésta las formas imperfectas de parti-
cipacion por la propia Ley. Pero la
misma doctrina no excluye la exis-
tencia de excepciones en supuestos
concretos de minima colaboracién
mediante actos fécilmente reempla-
zables, accesorios y de escasa 0 exi-
gua eficacia para el tréfico ilegal
efectuado por el autor genuino.

Este criterio ha sido asumido y de-
clarado en numerosas resoluciones
de esta Sala, pudiéndose citar, entre
otras, la de 25.2.2003 que compren-
den otras muchas 'y en la que se pone
de manifiesto que, se ha admitido,
conforme se expone en la sentencia
de esta Sala de 14.6.95, la aplicacion
de la complicidad que permite una
mas proporcionada individualizacion
de las responsabilidades penales de-
rivadas del delito de trafico de dro-
gas, distinguiendo la del verdadero
traficante de la del que presta a éste
un servicio auxiliar. Es lo que se ha
venido a denominar “actos de favo-
recimiento al favorecedor del trafi-
co”, que no ayudan directamente al
trafico, pero s alapersonaquelo fa
vorece, que es quien tiene el dominio
del hecho mediante la efectiva dispo-
nibilidad de la droga, sin que los ac-
tos realizados por el auxiliador ten-
gan la eficacia y trascendencia que
exige €l concepto de autoria.

La sentencia de esta Sala 312/2007
de 20.4, enumera “ad exemplum” di-
versos casos calificados de complici-
dad:

a) El mero acompafiamiento a los
compradores con indicacion del lu-
gar donde puedan hallar a los vende-
dores.

b) La ocultacion ocasional y de
poca duracién de una pequefia canti-
dad de droga que otro poseia.

¢) La simple cesion del domicilio
a los autores por pura amistad para
reunirse sin levantar sospechas (STS.
15.10.98). En &l mismo sentido STS.
28.1.2000.

d) La labor de recepcién y desci-
framiento de los mensajes en clave
sobre el curso de la operacién (STS.
10.7.2001).

e) Facilitar el teléfono del suminis-
trador y precio de la droga (STS.
25.2.2003).

f) Realizar Ilamadas telefénicas
para convencer y acordar con tercero
el transporte de la droga (STS.
23.1.2003).

g) Acompafiar y trasladar en su
vehiculo a un hermano en sus con-
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tactos para adquisicion y trafico
(STS. 7.3.2003).

h) Colaboracién de un tercero en
los pasos previos para la recepcion
de la droga enviada desde e extran-
jero, sin ser destinatario ni tener dis-
ponibilidad efectiva de la misma,
(STS. 30.3.2004). Conductas estas
gue no pueden equipararse a la des-
crita en el relato factico llevada a
cabo por los recurrentes, quienes, tal
como se ha expresado en e motivo
precedente se habian concertado con
otras personas para el desembarco de
los fardos de hachis.

OCTAVO.- El motivo sexto al
amparo del art. 852 LECrim. por in-
fraccién del art. 120.3 CE. por fata
de motivacion a la hora de determi-
nar la pena aimponer por e presente
delito, por cuanto en la imposicién
de las penas, 5 afios prisién a Vicen-
tay 6 afios prision a Pedro, superior
en dos grados a la previstaen € art.
368 CP, y a minimo legal, no ha te-
nido en consideracion las circunstan-
cias personales del delincuente, entre
otras s la sefiora Vicenta tiene o no
antecedentes penales o las labores
auxiliares de los acusados en la co-
mision de un delito contra la salud
publica. Como hemos dicho en la
STS. 620/2008 de 9.10 y 665/2009
de 24.6 el derecho a la obtencion de
la tutela judicial efectiva en el con-
creto aspecto de la motivacién de la
sentencia exige una explicitacién su-
ficiente de la concreta pena que se
vaya a imponer a la persona concer-
nida. En tal sentido basta citar la
doctrina congtitucional en esta mate-
ria concretada en la reciente senten-
cia del Tribunal Constitucional, en
su sentencia 21/2008 de 31 de enero.

“....Este Tribunal ha declarado rei-
teradamente que el deber genera de
motivacion de las sentencias que im-
pone el art. 120.3 C.E. y que se inte-
gra en € contenido del derecho ala
tutela judicial efectiva del art. 24.1
C.E. -conforme &l cual las decisiones
judiciales deben exteriorizar los ele-
mentos de juicio sobre los que se ba-
san y su fundamentacion juridica ha
de ser una aplicacion no irracional-
resulta reforzado en el caso de las
sentencias penales condenatorias,
por cuanto en ellas el derecho ala
tutela judicial efectiva se conecta
con otros derechos fundamentales y,
directa o indirectamente, con el dere-
cho alalibertad personas (por todas,
entre otras muchas, SSTC 43/1997
de 10 de marzo; 108/2001, de 23 de
abril; 20/2003 de 10 de febrero;
170/2004, de 18 de octubre;
76/2007, de 16 de abril). Un deber
de motivacion que incluye no sdlo la
obligacién de fundamentar los he-
chos y la calificacion juridica, sino
también la pena finalmente impuesta
en concreto (por todas, SSTC
108/2001, de 23 de abril; 20/2003,
de 10 de febrero; 148/2005, de 6 de
junio; 76/2007, de 16 de abril).

“....El fundamento de extender el
deber reforzado de motivacion a las
decisiones judiciales relativas ala fi-

jacion de la pena radica en que €l
margen de discrecionalidad del que
legalmente goza el Juez no constitu-
ye por si mismo justificacion sufi-
ciente de la decision finalmente
adoptada, sin que, por € contrario, €l
gjercicio de dicha facultad viene
condicionado estrechamente por la
exigencia de que la resolucion esté
motivada, pues sélo asi puede proce-
derse a su control posterior en evita-
cién de toda arbitrariedad.

De este modo, también en € ger-
cicio de las facultades discrecionales
gue tiene reconocidas legalmente el
Juez penal en laindividualizacién de
la pena, es exigible constitucional-
mente, como garantia contenida en
€l derecho alatutela judicia efecti-
va, que se exterioricen las razones
que conducen ala adopcion de lade-
cision....”.

Reiteradamente ha sefialado esta
Sala -por todas STS. 809/2008 de
26.11 - que la obligacion constitu-
cional de motivar las sentencias ex-
presadas en el articulo 120.3 de la
Constitucién comprende la extension
de la pena. El Cadigo Penal en € ar-
ticulo 66 establece las reglas genera
les de individualizacion, y en el arti-
culo 72 concluye disponiendo que
los Jueces y Tribunales razonen en la
sentencia el grado y la extensién de
la pena concretamente impuesta. La
individualizacion realizada por €l tri-
bunal de instancia es revisable en ca-
sacién no solo en cuanto se refiere a
la determinacién de los grados 0 mi-
tades ala que se refiere especialmen-
te el citado articulo 66, sino también
en cuanto afecta a empleo de crite-
rios inadmisibles juridico- constitu-
cionalmente en la precisa determina-
cién de la pena dentro de cada grado
o de la mitad superior o inferior que
proceda.

Es cierto que en ocasiones también
ha recordado esta Sala (STS.
27.9.2006), que €l Tribunal Constitu-
cional interpretando los arts. 24 y
120 CE. ha sefidlado que una moti-
vacién escuetay concisa no deja, por
ello, de ser tal motivacion, asi como
una fundamentacion por remision no
deja tampoco de serlo, ni de satisfa-
cer laindicada exigencia constitucio-
nal (SSTC, 5/87, 152/87 y 174/87),
no exigiéndose que las resoluciones
judiciales tengan un determinado al-
cance o intensidad en el razonamien-
to empleado, pero también lo es que
esta Sala ha dicho, SSTS. 976/2007
de 22.11, 349/2008 de 5.6, que la
sentencia impugnada no individuali-
za la pena impuesta en los términos
gue exige el art. 120 de la Constitu-
ciony 66 y 72 del Cdédigo Penal,
cuando el Tribunal tan sdlo alude a
la gravedad del hecho y a la propor-
cionaidad, sin explicar, de formara-
cional, el concreto gercicio de la pe-
nalidad impuesta.

Y, en otras ocasiones, se ha preci-
sado (STS de 18-6-2007, nim.
599/2007), que aun habiéndose he-
cho genéricamente referencia a la
gravedad del hecho, sin embargo,
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debid justificarse su individualiza-
cién en cuanto no se impuso la mini-
malegal.

En este sentido, el art. 66, regla
primera, del Cadigo Penal, disponia
gue: “cuando no concurrieren cir-
cunstancias atenuantes ni agravantes
0 cuando concurran unas'y otras, 10s
Jueces o Tribunales individualizardn
la pena imponiendo la sefialada por
laLey en laextension adecuada alas
circunstancias personales del delin-
cuente y a la mayor o menor grave-
dad del hecho, razonandolo en la
sentencia’. Esta esla redaccidn hasta
la Ley Organica 11/2003, de 29 de
septiembre, que retoco dicho articulo
66, convirtiendo la regla primera,
paralo que aqui afecta, en regla sex-
ta, y S bien es cierto que desaparece
el aserto: “razonandolo en la senten-
cia’, no puede ser interpretado de
manera que conduzca a la ausencia
de motivacion, pues ésta resulta del

"Estimamos que
constituye la dltima
escala en esa trama

delictivaytal
comportamiento no
encaja en esta hiper-
agravacion del art. 370
CP. que debe aplicarse a
aquellas personas que
Se encuentran en el
nucleo delared
clandestina con
capacidad de decision 'y
nunca a los medios
subalternos..."

art. 120.3 de la Constitucion Espafio-
lay € art. 72 del Cadigo pena, mo-
dificado por LO 15/2003, de 2.11,
aclara ahora que para verificar ta in-
dividualizacion penoldgica, se razo-
nara en la sentencia el grado y exten-
sién concreta de la penaimpuesta.

Evidentemente, la gravedad del
hecho a que se refiere este precepto
no es lagravedad del delito, toda vez
gue esta “gravedad” habra sido ya
contemplada por €l legislador para
fijar la banda cuantitativa pena que
atribuye atal delito. Se refiere laley
aaguellas circunstancias facticas que
el Juzgador ha de valorar para deter-
minar la pena y gue sean concomi-
tantes del supuesto concreto que esta
juzgando; estos elementos seran de
todo orden, marcando el concreto re-
proche pena que se estima adecuado
imponer. Las circunstancias persona-
les del delincuente son aquellos ras-
gos de su personalidad delictiva que

configuran igualmente esos elemen-
tos diferenciaes para efectuar tal in-
dividualizacién penoldgica. Ni en
uno ni en otro caso se trata de cir-
cunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal, ya que, en tal
caso, su integracion penologica se
produce no como consecuencia de
esta regla 62 (antigua regla 12 del
art. 66, sino de las restantes reglas.

Aqui € legislador permite a juez
recorrer toda la banda punitiva, pero
argumentando en base a dichas con-
sideraciones subjetivas y objetivas,
cudl debe ser el reproche concreto
que laley concede a supuesto enjui-
ciado. Se trata, en definitiva, de un
gercicio de discrecional reglada, que
debe ser fundamentadamente expli-
cado en la propia resolucion judicial,
y controlable en casacién, incluso
por laviadel art. 849-1°delaLey de
Enjuiciamiento Criminal, para in-
fraccion de Ley. Su inexistencia no
determina la nulidad de la Sentencia
con devolucion para su explicacion
por e Tribunal de instancia, si den-
tro del marco de la fundamentacion
juridica o concordancia féctica de la
Sentencia existen elementos de don-
de se pueda deducir tal individuali-
zacion, siquiera sea implicitamente.

Ello no significa, naturalmente,
gue se releve a los redactores de la
Sentencias penales de dedicar uno o
varios apartados a tal funcién, que
tiene una suma importancia practica,
yaque la Sala sentenciadora, unavez
que razond sobre |la existencia del
delito y de su autor, debe acometer
la importante misién de atribuir al
hecho punible la sancién que e C6-
digo penal prevé en la medida que
considere justa, o sea, legalmente
aplicable al caso concreto enjuicia-
do, haciendo uso razonado de tal dis-
crecionalidad. En el caso presente
hemos de partir de que e nuevo tex-
to del art. 370, LO. 15/2003, estable-
ce un sistema de agravacion obliga-
toriaen un grado y facultativa en dos
con lo que se amplia el campo de la
discrecionalidad judicial.

La Sda justifica la imposicion de
la pena superior en dos grados (4
anos, 6 mesesy 1 diaa 6 afiosy 9
meses prision) “en atencion ala gra-
vedad de la conducta desplegada por
cada uno de €llos, de idéntica identi-
dad para lograr €l fin comin y ala
gran cantidad de sustancia estupefa-
ciente intervenida, asi como a que
dicho tipo de conductas, previamente
concertadas, permiten la introduc-
cion y distribucion de drogas en te-
rritorio nacional ocasionando gravi-
simas consecuencias para la salud
publica derivadas del gran numero
de dosis destinadas a consumo que
resultarian de la cantidad de droga
intervenida’.

Esta motivacién no es que sea un
modelo de individualizacion de la
pena pero contiene los elementos mi-
nimos suficientes para verificar en
este trance casacional, que 10s jueces
de instancia no han obrado capricho-
samente al establecer la respuesta
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punitiva a la accion délictiva. Impo-
sicién de la pena superior en dos gra-
dos que debe entenderse razonable y
l6gica a los supuestos de la hipera-
gravante del art. 370.3° CP. referidos
a la cantidad de sustancia que exce-
diere notablemente de |a considerada
como de notoria importancia, pues si
la concurrencia de esta agravacion
ordinaria del art. 369.1.6 implica,
por si sola, laimposicién de la pena
superior en un grado, cuando la can-
tidad intervenida supera en més de
1.000 veces la cuantia sefialada para
la notoria importancia, la subida en
dos grados no puede entenderse in-
frinja los criterios de proporcionali-
dad a la pena atendiendo a la grave-
dad de la conducta, y la concreta
imposicion de la pena, 5 afios a Vi-
centa, muy préxima al minimo legal,
4 afios, 6 mesesy 1 diay 6 afios a
Pedro al concurrir la agravante de
reincidencia, igualmente muy cerca-
na al minimo posible conforme al
art. 66. 1.3° mitad superior (5 afos,
7 meses y 16 dias). El motivo debe
ser desestimado.

Recurso interpuesto por Carlos
José.

NOVENO.- El motivo primero
por infraccion de precepto constitu-
cional al amparo del art. 5.4 LOPJ
por vulneracion del derecho ala pre-
suncion de inocencia del art. 24 CE.
a no haberse practicado prueba de
cargo de que €l recurrente tenia co-
nocimiento que estaba realizando
una labor de desembarco de un car-
gamento de fardos de hachis, cuando
lo cierto es que, segun sus declara-
ciones y la ausencia de toda clase de
indicios, se desprende sin duda algu-
na su fata de intervencién en delito
alguno contra la salud publica, pues
considera que las concretas circuns-
tancias de su detencién constituyen
un solo indicio, que no puede servir
de prueba suficiente capaz de ener-
var el principio de presuncion de
inocencia, siendo conocidos por to-
dos que losindicios han de ser plura-
les. Dando por reproducida la doctri-
na general expuesta al analizar el
motivo primero del recurso inter-
puesto por los anteriores recurrentes,
la impugnacion planteada debe ser
desestimada.

En efecto, es cierto que uno de los
requisitos de la prueba indirecta, cir-
cunstancial o derivada de indicios, es
lapluralidad de los hechos base 0 in-
dicios pues como se ha sefidlado por
lajurisprudenciala propia naturaleza
periférica del hecho-base hace care-
cer de perseidad para fundar la con-
viccion judicial, conforme a la nor-
macontenidaen € art. 741 LECrim,,
la existencia de un hecho Unico o
aislado, de tal carécter, pero ello es
salvo cuando por su especia signifi-
cacién o potencia acreditativa asi
proceda, cual sucederia en el caso
enjuiciado, en el que la Sala valora
no solo la presencia del recurrente y
su participacion en las labores de
descarga, sino las circunstancias de
su detencion constatadas por el agen-
te nim.010 que observé personal-

mente un chip que emitia sefiales |u-
minosas, comprobando que se trata-
ba de una baliza de posicionamiento,
deteniendo a unos dos metros de la
misma, oculto entre la maleza 'y pré-
ximo a lugar de desembarco a Car-
los Josg, asi como sus propias decla
raciones sobre la forma en que fue
contratado para realizar € trabgjo de
desembarco. Su alegacion de que
desconocia de que en los fardos ha-
bia hachis, resulta irrelevante (como
deciamos en las SSTS. 14/2007 de
28.2, 767/2009 de 16.7), quien no
quiere saber, aquello que pueda y
debe conocer y sin embargo trata de
beneficiarse de dicha situacion, si es
descubierto, debe responder de las
consecuencias de un ilicito actuar
(SSTS. 941/2002 de 22.5, 1583/2000
de 16.10, 1637/99 de 10.1.2000).
Quien por su propia decision asume
una situacion debe asumir las conse-
cuencias de un delictivo actuar por-
gue lo sabido y querido, al menos
via dolo eventual, coincidi6 con lo
efectuado ya que fue libre de decidir
sobre su intervencion en la tenencia
de la droga y transporte subsiguiente
y €l no querer saber los elementos
del tipo objetivo que caracteriza el
dolo, equivale a querer y aceptar to-
dos los elementos que vertebran el
tipo delictivo cometido.

En rigor, como recuerda la STS
990/2004 de 15.9, nos encontramos
con un participe en un episodio de
trafico de drogas en €l que € acusa
do no muestra un conocimiento equi-
vocado, sino mera indiferencia -
como minimo, con consentimiento
en la participacion fuese cual fuese
la droga objeto del tréfico ilicito Asi
pues, cuando el supuesto desconaoci-
miento de la concreta cantidad de
droga es consecuencia de la indife-
rencia del autor, no se excluye el
dolo pues en estos casos €l autor solo
tiene una duda pero no obra por error
0 ignorancia, ya que sabe que los he-
chos pueden ser delictivosy, sin em-
bargo, acepta redlizar la accion y a
las situaciones de “ignorancia deli-
berada” se refieren las SSTS.
19.2.2000 y 16.7.2001, 446/2002 de
22.5, 2075/2002 de 11.12, 420/2003
de 20.3, 626/2003 de 30.4), como
sucede en el caso presente dada la
cantidad ofrecida por el trabajo
3.000 euros y las condiciones del
mismo: descargar bultos de noche en
las orillas del rio Ebro de una embar-
cacion con las luces apagadas, y su-
ministrar bidones de gasoil a los tri-
pulantes de la embarcacion.

El motivo, por lo razonado, debe
ser desestimado, por cuanto en las
alegaciones que se hacen en relacion
al tema del pesgje y de la toma de
muestras de la droga intervenida,
coincide con las formuladas en €l re-
curso de los acusados Pedro y Vi-
centa, por lo que nos remitimos a lo
ya expuesto a desestimar dichas im-
pugnaciones.

DECIMO.- El motivo segundo por
infraccién de Ley del art. 849.1 LE-
Crim. por aplicacion indebida de los
arts. 368 y 370.3 CP. y &l motivo ter-

cero por infracciéon de Ley del art.
849 LECrim. a haber existido error
en las apreciaciones de la prueba,
son tratados por el recurrente con-
juntamente dada la conexién existen-
te entre los mismos. Se argumenta,
gue nos encontramos ante una abso-
luta falta de prueba de la comisién
de un delito contra la salud pablica o
en su caso, ante una prueba indicia-
ria que no es lo suficientemente con-
comitante (sic) y periféricadel hecho
gue se pretende demostrar, enten-
diendo que existe un error en lavalo-
racion de la prueba basado en docu-
mentos que obran en autos que
demuestran la equivocacion del Juz-
gador (atestado policial, declaracio-
nes testificales prestadas en el acto
del plenario).

El desarrollo argumental y plante-
amiento del recurrente coincide con
los motivos segundo y tercero del re-
CUrso interpuesto por Pedro y Vicen-
ta, insistiendo en cuestiones ya plan-
teadas en el motivo precedente, por
lo que procede su desestimacion, re-
mitiéndose a lo ali expuesto en aras
de evitar innecesarias repeticiones.
Mejor destino ha de tener laquejaen
orden a la apreciacion a este acusado
de laextrema gravedad del art. 370.3
CP. En efecto de la prueba obrante
en las diligencias, en particular las
declaraciones del propio recurrente,
corroboradas en el extremo de su
puntual intervencién por la coacusa
da Vicenta, se deduce que su actua
cion consistio en su participacion en
las labores de desembarco para lo
que habia sido contratado esa misma
noche. Y es doctrina de esta Sala que
la hiperagravacion no es aplicable a
quienes solo realizan funciones su-
balternas y carecen de toda capaci-
dad de decision (STS. 10.7.2001).

A los meros peones no se les re-
procha una conducta de extrema gra-
vedad (12.9.2003), exigiéndose un
papel relevante de los autores de la
actividad delictiva (STS. 1074/2007
de 21.12). En efecto, como hemos di-
cho en CS. 224/2007 de 19.3, faltaria
especial reprochabilidad en la ver-
tiente subjetiva del hecho. No cabe
hablar de reprochabilidad extrema
respecto de una persona que tiene en-
comendada una funcion tan secunda
riaen |o que constituye toda la mec&
nica operativa y organizativa, como
es la descarga del hachis desde la
embarcacion a vehiculo. Estimamos
que constituye la Ultima escala en esa
trama delictivay tal comportamiento
no encaja en esta hiper-agravacion
del art. 370 CP. que debe aplicarse a
aquellas personas que se encuentran
en e nucleo de lared clandestina con
capacidad de decision y nunca a los
medios subalternos, sin perjuicio de
que s sea de aplicacion la agravante
de notoria importancia art. 369.1.62
CP siendo evidente que € recurrente
conocia que € hachis desembarcado
suponia una cantidad alejada de los
parametros ordinarios del tipo basico
(menos de 2,5kg.).

UNDECIMO.- El motivo cuarto
por infraccién de Ley del art. 849.1

por no haberse apreciado la tentativa
de delito previstaen € art. 16 CP. El
motivo es coincidente con e mismo
ordinal del recurso interpuesto por
los anteriores recurrentes por lo que
damos por reproducidas las conside-
raciones generales alli expuestas en
orden a la desestimacién de la tenta
tiva, méxime cuando en €l caso pre-
sente cuando intervino la Guardia
Civil ya habian sido descargados 100
fardos y ocho de ellos cargados in-
cluso en el vehiculo Citroen, por lo
que el delito debe considerarse con-
sumado.

DUODECIMO.- El motivo quinto
por infraccion de Ley del art. 849.1
LECrim. por no haberse apreciado la
complicidad prevista en el art. 29
CP. por cuanto su participacion con-
sistio en desembarcar los fardos jun-
to a otras personas, por lo que la ne-
cesidad de su conducta no aparece
claramente dibujada, tratdndose de
una aportacién de caracter secunda-
ria con actos simultédneos a la comi-
sién de los hechos. El motivo es
coincidente con el planteado bajo el
mismo ordinal por los anteriores re-
currentes por lo que reiteramos lo ya
argumentado para desestimar la im-
pugnacién realizada, debiendo solo
insistir que el recurrente, al aceptar
participar en el desembarco del ha-
chis, se prest6 por tanto, a aportar
ese elemento decisivo e imprescindi-
ble para el plan, incorporandose asi a
su ejecucioén, favoreciendo asi de
modo decisivo el acto de tréafico pre-
tendido por terceros y gecutando un
acto tipico que lo convierte en autor.

DECIMO TERCERO.- El motivo
sexto a amparo del art. 852 LECrim.
por infraccién del art. 120.3 CE. por
falta de motivacion a la hora de de-
terminar la pena impuesta, 5 afos
prision. El motivo coincide igual-
mente con €l motivo sexto del prece-
dente recurso, pero ha quedado vacio
de contenido y efectos précticos, por
cuanto al haber sido estimado el mo-
tivo tercero en orden a la inaplica-
cion de la superagravacion del art.
370.3, ello obliga a la Sala a una
mueva individualizacién de la pena
en la segunda sentencia.

Recurso interpuesto por Amadeo.

DECIMO CUARTO.- El motivo
Unico por vulneracion del art. 24 CE.
conforme autoriza el art. 5.4 LOPJ.
en lo concerniente a derecho del re-
currente al derecho a la tutela judi-
cial efectiva, presuncion de inocen-
ciay aun proceso con todas las
garantias. Se aduce en el motivo la
ausencia de prueba de cargo pues su
Unica relacién con los hechos es la
presencia en €l lugar de un vehiculo
Citroen C-5, matricula....-SBD que
fue alquilado por el recurrente en
Lérida el 26.11.2007 en ATESA,
con vigencia el contrato hasta el
12.12, tras ser prorrogado en dos
ocasiones, pero €l recurrente no se
encontraba en €l lugar de los hechos
cuando fue intervenida la droga,
6.12.2007, no conoce ni fue recono-
cido por ninguno de los demés coim-
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putados y no existe conexion aguna
entre ellos. Su actitud ha sido de co-
laboracion y siempre ha declarado en
los mismos términos. Estd empadro-
nado en Léridapero si le surge traba-
jo en otra comunidad se desplaza.
Cuando sucedieron los hechos traba-
jabaen Vaencia. Alquil6 € vehiculo
para poder moverse y encontrar tra-
bajo ya que su coche estaba estrope-
ado, y a haber prestado el 2.12 el
coche a un paisano y no devolvérse-
lo se preocupd y hablé con su aboga-
do, quien le recomendé que esperara
por si aparecia antes de lafechadela
entrega, y pasado € 12.12, por ges-
tiones de su abogado, se enteré que
el vehiculo habia sido intervenido
por la Guardia Civil, presentandose
voluntariamente ante la misma, dan-
do toda clase de explicaciones, con-
testando a todas las preguntas que le
efectuaron y ofreciendo los datos
gue poseia de la persona a quien le
presté e coche.

La Sdla de instancia, parte del he-
cho incontrovertido de que fue la
persona que alquilé a su nombre el
vehiculo C-5, que fue utilizado en la
noche del 6.12.2007 para cargar la
droga, en la empresa ATESA de
Lleidaen fecha 26.11.07 (lunes) alas
12,01 horas, por un periodo inicial de
tres dias, contrato que finalizaba el
29.11.07, aportando como direccion
la CALLEOOO nim.011-nim.012 de
Lleida, y que ese mismo dia,
26.11.07, alas 12,09 horas, abon6
175,69 euros y prorrogd el contrato
hasta el dia 3.12.2007 (lunes), abo-
nando en esta Ultima fecha, a las
13,18 horas, un importe de 306,63
euros, prorrogo de nuevo € contrato
hasta el 10.12.2007 (lunes) constan-
do asimismo que dicho acusado el
dia que comparecio voluntariamente
ante la Guardia Civil, 21.12.2007, fa-
cilitd como direccién de contacto la
de ¢/ DIRECCIONOOO nim.013.
nim.014. nim.014 de Lleida.

De estos hechos objetivo la Sala
analiza la versién exculpatoria, que
ha sido reproducida en el motivo, y
la calificade contradictoria, puesini-
cialmente dijo que viva en Vaencia,
para posteriormente decir que vivia
en Lleida pero trabgjaba en Vaencia
e incoherente: -asi considera sor-
prendente esos cambios de domicilio
en Lleida en tan escaso periodo de
tiempo.

- Sus explicaciones respecto a por
qué aquil6 e vehiculo (para buscar
trabajo por los campos, pues € que
tenia no le gustaba, y pese a ser pro-
pietario de un vehiculo Audi, en esas
fechas lo tenia estropeado -extremo
éste no acreditado-), carecen de sen-
tido atendiendo al elevado coste de
alquiler del vehiculo que incluye
fianza (en una semana aboné un total
de 482,32 euros) y a que no consta
gue desempefiara actividad laboral
alguna. En este extremo la Sala des-
taca que el acusado deja de trabajar
en Vaenciay sin embargo, a menos
dos lunes, en horario laboral, estaba
en Lleida, seglin el propio contrato
deaquiler y laprorroga.

- Asimismo las explicaciones res-
pecto a por qué prestd el vehiculo,
segun sus manifestaciones el dia
2.12.2007, a un conocido de su pais,
no ofrecen credibilidad alguna, es-
tando reconocido que no hizo ges-
tion alguna para su localizacion -el
teléfono que facilitd a la policia, se-
gun relataron en el plenario los agen-
tes que realizaron las averiguaciones
correspondientes, estaba apagado o
fuera de cobertura-, no denuncié la
desaparicion del vehiculo, y carece
de cualquier l6gica, que al dia si-
guiente de la entrega del coche a su
amigo y sin tener noticias del mis-
mo, prorrogue €l contrato de alqui-
ler, abonando 306,63 euros.

Consecuentemente la inferencia de
la Sala, que, ante esa falta de expli-
cacion légica o coherente sobre el
motivo de alquilar el vehiculo y pro-
ceder a su prorroga, la incoherencia
de su version exculpatoriay €l hecho
objetivo de que dicho vehiculo se
encontrara la noche del 6.12.2007 en
la orilla del Ebro cargado con 8 far-
dos de hachis, concluye que el acu-
sado aquilando dicho vehiculo a su
nombre, se presté voluntariamente a
colaborar en la operacion de tréfico
de drogas, a ser el vehiculo un me-
dio necesario para el transporte de
droga, debe considerarse razonable
tanto desde el punto de vista de su
l6gica y coherencia como desde la
Optica del grado de solidez requeri-
do.

Desde el primero de los puntos de
vista hemos de afirmar la razonabili-
dad de lainferencia alcanzada por €l
organo judicial, ala que no cabe ca-
lificar de il6gica o de insuficiente.
En engarce entre los hechos inicia y
directamente probados -alquiler del
vehiculo sin explicacion razonable,
lafalta de credibilidad de su cesién a
tercero y la utilizacion del mismo en
la operacion de desembarco del ha-
chis- y los hechos fina e indiciaria-
mente estimados acreditados -su par-
ticipacién en la operacion ilicita-
quiza pueda ser objeto de critica,
pero €ello no desdice sin embargo su
caracter 16gico, de acuerdo con las
reglas del criterio humano y delaco-
muan experiencia.

Desde la 6pticade solidez de lain-
ferencia hemos de concluir también
gue la inferencia del Tribunal sen-
tenciador no es excesivamente abier-
ta e indeterminada, maxime si setie-
ne en cuenta, como se razona en la
sentencia, la inexistencia de una ex-
plicacion alternativa de alguna soli-
dez por parte del recurrente que jus-
tifique aquellos extremos. A la
inexistencia de dicha explicacion se
refiere el organo judicial como dato
corroborador de la conclusion alcan-
zada, debiendo recordarse a respec-
to que, de acuerdo con reiterada doc-
trina del Tribunal Constitucional,
“..lafutilidad del relato alternativo
del acusado, si bien es cierto que no
puede sustituir la ausencia de prueba
de cargo, so penade asumir €l riesgo
de invertir la carga de la prueba, si
puede servir como elemento de co-
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rroboracion de los indicios a partir
de los cuales se infiere la culpabili-
dad, (Sentencias del Tribunal Consti-
tucional 220/1998, de 16 de noviem-
bre, F. 6; 155/2002, de 22 dejulio, F.
15; 135/2003, de 30 de junio, F. 3).
Ningun otro juicio compete a este
Tribunal pues debe cefiirse a efectuar
un control externo acerca de la razo-
nabilidad del nexo establecido por €
Tribunal de instancia, sin que poda-
mMOs entrar a examinar otras posibles
inferencias propuestas por el recu-
rrente, y de otro “entre diversas al-
ternativas igualmente ldgicas, nues-
tro control no puede alcanzar la
sustitucién de la valoracion efectua
da por €l 6rgano judicia, ni siquiera
afirmar que fuera significativamente
més probable su acaecimiento alter-
nativo de los hechos, (SSTC. 220/98
de 16.11 F.J. 3, 124/2001 de 4.6, F.J.
13, 109/2002 de 6.5, F.J. 7;
137/2002 de 3.6, F.J. 8; 135/2003 de
30.6 F.J. 3; 229/2003 de 18.12, F.J.
25 b); 163/2004 de 4.10, F.J. 10).

DECIMO QUINTO.- Desestiman-
dose los recursos interpuestos por
Pedro, Vicenta, y Amadeo, selesim-
ponen las costas respectivas, y esti-
méandose parcialmente el planteado
por Carlos José, se declaran de oficio
las costas correspondientes (art. 901
LECrim).

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar a los recursos de
casacion, interpuestos por Pedro, Vi-
centa, Amadeo, contra sentencia de
29 de enero de 2009, dictada por la
Audiencia Provincial de Tarragona,
Seccién Segunda, que les condend
como autores de un delito contra la
salud publica; y condenamos a los
recurrentes al pago de las costas cau-
sadas en la tramitacion de sus res-
pectivos recursos; y debemos decla-
rar y declaramos haber lugar al
recurso de casacion interpuesto por
Carlos José contra la citada senten-
cia, y en su virtud casamos y anula-
mos parcialmente la misma, dictando
a continuacion nueva sentencia més
acorde a derecho, con declaracion de
oficio de las costas respectivas. Co-
muniquese esta resolucion y la que
seguidamente se dicta a Tribunal
Sentenciador a los efectos legales
procedentes, con devolucion de la
causa que en su dia remitio, intere-
sando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisa
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar.- Andrés Martinez Arrieta.-
Juan Ramoén Berdugo Gémez de la
Torre.- Luciano Varela Castro.- En-
rique Bacigalupo Zapater.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a dieciséis
de octubre de dos mil nueve En la
causa que en su dia fue tramitada por
el Juzgado de Instruccién nim. 1 de
Tortosa, y fallada posteriormente por

la Seccién Segunda de la Audiencia
Provincial de Tarragona; y que fue
seguida por delito de contra la salud
publica, contra Carlos José, mayor
de edad, sin antecedentes penales, de
nacionalidad argelina, en situacion
regular en Espafia, en prision provi-
sional por esta causa desde €l dia 8
de diciembre de 2007; Algjo, mayor
de edad, sin antecedentes penales, de
nacionalidad marroqui, en situacién
irregular en Espafia, en prision pro-
visiona por esta causa desde €l 8 de
diciembre de 2007; Amadeo, mayor
de edad, sin antecedentes penales, de
nacionalidad marroqui, en situacién
regular en Espafia, en libertad provi-
sional por esta causa; Pedro, mayor
de edad, con antecedentes penales,
en prision provisional por esta causa
desde € dia 8 de diciembre de 2007
hasta el 11 de febrero de 2008 vy,
contra Vicenta, mayor de edad, sin
antecedentes penales, en prision pro-
visional por esta causa desde el dia 8
de diciembre de 2007 hasta e 10 de
diciembre de 2007; la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, integrada por
los Excmos. Sres. expresados a mar-
gen y bajo Ponencia del Excmo. Sr.
D. Juan Ramén Berdugo Gémez de
la Torre, hace constar |os siguientes:

ANTECEDENTES

PRIMERO.- Se aceptan los de la
sentencia recurrida, incluyendo los
hechos probados con dos modifica-
ciones:

1° Se suprime del parrafo primero
lamencidn a Carlos José.

2° El parrafo décimo queda redac-
tado de la siguiente forma: “Pedro se
encargd de la recepcion del hachis
en €l territorio nacional, realizando
también, en unidn de Carlos José la-
bores de descarga de la sustancia es-
tupefaciente, abasteciendo, a los tri-
pulantes de la embarcacién, de
bidones de gasoil para su marcha, asi
como procedieron a cargar ocho far-
dosen el vehiculo Citroen C-5".

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Ta como se ha razo-
nado en el Fundamento Juridico Dé-
cimo no es de apreciar en Carlos
José |la superagravante del art. 370.3
y si la agravante de notoria impor-
tancia, art. 369.1.6 CP.

SEGUNDO.- En orden alaindivi-
dualizacion de la pena, a ser proce-
dente la imposicion de la pena supe-
rior en grado, en cuanto a la pena de
prisién, € marco penoldgico se sitda
entre 3 afiosy 1 diay 4 afiosy 6 me-
ses prisién, y una pena de multa del
tanto a cuadruplo del valor deladro-
ga objeto del delito; que en este caso
debe limitarse a los ocho fardos que
€l recurrente habia ya introducido en
el vehiculo, cuyo valor -teniendo en
cuenta los datos obrantes en las dili-
gencias, peso fardo 30 kg. (valor kg.
1.382)- puede cifrarse en 330.680
Euros, resultando procedente la im-
posicion de lapenade 3 afiosy 9 me-
ses prisién y multa de 661.360 euros,
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con responsabilidad persona subsi-

diaria de 2 meses caso impago.
FALLO

Que manteniendo €l resto de los
pronunciamientos de la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial
de Tarragona, Seccién Segunda, de
fecha 29 de enero de 2.009, debemos

REsEfA

CIVIL

2009/251497

TS Sala 12 Sentencia 6 noviembre 2009.
Ponente: D. José Ramén Ferrandiz Gabriel

Indemnizacién con canon minimo
por infraccion en el uso de nombre
comercial

Declarala Sda haber lugar d recurso de
casxcion interpuesto por la mercantil de-
mandante contra la sentencia de ingtancia,
casando la misma en parte, considerando
que una vez declarada la vulneracion de
su derecho de propiedad indugtria por la
demandada en relacion con el uso del
nombre comercia, no es una medida ne-
cesaria la publicacion de la sentencia, es-
timando € recurso en cuanto que conside-
ra que efectivamente la demandada ha de
indemnizar a la actora en & canon mini-
mo que imponelaley d infractor en todo
cas0 y sin necesidad de prueba dgunade
perjuicio sufrido.

2009/259065

TSSala 18 Sentencia 3 noviembre 2009.
Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Pacto sqbre consecuen_cias
econdmicas en resolucion de
compraventa por mutuo acuerdo

Declara el TS que no ha lugar a los
recursos de casacion formulados por
ambos litigantes contra sentencia dic-
tada por la AP que declar6 la resolu-
cién del contrato de compraventade li-
tis por mutuo acuerdo, a diferencia del
fallo de nulidad del contrato del juez
“aquo”. Confirmael TS que de los ac-
tos de los contratantes se infiere la ex-
tincién del contrato de mutuo acuerdo,
por lo que habiéndose pactado las con-

EL DERECHO

condenar y condenamos a Carlos
José como autor responsable de un
delito contra la salud publica de sus-
tancias que causan grave dafio a la
salud, en cantidad de notoria impor-
tancia, sin concurrencia de circuns-
tancias modificativas, a las penas de
3 afosy 9 meses prision, con inhabi-
litacion especial para €l derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de

secuencias econdmicas resol utorias, no
procede la reclamacion que ahora rea-
liza la vendedora actora, ni tampoco
declarar la validez del contrato que
pretende la compradora demandada.

PENAL

2009/245669

TSSala 22 Sentencia 5 octubre 2009.
Ponente: D. Luis Roman Puerta Luis

Absolucion por delitos societarios

Se desestima @ recurso de casacion in-
terpuesto por la acusacion particular con-
tra sentencia absolutoria dictada en causa
seguida por delitos societarios. El TS
comprueba que la Sala de instancia ha
dispuesto de una prueba més amplia que
larelacionada en € recurso y cuyo senti-
do no es coincidente con e aqui defendi-
do por la parte recurrente, puesto que los
acusados han dado una version de sus re-
laciones mercantiles con e querellante,
totalmente distinta de la mantenida por
éste, y habla de préstamos que hubo de
hacer a recurrente para tramitar los pape-
les de residencia en Espafia, asi como de
inversiones comunes en casas en cons-
truccion; y laacusada, por su parte, mani-
festé que @ restaurante hubo de cerrarse
porque @ acusado no colaboro.

2009/239971

TS Sala 22 Sentencia 23 septiembre 2009.
Ponente: D. José Ramdn Soriano Soriano

Absolucion del delito de estafa por
contrato simulado

Desestimando €l recurso de casacion
interpuesto por € Abogado del Estado,
e TS acoge los formulados por los acu-
sados contra sentencia parcia mente ab-
solutoria dictada en causa seguida por
delitos contra la Hacienda Publica, fal-

la condena, y multa de 661.360 eu-
ros, con responsabilidad personal
subsidiaria de 2 meses.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicara en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver
Tolivar.- Andrés Martinez Arrieta.-
Juan Ramoén Berdugo Gomez de la

S desea recibir por fax el texto completo de las sentencias de las que se informa en la seccion "Resefia”, puede solici-
tarlo por teléfono (92) 423 29 00 o por fax (91) 578 16 17, indicando siempre el ndmero de referencia de la sentencia.

sedad en documento mercantil, apropia
cién indebida y estafa por contrato Si-
mulado. El Alto Tribunal dicta segunda
sentencia por la que absuelve a recu-
rrente de este Ultimo delito, pues ningln
perjuicio se ha ocasionado a banco con
la estampacion de tales contratos. Prue-
ba de ello, contintia la Sala, es que €
banco nada reclamé y la sentencia no
condena a acusado & pago de ninguna
cantidad, ello no significa que taes ac-
tos distractivos no constituyan delito
atribuible a otro acusado o, en su caso
al tercero en buscay captura, en cuanto
constitutivos de sendas apropiaciones
indebidas -distracciones-.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/283200

TSSala 32 Seccion 228 Sentencia 10 noviembre
2009. Ponente: D. Rafael Fernandez Montalvo

Obligacion de tramitar un expediente
sancionador independiente segun
régimen transitorio de la Ley 1/1998

Rechaza el TS @ rec. de casacion in-
terpuesto por la Administracion del
Estado frente a sentencia que anulé las
sanciones impuestas a la empresa ac-
cionante, por comisiéon de una infrac-
cion tributaria grave en relacion con e
Impuesto sobre Sociedades. Explica la
Sala que cuando se notificd el inicio
del expediente sancionador en el su-
puesto enjuiciado habian transcurrido,
incluso, cinco afios, y ello con inde-
pendencia de que las actuaciones de
dicho procedimiento sancionador se
iniciaron después de la entrada en vi-
gor de la Ley de Derechosy Garantias
del Contribuyente, que establecié un
nuevo plazo de la prescripcion del de-
recho de la administracion para deter-
minar la deuda tributaria mediante la
oportuna liquidacién de cuatro afios.

Madrid, 16 de febrero de 2010

Torre.- Luciano Varela Castro.- En-
rique Bacigalupo Zapater. Publica-
cion.- Leidas y publicadas han sido
las anteriores sentencias por e Ma
gistrado Ponente Excmo. Sr. D. Juan
Ramon Berdugo Goémez de la Torre,
mientras se celebraba audiencia pu-
blicaen el diade su fechala Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo, de lo
gue como Secretario certifico.

2009/283196

TSSala 32 Seccidn 22, Sentencia 4 noviembre
2009. Ponente: D. Oscar Gonzalez Gonzalez

Responsabilidad solidaria de la
entidad mercantil por sucesion
empresarial

El TS desestima el recurso de casa-
cion interpuesto por la mercantil accio-
nante frente a la sentencia que confir-
mo el acuerdo sobre responsabilidad
solidaria por deudas tributarias, en
concepto de IVA e Impuesto sobre So-
ciedades, por sucesion de empresas.
Explica la Sala que la sucesion debe
ser en latitularidad o gjercicio, siendo
lo esencial que el nuevo empresario
sigaen lamisma actividad que el ante-
rior, que es lo que quedd acreditado en
el supuesto enjuiciado.

SOCIAL

2009/271406

TSSala 42 Sentencia 20 octubre 2009.
Ponente: D. Rosa Maria Virolés Pifiol

Procedente recurso de suplicacion

El TS estima el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por la trabajadora demandante
frente a sentencia que inadmitio el re-
curso de suplicacion por aplicacion del
art. 1384 LPL.

La Sala sefiala que la decision unila-
teral de la empresa modificativa de las
condiciones de trabajo se efectud con
completo olvido de las exigencias de
forma establecidas en el art. 41 ET,
por lo que no era obligada su impug-
nacion através de la modalidad proce-
sal previstaen el art. 138 LPL, ni esta-
ba la accidon sujeta al plazo de
caducidad fijado por dicho precepto y
por el art. 59,4 ET sino que el proceso
ordinario elegido es el correcto; en
virtud de lo expuesto, y sin prejuzgar
si lamodificacion de lajornada de tra-
bajo de la actora constituye 0 ho una
modificacion sustancial de las condi-
ciones de trabajo y teniendo en cuenta
la forma en que fue adoptada esta me-
dida, es procedente el recurso de su-
plicacion inadmitido en la resolucion
recurrida.



