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Concurrencia de dolo en agresion
producida con un vaso de cristal
contra el rostro de la victima

No ha lugar al recurso de casacién interpuesto por el acusado contra
sentencia que le condend como autor de un delito de lesiones. Para el TS
¢ juicio de valor de la sala sentenciadora acerca de la concurrencia del
elemento subjetivo del tipo penal aplicado, no admite la mas minima ob-
jecion, reproche o reparo, partiendo siempre de los datos objetivos que
se declaran probados, puesto que quien estalla “ con todas sus fuerzas’
un vaso de cristal contra e rostro de una persona, necesariamente tiene
gue prever la alta probabilidad de que el impacto produzca las lesiones

gue se ocasionaron.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia dictada
por la Audiencia Provincial de La
Corufia conden6 a acusado como
autor responsable de un delito de le-
siones previsto y penado en el art.
149.1° C.P. Ello como consecuencia
de haber declarado probado que “Al-
rededor de las 2.15 horas del dia 29
de junio de 2.005, el acusado Angel
Daniel, mayor de edad, nacido €l dia
13-8- 1982, y sin antecedentes pena-
les, cuando se hallaba en € interior
del Pub “Punky”, ubicado en lacale
Raxel de Mifo, partido judicia de
Betanzos, se encontré con Pelayo,
quien iba acomparado de varios
amigos y con € que mantenia dife-
rencias anteriores, y sin mediar pala-
bra, y con todas sus fuerzas estall6
contra la cara de Pelayo un vaso de
cristal que llevaba en la mano, cau-
sandole heridas faciales y palpebra-
les con perforacion ocular escleral,
con gran desgarro escleral y salida
de parte del contenido intraocular.
Para su curacion preciso ingreso
hospitalario, sutura de heridas facia-
les y parpebrales, suturay repara-
cion escleral y de la conjuntiva, y

tratamiento medicamentoso. Tardd
en curar 60 dias, todos ellos impedi-
tivos de los cuaes 7 fueron en régi-
men de ingreso hospitalario. Como
secuelas le quedan las siguientes ci-
catrices: una en angulo palpebral in-
terno del ojo izquierdo semicircular,
otra de 0,3 centimetros en en region
palpebral superior del ojo izquierdo,
2 de 2 centimetros y 1 centimetro en
region ocular izquierda, 2de 1y 2
centimetros en €l lado izquierdo de
la pirémide nasal y en la mgjilla iz-
quierda respectivamente, y 3 de 1,1
y 0,3 centimetros en la region supra-
ocular del ojo izquierdo, cicatrices
gue en su conjunto ocasionan un
perjuicio estético de moderado a me-
dio. Igualmente, se le produjo una
pérdida de la vision total del ojo iz-
quierdo. En el futuro podra necesitar
la implantacion de una prétesis ocu-
lar. El acusado padece un trastorno
de personalidad que no afecta a sus
facultades mentales perfectamente
conservadas’.

SEGUNDO.- El acusado recurre
en casacion la sentencia condenato-
ria formulando un primer motivo por
vulneracion del derecho constitucio-

nal ala presuncién de inocencia pro-
clamado en € art. 24.2 C.E. El recu-
rrente, a desarrollar el reproche ca-
sacional, no niega la existencia de
una actividad probatoria de cargo
practicada en el Juicio Oral, consti-
tuida por los testimonios incrimina-
torios de la victima, las personas que
le acompariaban y la camarera del
local, que relataron de manera con-
teste como se habia producido la
agresion y que €l Tribunal sentencia-
dor traslada al Hecho Probado. En
redlidad, la queja del recurrente se
centra en gque la Sala de instancia no
toma en consideracion la version del
acusado y de un amigo de éste, que
manifestaron que aquél habia actua-
do en legitima defensa al recibir pre-
viamente a la accion agresiva con el
vaso, un cabezazo en el rostro por
parte de la victima. Esta censura
desborda el ambito de aplicacién del
derecho a la presuncién de inocen-
cia, que se limita a la existencia de
prueba de cargo demostrativa de la
realidad de los hechos imputados y
de la participacién en ellos del acu-
sado. La ausencia de valoracion de
los elementos probatorios de descar-
go sobre los hechos y las circunstan-
cias fécticas concurrentes con inci-
dencia en la subsuncién juridicay en
la respuesta penol dgica, podria cons-
tituir una violacién del derecho
constitucional a la tutela judicial
efectiva del art. 24.1 C.E., toda vez
gue ese derecho requiere la valora-
cion de la prueba practicada y la ex-
presién en la sentencia del proceso
valorativo, tanto de la prueba de car-
go como de la de descargo. Lo cierto
es que sobre el particular extremo de
unainicial agresién por la victima
gue desencadenara la reaccion de-
fensiva del acusado, que €l recurren-
te configura como un supuesto de le-
gitima defensa, € Tribuna a quo se
extiende en analizar la cuestion a
partir de la valoracion de las pruebas
testificales. Es verdad que no men-
cionalaversion justificativa del acu-
sado de haber recibido un cabezazo
de la después victima, pero esa omi-
si6n no indica otra cosa sino que no
le ofrece credibilidad, en tanto que
refiere los testimonios del agredido,
de sus acompafiantes, y de la que po-
driamos denominar “testigo impar-
cid”, la camarera del local que pre-
sencio los hechos: “que el acusado
Angel Daniel estaba tomando una
copa en la barra, y a ver a Pelayo
comenzd a decirle cosas, a provocar-
le, agarr6 €l vaso con todas sus fuer-
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zas 'y con el brazo levantado golped
en la cabeza a Pelayo y a éste no le
dio tiempo a defenderse, que el acu-
sado no tenia sintomas de embria-
guez y que Pelayo no llego a acer-
carse a acusado”. Ninguno de los
cuales aluden a la supuesta agresion
previa. Es més, tampoco el testigo
acompafante del acusado a que se
refiere el motivo, afirma que éste
fuera agredido con un cabezazo por
el perjudicado. Examinada el Acta
Oficia del Juicio Oral se limit6 a se-
fialar que “ Angel Daniel tenia una
contusion en lanariz”, no que hubie-
ra sido atacado por la victima, lo
cual también es compatible con la
refriega subsiguiente cuando los
amigos de la victima intervinieron
para impedir que €l acusado siguiera
agrediendo a Pelayo. El motivo debe
ser desestimado.

TERCERO.- Por infraccion de ley
del art. 849.1° L.E.Cr. se dega inde-
bida aplicacién del art. 149.1 C.P.
por no concurrir €l dolo requerido
por €l tipo penal aplicado y postulan-
do la cdificacion juridica como deli-
to imprudente del art. 152. El motivo
debe ser desestimado de inmediato.
El juicio de valor del Tribunal sen-
tenciador acerca de la concurrencia
del elemento subjetivo del tipo penal
aplicado, no admite la mas minima
objecion, reproche o reparo, partien-
do siempre de los datos objetivos
gue se declaran probados, puesto que
quien estalla “con todas sus fuerzas’
un vaso de cristal contra el rostro de
una persona, necesariamente tiene
gue prever laalta probabilidad que el
impacto produzca las lesiones que se
ocasionaron, de manera que, si, a pe-
sar de tal natural y ldgica prevision,
se gecuta la accion determinante de
ese resultado, €l agente habra actua-
do con dolo eventual, cuanto menos,
gue califica el hecho tanto como el
dolo directo o de primer grado. El
motivo debe ser desestimado.

CUARTO.- Por lamisma via casa-
cional del art. 849.1° L.E.Cr., se cen-
sura ahora la indebida inaplicacion
de la eximente completa de intoxica-
cion plena por consumo combinado
de drogas y alcohol, del art. 20.2
C.P., o, subsidiariamente, y por la
misma causa, la eximente incomple-
tadel art. 21.1 en relacion con € ci-
tado 20.2 C.P. Sostiene € recurrente
gue el acusado padecia en el mo-
mento de los hechos un estado de to-
tal enajenacién en el que no era
consciente de lo que estaba pasando,
como consecuencia de la combina-
cion de cocaina y gran cantidad de
alcohol consumidos. Pero el caso es
que tal alegacion se encuentra total-
mente huérfana de apoyo en la de-

claracion de Hechos Probados de la
sentencia, por 1o que el motivo no
puede ser acogido, a no ser que €l
“factum” sea modificado incorporan-
dose al mismo los datos precisos
para constituir el presupuesto mate-
rial de las circunstancias eximentes o
semieximentes mencionadas. Con
esta finalidad se formula el motivo
séptimo en el que el recurrente de-
nuncia error de hecho en la aprecia-
cion de la prueba del art. 849.2°
L.E.Cr., basado en los Informes Mé-
dicos que “acreditan que en la fecha
en la que se cometen los hechos ob-
jeto del presente procedimiento, mi
patrocinado se encontraba aquejado
de una politoxicomania severa y un
trastorno limite de la personalidad”.
Se refiere el recurrente a los docu-
mentos obrantes alos folios 187, 195
y 196 “entre otros’, en los que “los
meédicos consideran una politoxico-
mania severa que lleva aparejado un
trastorno de la personalidad que ha
brian producido -sostiene € motivo-
una merma notable de sus facultades
mentales’. En realidad, una primera
observacion se impone para sefialar
que los informes psiquidtricos que se
citan son dictdmenes de peritos espe-
cialistas en psiquiatria, pero que no
comparecieron al Juicio Oral para
someter a contradiccion sus informes
(pericia/documental).

En cualquier caso, tales informes
se emitieron en febrero, marzo y di-
ciembre de 2.006, mientras que los
hechos tuvieron lugar en junio de
2.005, por lo que no se puede saber
con la debida certeza la situacién
mental exacta del acusado el dia de
autos, maxime cuando obra en las
actuaciones un Informe Médico emi-
tido por la Subdirectora Médica del
Centro Penitenciario Teixeiro en el
gue se da cuenta de que el acusado
ingresd en prisién el mismo dia 29
de junio de 2.005 (dia de los he-
chos), habiéndosele practicado exa-
men del que resulta (por propia refe-
rencia sin duda de aquél, pues
abandonoé el centro a dia siguiente):
historia Toxicofilica: fumador de 20
cig./dia. Alcohal en fines de semana.
Consumo de cocaina -via nasal- en
fines de semana. Consumidor de
drogas de disefio de forma esporadi-
ca. Refiere tratamiento psiquiéatrico
en €l afo 2.003, secundario a diag-
nostico de trastorno de personalidad.
No tratamiento a ingreso. Se readliza
cuestionario para determinacién de
riesgo de suicidio, siendo € resulta-
do de la evaluacion, la no inclusion
en protocolo de prevencién de suici-
dios. En relacion con la exploracion
fisica, se destaca una fractura de ti-
bia izda. En abril/05. Resto no rese-
fiable”. Al margen de ello, debemos

subrayar que €l recurrente anuda la
circunstancia eximente o semiexi-
mente que reclama concretamente a
la ingesta de alcohol y cocaina esa
noche, que provocaron “un estado de
total engjenacion en el que no era
consciente de lo que estaba pasan-
do”, siendo asi que no existe prueba
fiable que avale ese estado de intoxi-
cacion plena o semiplena, pues ni
estd acreditado € consumo de “gran-
des cantidades de alcohol” que &fir-
ma €l recurrente, ni de los estupefa-
cientes que se mencionan en el
motivo. Y, desde luego, tampoco lo
esta que el acusado, al realizar la
agresion, se encontrara en ese estado
gue se predica hasta e punto que le
impidiera o dificultara gravemente la
conciencia de saber lo que hacia 'y
gue hacia lo que queria hacer, toda
VEZ que ningun testigo advirtio esa
supuesta situacién de muy grave in-
toxicacion etilica o de drogas, ni si-
quiera los funcionarios policiales
gue le detuvieron de inmediato, ni -
lo que es més ilustrativo- los servi-
cios médicos que le atendieron tam-
bién de inmediato, pues es pamario
gue de haber existido tal estado de
“total enajenacion” que dice € recu-
rrente, asi habria constado en el in-
forme médico de los Servicios de
Urgencia que le atendieron. El moti-
VO debe ser desestimado.

QUINTO.- Denuncia €l recurrente,
la inaplicacion de la eximente de le-
gitima defensa del art. 20.4 del C.P.,
0 en su caso atenuante del 21.1 del
mismo precepto legal, toda vez que
de las pruebas que se llevaron a cabo
en el procedimiento, se aprecia que
existe una agresion a mi patrocinado
ala que el mismo responde desafor-
tunadamente con € resultado de las
lesiones padecidas por € sefior Pela-
yo. En este caso, tampoco €l relato
histérico de la sentencia permite aco-
ger la pretension impugnativa del re-
currente, pues no existe en la narra-
cion factica dato o elemento alguno
sobre el que se pueda sustentar una
situacién de legitima defensa com-
pleta o incompleta. También aqui el
motivo se combina con otro por
error de hecho (motivo sexto) en el
gue se cita el Informe del Centro de
Salud de Betanzos adonde fue trasla-
dado € acusado tras laagresion, y en
el que se le aprecia “una contusion
en lanariz’, que el recurrente vincu-
la de modo automético o inexorable
al supuesto cabezazo en la cara que
le propind la victima inmediatamen-
te antes de que le fuera estrellado €l
vaso en la cara. Lo cierto es que €l
documento designado no dice lo que
el motivo afirma, sino que se le apre-
cia “dolor ala papacion raiz nasal”,
expresion que no acredita de la ma-

nera indubitada, incuestionable y de-
finitiva, por su sola literalidad, la
agresion atribuida a quien, a la pos-
tre, resultd la victima gravemente
herida. Ambos motivos deben ser
desestimados.

SEXTO.- Por dltimo, se alega otra
infraccion de ley del art. 849.1°
L.E.Cr., por indebida falta de aplica-
cion del art. 21.4 C.P. que tipificala
atenuante de confesion. Alega el mo-
tivo que el acusado no sblo no aban-
dond €l lugar de los hechos, sino que
en e momento en que se presenté la
Guardia Civil, acudi6 voluntaria-
mente ante ellos para confesar que
habiasido é €l autor de lalesion que
padecia €l sefior Pelayo, colaborando
con los agentes en todo cuanto le pi-
dieron. El motivo debe ser desesti-
mado por las siguientes razones. En
primer lugar, porque habiendo sido
impuesta la pena en e minimo legal-
mente posible, la apreciacion de la
atenuante reclamada careceria de
operatividad para rebajar la sancién,
como pretende el motivo. Tampoco
se dan los requisitos necesarios para
laaplicacion del precepto que descri-
be la circunstancia atenuante de con-
fesion: el esperar lallegada de la Po-
licia al lugar de los hechos y
confesar alos funcionarios policiales
laagresion, cuando era publico y no-
torio €l hecho, no configura la ate-
nuante (véase, entre otras, STS de 19
de octubre de 1.995). Por otra parte,
la apreciacién de esta circunstancia
exige que la confesion sea veraz al
menos en |os datos esenciales, por lo
que no cabe admitirla cuando se in-
troduce un elemento factico mendaz
que distorsiona completamente el
hecho, como ocurre aqui cuando se
truca la confesién de la agresion
como reaccion defensiva a una agre-
sion ilegitima inexistente. El motivo
debe ser desestimado.

FALLO

QUE DEBEMOS DECLARAR Y
DECLARAMOS NO HABER LU-
GAR AL RECURSO DE CASA-
CION por infraccion de ley e infrac-
cion de precepto constitucional,
interpuesto por la representacién del
acusado Angel Daniel contra senten-
cia dictada por la Audiencia Provin-
cia de La Corufia, Seccion Segunda,
de fecha 23 de junio de 2.008 en
causa seguida contra el mismo por
delito de lesiones. Condenamos a di-
cho recurrente a pago de las costas
procesales ocasionadas en su recur-
so. Comuniquese esta resolucién, a
la mencionada Audiencia a |os efec-
tos legal es oportunos con devolucion
delacausaque en su diaremitié. Asi
por esta nuestra sentencia, que se pu-
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blicard en la Coleccion Legislativa,
lo pronunciamos, mandamos y fir-
mamos

Joaquin Gimenez Garcia Julian
Sanchez Melgar

José Manuel Maza Martin Manuel
Marchena Gomez

Diego Ramos Gancedo

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por €l Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D Die-
go Ramos Gancedo, estando cele-
brando audiencia publicaen el diade
su fecha la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secre-
tario certifico.

2009/112100

TS Sala 22 Sentencia 7 mayo 2009. Ponente;
D. Luis Romén Puerta Luis

Validez de la prueba
indiciaria en delitos de
robo con violencia y re-
ceptacion

No ha lugar al recurso de ca-
sacion interpuesto por €l procesa-
do contra sentencia dictada en
causa seguida al mismo y otros
por delitos de robo con violencia y
receptacion, y faltas de hurto de
uso y amenazas. Sostiene el TS que
los hechos indiciarios tenidos en
cuenta por la sala de instancia han
sido acreditados mediante prueba
directa; se trata de indicios plura-
les y convergentes, y la inferencia
del tribunal es conforme con las
reglas del criterio humano, por ser
I6gica y acorde con las ensefianzas
de la experiencia comin, por lo
cual no puede ser calificada de ar-
bitraria, sin que, por otra parte, €
control casacional pueda ir mas
all4 de la constatacion de la razo-
nabilidad de la valoracién de las
pruebas llevada a cabo por la sala
deinstancia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. La Audiencia Provin-
cial de Tarragona (Sec. 2% conden6
a Teodulfo como autor de un delito
de robo con violencia e intimidacion
y uso de arma blanca, de otro de re-
ceptacion continuado, de un delito
de resistencia grave, y de dos faltas,
una de de hurto de uso y otra de
amenazas.

La representacion del acusado ha
interpuesto recurso de casacién con-
tra la sentencia dictada por la citada
Audiencia, habiendo articulado al
efecto seis motivos de casacién cuyo
posible fundamento vamos a exami-
nar a continuacion.

SEGUNDO. El motivo primero,
por la via de los articulos 849 de la
LECrim y 5.4 de la LOPJ, denuncia
infraccion del art. 24 de la Constitu-
cion, en lo referente a la diligencia
de entrada y registro y al derecho
fundamenta a la presuncion de ino-
cencia.

Dice la parte recurrente, en apoyo
de este motivo, que “no existen prue-
bas suficientes para considerar a mi
patrocinado como autor de un delito
de robo con violencia e intimida-
cién”, “cuando menos plantea serias
dudas su existencia’. La victima -D?
Berta - manifesté no haber visto a
los sujetos por llevar la cara cubierta
y en cuanto al teléfono mévil del
acusado se han producido irregulari-
dades en la cadena de custodia del
mismo.

En cuanto a la diligencia de entra-
day registro, se dice que la misma
“se practico con vulneracion de ga-
rantias, suponiendo una vulneracién
del derecho fundamental alainviola-
bilidad del domicilio”, “siendo clara
la falta de motivacion del auto que
acordd dicha diligencia’, lo que su-
pone también “una vulneracién del
derecho alainviolabilidad del domi-
cilio”. “Asi mismo, se produce vul-
neracion del derecho fundamental a
un proceso con todas las garantias y
a derecho de defensa previsto en €
articulo 24 de la Constitucion “,
“ello supone, por aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 11.1° de la
LOPJ, que las pruebas obtenidas en
razén a dicha diligencia de entrada y
registro, no hayan de surtir efectos
en el proceso”.

La lectura de este motivo, tras la
de la sentencia recurrida, pone de
manifiesto la confusa argumentacion
del mismo, por cuanto €l recurrente
ha sido condenado por varios delitos
y por dos fatasy ladiligencia de en-
trada y registro en su domicilio Uni-
camente guarda relacion directa con
el delito de receptacion, mas no con
las restantes infracciones, especial-
mente con el delito de robo con vio-
lencia o intimidacion (apartado F)
del “factum”) a que se hace particu-
lar referencia en este motivo. La su-
puesta vulneracion del derecho a la
inviolabilidad del domicilio -como
decimos- ninguna relacion guarda,
en principio, con el delito de robo
con intimidacién; por consiguiente,
en cuanto a este ddlito se refiere, lo
unico que se denuncia es la vulnera-
cién del derecho a la presuncion de
inocenciadel acusado.

Fundamenta |la parte recurrente
esta Ultima denuncia en que la victi-
ma del robo no pudo identificar alos
autores del hecho, porque llevaban la
cara cubierta y porque existen irre-
gularidades en la cadena de custodia
del teléfono mévil del acusado. Mas
nada se argumenta en contra de la
prueba indiciaria que, en definitiva,
es la que el Tribunal de instancia
tuvo en cuenta para condenarle por
€l delito de robo con violencia o inti-
midacion.
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El Tribunal de instancia estudia la
cuestion aqui debatida en el FJ 6° de
la resolucion recurrida, poniendo de
manifiesto:

a) que la testigo (victima del he-
cho) ratificd en el plenario el recono-
cimiento de objetos que reaizd en la
policia (una navaja con mango gris,
un pasamontafias de color negro y
once paquetes de monedas, estas Ul-
timas por ser exactamente iguales a
las que fueron sustraidas, pues eran
de las que se usaban en dicho esta-
blecimiento comercial);

b) “que una de las personas que
cometio el referido robo fue e me-
nor de edad, Celso, seglin sentencia
dictada por el Juzgado de menores
(...) dictada de conformidad”;

C) que, “en visionado de las foto-
grafias realizadas por Teodulfo en
su teléfono mavil, se desprende que
ese mismo dia, a las 9,40 horas (el
hecho tuvo lugar, segin el HP, alas
9,15 horas), Adams y su acompa-
flante, Celso (el menor a que se re-
fiere la sentencia del Juzgado de
menores antes citada), se hicieron
nueve fotografias, en las que exhibi-
an un abanico de billetes 0 mostra-
ban dinero distribuido en diversos
montones sobre el salpicadero de un
vehiculo”;

d) que no se aprecia infraccién al-
guna en la cadena de custodia como
sostuvo la defensa en su informe,
“pues €l teléfono movil (...) lefuein-
cautado a Teodulfo (...) por € Equi-
po de la Policia Judicial de Salou €l
dia que Teodulfo fue detenido, (...),
gue se procedio a examinar si conte-
nia fotografias u otros elementos
probatorios, siendo remitido con
posterioridad al Juzgado”;

€) que, por e Juzgado de Instruc-
cidn, se procedid al visionado de las
iméagenes existentes en el mismo,
“sin que en aguel momento la defen-
sa pusiera objecion alguna al visio-
nado”;

f) que, seglin declararon en € ple-
nario, los agentes de la Policia Local
de Cambrils, € mismo dia del hecho
-alas 13720 horas- Teodulfo fue vis-
to cuando viagjaba en un ciclomotor
en compafiia del menor Celso, te-
niendo un incidente con dichos agen-
tes, 1o que ha dado lugar a la conde-
na del aqui recurrente por un delito
de resistencia grave del art. 556 del
CPy,

g) que “el menor Celso resultd
también condenado por hurto de uso
de ciclomator por los hechos sucedi-
dos a las 13,30 horas, en la misma
sentencia del juzgado de menores a
la que se ha hecho referencia con an-
terioridad”.

Sobre la base de los anteriores he-
chos indiciarios, €l Tribuna de ins-
tancia dice que “la Unica conclusion
l6gica que puede alcanzarse es que
fue Teodulfo € otro autor del delito
de robo con intimidacién”.

Como quiera que los hechos indi-
ciarios tenidos en cuenta por €l Tri-
bunal han sido acreditados mediante
prueba directa; que se trata de indi-
cios plurales y convergentes, y que
la inferencia del Tribunal es confor-
me con las reglas del criterio huma-
no, por ser légica y acorde con las
ensefianzas de la experiencia comun
(art. 386.1 LEC), por lo cua no pue-
de ser calificada de arbitraria (art.
9.3 CE), sin que, por otra parte, €l
control casacional pueda ir més ala
de la constatacion de la razonabili-
dad de la valoracion de las pruebas
Ilevada a cabo por €l Tribunal deins-
tancia, procede rechazar la denuncia
formulada sobre el particular por la
parte recurrente, a reconocer que, en
€l presente caso, existe una prueba
de cargo practicada con las debidas
garantias y con entidad suficiente
para poder enervar el derecho ala
presuncion de inocencia de este acu-
sado, respecto del delito de robo con
violencia e intimidacién por el que
ha sido condenado en la sentencia
recurrida.

En cuanto se refiere ala diligencia
de entrada y registro en €l domicilio
del recurrente (de su madre Teodora
y del compafiero de ésta Mauricio),
por la relevancia que pudiera tener -
como hemos dicho- respecto del de-
lito de receptacion, por el que tam-
bién ha sido condenado Teodulfo, es
preciso decir que -como vamos a
ver- e motivo carece de todo funda-
mento, por las convincentes razones
expuestas por € Tribunal de instan-
cia en la sentencia combatida (v.
Cuestiones Previas. Primera), a las
gue expresamente nos remitimos.

En efecto, a folio 2 de las actua-
ciones, obra el oficio del Equipo de
Policia Judicial de la Guardia Civil
de Salou, de fecha 23 de noviembre
de 2006, en €l que se pide a Juzgado
de Instruccién nim. 3 de Reus que
libre mandamiento de entrada y re-
gistro en la referida vivienda, “ante
la evidente participacion de los dete-
nidos en los delitos investigados (ro-
bos con fuerza), considerando el nd-
mero de hechos que se les imputa, la
alarma social creada por estos ilici-
tos penales; para €l buen fin de las
investigaciones que se vienen reali-
zando; evitar la destruccion de otras
fuentes de prueba y proceder ainter-
venir cuantos objetos procedentes de
robo se hallen en € interior de la vi-
vienda’. Todo ello, como conse-
cuencia de la denuncia formulada,
por supuesto delito de detencidn ile-
ga y amenazas, por Silvia, asi como
del resultado de las investigaciones
Ilevadas a cabo por la Guardia Civil,
por tal motivo, que se detallan en el
referido escrito.

Al folio 5 de los autos, obra el
auto del Juzgado de Instruccioén
ndm. 3 de Reus, en € que, partiendo
del anterior oficio, se analiza el al-
cance del art. 18.2 de la Constitucion
y de la jurisprudencia constitucional
sobre el mismo (FJ 1°), se razona so-
bre el correspondiente “juicio de
ponderacion”, en relacion con el pre-
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sente caso (FJ 2°), se examina € re-
quisito de laidoneidad (FJ 3°), se ca-
lifica de fundada la sospecha de que
puedan encontrarse pruebas en €l do-
micilio del hoy recurrente (FJ 4°), y
se acuerda la incoacion de Diligen-
cias Previas (FJ 5°), asi como “auto-
rizar laentraday registro” en larefe-
rida vivienda; precisdndose también
quiénes habran de practicar la dili-
gencia, cuando se habra de llevar a
efecto, y la finalidad concreta de la
misma (v. “parte dispositiva’ del
auto).

La existencia de unos indicios ob-
jetivos, contrastables y suficiente-
mente acreditados de la comisién de
delitos contra la propiedad, junto con
las razones expuestas en la solicitud
policial para interesar el correspon-
diente mandamiento judicial para
practicar la diligencia cuestionada y
con la suficiente motivacion expues-
ta por el Juez de Instruccion en €l
auto cuestionado, cumplen suficien-
temente el canon de motivacién
constitucional exigible en este tipo
deresolucionesjudiciaes.

Por lo demés, en cuanto a la no
presencia, en el desarrollo de esta di-
ligencia, de latitular de lavivienda -
Teodora - ni lade su hijo -el aqui re-
currente-, es preciso decir que la pri-
mera, debidamente informada y re-
querida, se neg6 a ello y a nombrar
representante suyo, que entrego vo-
luntariamente las |laves de la misma
a los agentes policiales para que la
practicasen, y que la diligencia se
practico con intervencion de la Se-
cretario judicial y de dos testigos (D.
Edmundo y D. German) (v. f° 8). Te-
odulfo, por su parte, no habia sido
detenido y se ignoraba su paradero
(v. oficio policia “in fing”).

A lavistade todo lo anteriormente
expuesto, y teniendo en cuenta, tanto
el art. 18.2 de la Constituciéon, en €l
gue se proclama el derecho funda-
mental a la inviolabilidad del domi-
cilio, como € Titulo VIII del Libro
Il de la LECrim, especialmente |o
dispuesto en € art. 569, no es posi-
ble apreciar ninguna de las vulnera-
ciones constitucionales denunciadas
en este motivo, que, consecuente-
mente, debe ser desestimado.

TERCERO. El segundo motivo, a
amparo del art. 849.1° de la LE-
Crim., denuncia infraccién, por ina-
plicacién, del art. 4.1° de laL.O.
5/2000, reguladora de la responsabi-
lidad penal de los menores, por
cuanto Teodulfo, en el momento de
la comisién de los hechos por los
gue ha sido condenado, tenia 18 afios
y “se encontraba fugado de un Cen-
tro de Menores’, por tanto -se dice-
“debio6 seguirse € procedimiento es-
tablecido en dicho precepto” y remi-
tirse testimonio de las actuaciones a
laFiscaliade Menores.

El art. 4°.1 de la Ley Orgénica
5/2000, de 12 de enero, Regulado-
ra de la Responsabilidad Penal de
los Menores, dispone que: “De
conformidad con lo establecido en

el articulo 69 de la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del C6-
digo Penal, la presente Ley se aplica-
ra a las personas mayores de diecio-
cho afios y menores de veintiuno
imputadas en la comision de hechos
ddlictivos, cuando e Juez de Instruc-
cién competente, oidos el Ministerio
Fiscal, el letrado del imputado y €l
equipo técnico a que serefiere d arti-
culo 27 de esta Ley, asi lo declare ex-
presamente mediante auto”.

El art. 69 del CP, por su parte, es-
tablece que: “Al mayor de dieciocho
afos y menor de veintiuno que co-
meta un hecho delictivo, podran
aplicarsele las disposiciones delaley
gue regule la responsabilidad penal
del menor en los casos y con los re-
quisitos que ésta disponga’.

Claramente se desprende de los ar-
ticulos transcritos que € Caédigo Pe-
nal no emplea un término imperativo
(“podrén”, dice), y que, en principio,
corresponderia a Juez de Instruccion
pronunciarse sobre el particular,
cumplidos los tramites previstos en
la propialey, por lo que no seria co-
rrecto - como pretende la parte recu-
rrente- comenzar remitiendo testimo-
nio de las actuaciones a la Fiscalia
de Menores “para que la misma con-
tinuara la instruccion de los hechos
delictivos imputados a Teodulfo “.

Mas, con independencia de lo di-
cho, es preciso tener en cuenta: 1°)
que la L. O. 9/2000, de 22 de di-
ciembre, suspendi6 por dos afos,
desde la entrada en vigor, la aplica-
cion delaL.O. 52000 en lo referen-
te a los infractores de edades com-
prendidas entre los dieciocho y los
veintitn afios; 2° que la L.O.
9/2002, de 10 de diciembre, dispuso
en su Disposicion Transitoria Unica
una nueva suspension de la aplica-
cion de esta Ley adichos infractores,
hasta el 1 de enero de 2007; y, 3°)
gue la L.O. 8/2006, de 4 de diciem-
bre, suprimi6 definitivamente la po-
sibilidad de aplicar la Ley Orgéanica
Reguladora de la Responsabilidad
Penal de los Menores.

Por todo lo expuesto, es patente
gue el motivo carece de todo funda-
mento y que, por ende, debe ser de-
sestimado.

CUARTO. El moativo tercero, por
el cauce procesal del art. 849.1°de la
LECrim, denuncia infraccion de ley,
“por inaplicacion del articulo 21.6°
del Cédigo Penal, en relacion ala
eximente incompleta 12 de dicho pre-
cepto y 20.1° del Cédigo Penal “.

Dice la parte recurrente, en €l bre-
ve extracto del motivo, que “consi-
dera que se ha producido infraccion
de ley, por cuanto ha resultado ina-
plicada la atenuante analégica pre-
vista en € articulo 21.6° del Codigo
Penal, (...), en tanto en cuanto, del
informe médico forense obrante en
las actuaciones quedo acreditado que
Teodulfo presenta rasgos de perso-
nalidad compatibles con un trastorno
socia de la personalidad sin identifi-

car, rasgos que podrian evolucionar

()

El motivo carece de fundamento y
por tanto no puede prosperar.

En efecto, €l art. 20.1° del CP de-
clara exento de responsabilidad cri-
minal a “que a tiempo de cometer
la infraccién penal, a causa de cual-
quier anomalia o alteracion psiquica,
no pueda comprender la ilicitud del
hecho o actuar conforme a esa com-
prension”. Claramente se desprende
del texto legal que la causa de la
exencion es que el sujeto no pueda
comprender la ilicitud del hecho -lo
gue afecta a la facultad intelectiva,
0 no pueda actuar conforme a esa
comprension -lo cua afectaalavoli-
tiva- y que, en todo caso, ello suceda
“al tiempo de cometer la infraccion
penal”, de modo que carece de toda
relevancia a estos efectos la evolu-
cién posterior a la comision del he-
cho de que setrate.

En e presente caso, € Tribunal de
instancia declara probado que “ Teo-
dulfo presenta rasgos de personali-
dad compatibles con trastorno de
personalidad sin especificar, pero sus
capacidades intelectivas y volitivas
estan intactas, sin afectacion algu-
na’. Como quiera, pues, que, dado €
cauce procesal aqui elegido, la parte
recurrente debe respetar de modo
pleno cuanto en la sentencia recurri-
da se declara probado (art. 884.3°
LECrim), y que en ésta se dice ex-
presamente que “sus capacidades in-
telectivas y volitivas estén intactas,
sin afectacion alguna’, es evidente
gue e motivo carece de todo funda-
mento y que, por consiguiente, debe
ser desestimado.

QUINTO. El cuarto motivo, al
amparo del art. 849.1° de laLECrim,
denuncia infraccion de ley, “por ina-
plicacion del articulo 21.5° del Caédi-
go Penal, en relacion ala circunstan-
cia atenuante de reparacion del
dafio”, “por cuanto € Sr. Teodulfo,
tratando, en la medida de sus posibi-
lidades, y teniendo en cuenta que se
encuentra en prision desde €l inicio
de la causa, de reparar las conse-
cuencias de su conducta, realizdé un
ingreso en la cuenta de depdsitos y
consignaciones del juzgado”.

El Tribunal de instancia condené a
este acusado a indemnizar a Schle-
cher en la cantidad de 1.870 euros 'y
declar6 probado que “ Teodulfo, en
fecha 14 de enero de 2008, efectud
un ingreso en la cuenta de depositos
y consignaciones judiciales por un
importe de 50 euros”.

El Ministerio Fiscal -al evacuar €
trdmite de instruccion- impugno este
motivo “porque -seguin dice-, por un
lado, la cantidad consignada no es
especial mente importante y, por
otro, porgue tampoco consta en el
hecho probado que el acusado tuvie-
raque realizar un gran esfuerzo o sa-
crificio para efectuar la consignacion
en el mismo dia de la celebracién del
juicio oral”.

La exigua cantidad de dinero con-
signada en €l presente caso, coinci-
diendo con la celebracidn de la vista
del juicio oral, sin acreditarse, en
forma alguna, la situacion econdmi-
cadel acusado y de su familia, como
posible punto de referencia, y tenien-
do en cuenta también la cuantiade la
responsabilidad civil impuesta al
mismo en |la sentencia recurrida, ca-
rece de la entidad necesaria para po-
der considerarse congtitutiva de una
conducta merecedora de la aprecia-
cion de la concurrencia de una cir-
cunstancia atenuante, ya que, desde
la perspectiva de la experiencia co-
mun, lareferida consignacion apunta
mas bien hacia la consideracién de
una -mas o menos habil- estrategia
procesal de defensa.

Por 1o expuesto, procede la deses-
timacion de este motivo.

SEXTO. El quinto motivo, por €
cauce del art. 850.1° de la LECrim,
denuncia, como quebrantamiento de
forma, un vicio “in procedendo”,
“por denegacion de las pruebas de la
defensa solicitadas en tramite de ca-
lificacion provisional”, ya que la de-
fensa del acusado solicito “la testifi-
cal de D. Edmundo y D. Germén, asi
como que se requiriera a Sr. Secre-
tario (...) para que concretara deter-
minados aspectos de la précticade la
diligencia de entrada y registro que
no se hicieron constar en el acta le-
vantada al efecto”; poniendo de re-
lieve que la Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de Tarragona
“declar6 la impertinencia de la prue-
ba indicada, resolucion que no fue
aceptada por ladefensa’.

La parte recurrente dice que “con-
sidera que la denegacion de la practi-
ca de la prueba indicada nos ha oca-
sionado indefension”.

Como ha puesto de manifiesto el
Ministerio Fiscal, en el tramite de
instruccion del recurso, “el Tribunal
estimd que dichas pruebas no eran
necesarias, porque “ya existia el acta
de entrada y registro levantada por la
Sra. Secretario, sin que lo solicitado
contribuyera a dilucidar cdmo se ob-
tuvieron las llaves para acceder a la
vivienda o cdmo se accedié alamis-
ma, existiendo prueba testifical ad-
mitida que podia contribuir a clarifi-
car dicho extremo”.

El motivo carece manifiestamente
de fundamento y, por tanto, debe ser
desestimado por las razones expues-
tas por el Ministerio Fiscal, ya que,
en principio, € testimonio interesado
debe considerarse innecesario, habi-
da cuenta de la intervencién de la
Secretario Judicial en la practica de
ladiligencia, de modo especial cuan-
do se pretenda acreditar algun extre-
mo gjeno a la cuestionada diligencia,
gue es sobre lo que Unicamente po-
drian deponer los testigos que la pre-
senciaron.

En todo caso, la parte recurrente
no hace constar, en forma alguna,
sobre qué extremos deseaba interro-
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gar alos testigos, 1o cual impide a
este Tribunal hacer cualquier pro-
nunciamiento sobre el particular,
desconociéndose también cua seala
razon que ha impulsado a la defensa
del acusado a pedir tal prueba, sin
que, en Ultimo término, la parte recu-
rrente haya justificado tampoco la
causa de laindefension alegada.

Por todo lo dicho, € motivo debe
ser desestimado.

SEPTIMO. Al haberse renunciado a
la formulacion del sexto motivo, exa-
minaremos € posible fundamento del
motivo séptimo, formulado a amparo
del art. 851.1°, inciso segundo, de la
LECrim, “por haberse consignado
como hechos probados conceptos que,
por su caracter juridico, implican la
predeterminacion del fallo”.

Como fundamento de este motivo,
citala parte recurrente, como demos-
tracion de que “en €l relato de he-
chos probados se han incluido con-
ceptos que por su caracter juridico
implican la predeterminacion del fa-
Ilo”, las siguientes frases del mismo:
1) Apartado B) del “factum”, “in
fine”, donde se dice: ??sospechando
que podian ser objetos robados?? 2)
Apartado E), en el que se dice ?7?mu-
chos de los objetos arriba referencia-
dos fueron reconocidos por distintas
personas como de su legitima pro-
piedad y provenian de los siguientes
hechos delictivos??, o ?2dichos obje-
tos fueron ocultados por Teodulfo en
casa de su madre Teodora, ambos
conocian que procedian de la previa
comision de delitos contra el patri-
monio y que Teodulfo pretendia lu-
crarse con su venta??, ??e produje-
ron diversos dafios??, ?? Teodulfo
presenta rasgos de personalidad
compatibles con trastorno de perso-
nalidad sin especificar, pero sus ca-
pacidades intelectivas y valitivas es-
tan intactas, sin afectacion alguna??,
??no consta acreditado que Teodulfo
tenga adiccion alguna a sustancias
estupefacientes o al acohol, ni tam-
poco gue su consumo influenciaria
de manera alguna en su conducta??.

El motivo carece, de modo paten-
te, de todo fundamento.

En efecto, € vicio “in iudicando”
a que se refiere el cauce procesal
aqui elegido debera apreciarse cuan-
do e Tribunal utilice, para describir
el hecho que se declare probado, los
mismos términos con los que €l le-
gislador describe € tipo pena de que
se trate, de tal modo que se vengan a
sustituir los hechos por su califica-
cion juridica, o cuando, para ello, se
utilicen términos o expresiones pro-
pios de latécnica juridicay, por tan-
to, asequibles Unicamente a las per-
sonas versadas en Derecho. Mas
nada de esto sucede en el presente
caso. Las frases especialmente cita-
das por la parte recurrente no son las
mismas con las que € legislador ha
configurado los correspondientes ti-
pos penalesy tampoco puede decirse
gue sus términos sean Unicamente
comprensibles para los juristas, ya

gue son propias del lengugje ordina-
rioy, por tanto, asequibles a las per-
sonas de cultura media. Se trata, en
ultimo término, de unas expresiones
meramente descriptivas de los he-
chos que el Tribunal sentenciador ha
considerado probados y que luego se
califican en los fundamentos juridi-
cos de la resolucion impugnada. No
es posible, por tanto, apreciar el que-
brantamiento de forma que aqui se
denuncia y que, con alguna frecuen-
cia, se confunde con la estructura
normal de la sentencia penal, en la
cual el relato de hechos probados,
como antecedente necesario de su
calificacion juridicay ésta del fallo,
viene a ser predeterminante de éste,
lo cual no constituye otra cosa que €
contexto normal de sentencia.

Por lo dicho, procede la desesti-
macion de este motivo.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos NO HABER LUGAR al recurso
de casacion interpuesto por quebran-
tamiento de forma, infraccion de ley
e infraccién de precepto constitucio-
nal por Teodulfo, contra sentencia de
fecha treinta de enero de 2.008, dic-
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tada por la Audiencia Provincial de
Tarragona, Seccion Segunda, en cau-
sa seguida a mismo y otros por deli-
tos de robo con violencia, recepta-
cion, amenazas y falta de hurto.
Condenamos a dicho recurrente al
pago de las costas ocasionadas en €
presente recurso. Comuniquese esta
resolucion a la mencionada Audien-
cia a los efectos legales oportunos,
con devolucion de la causa.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos

Joaguin Gimenez Garcia Andres
Martinez Arrieta

José Manuel Maza Martin Miguel
Colmenero Menendez de Luarca

Luis-Roman Puerta Luis

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por € Ma
gistrado Ponente Excmo. Sr. D Luis-
Roman Puerta Luis, estando cele-
brando audiencia piblicaen € diade
su fecha la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secre-
tario certifico.

CIVIL
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Al tratarse de una proposicion

Tratos preliminares no constitutivos
de contrato de seguro

Acuerda € TS estimar el recurso extraordinario por infraccion pro-
cesal y desestimar el recurso de casacion dirigido contra la sentencia
gue, revocando la de instancia, desestimé la demanda dirigida contra la
compafiia aseguradora con motivo de la reclamacion por la pdliza de se-
guro que se considera habia sido suscrita y por €l accidente que tuvo lu-
gar, falleciendo el asegurado aplastado por su propio vehiculo, cuando
abandonaba el garaje de la empresa donde prestaba sus servicios.

La Sala aprecia que efectivamente en tanto que se presentd una proposi-
cién de contrato, estamos ante tratos previos al aseguramiento que habian
de determinar la suscripcion de una pdliza compleja que, en definitiva, no
llegd a suscribirse, por 1o que no se aprecia la pretension indemnizatoria,
Sin que tampoco pueda apreciarse e principio” in dubio pro asegurado “ en
tanto que la duda se presenta en relacion a la propia existencia del contrato
de seguro. S que estima que, no obstante, al haber entendido que no hubo
contrato de seguro la sentencia recurrida, deberia haber resudlto la preten-
sion formulada como subsidiaria para € caso que se entendiera que no llegd
a perfeccionarse e contrato y esta declaracion ha sido omitida.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de los he-
chos probados.

1° A través de una correduria,
Riojana De Fincas, S.A. (Riofi-

sa) entrd en contacto en 1998 con
diversas aseguradoras para que
presentaran un proyecto de segu-
ro en el que Riofisa seria la to-
madora, con la finalidad de ase-
gurar al colectivo de los
directivos de la empresa en as-

pectos relacionados con la jubila-
ciény fallecimiento.

Plus Ultra present6 el 16 de di-
ciembre de 1998 lo que se denomind
“proyecto de seguro preparado para
el grupo Riofisa’, documento en el
que constan diferentes extremos en
relacion con la peticion efectuada
por Riofisa.

En un anexo se incluy6 entre los
directivos a D. Nemesio, con un ca-
pital asegurado de 121.893.600 ptas.
(732.595, 05 ¢) por viudedad y
58.145.250 ptas. (349.459,99¢) por
orfandad. El efecto de lapdliza se fi-
jabaparael 1 enero 1999.

En los meses de enero y febrero de
1999, Plus Ultra entr6 en contacto
diversas veces con Riofisa a efecto
de concretar las propuestas. Al mis-
mo tiempo, se emitieron las pélizas
de un seguro de jubilacion de la pro-
pia empresa, pero no las de viudedad
y orfandad.

El 17 febrero 1999 a requerimien-
to de la correduria de seguros, Plus
Ultra emiti6 unos borradores de pdli-
za, tanto de riesgo como de ahorro y
proyecto de seguro, con los nuevos
datos facilitados por la tomadora, asi
como las condiciones generales y se
recogian |los capitales asegurados;
hasta aquel momento no se habian
efectuado |os reconocimientos médi-
cos regueridos por la aseguradora.

2° El 4 de mayo de 1999, a las
10,05 horas, la correduria emiti6 fax
a Plus Ultra, en donde textualmente
sedice

“me indica €l cliente que los siete
candidatos se han hecho €l reconoci-
miento médico en Colmedic. Ruego
por tanto me envies a la mayor bre-
vedad: -la pdliza de riesgos (falleci-
miento + |IAP s/ tu fax de
07/04/1999); -la péliza de ahorro.

El cliente quiere firmar los contra-
tos lo antes posible por lo que te rue-
go me indiques qué dia puedo que-
dar con él para terminar con este
asunto”.

El mismo dia4 de mayo alas 11,15
horas falecio D. Nemesio como con-
secuencia de un accidente, aplastado
por su propio vehiculo, cuando aban-
donaba € gargje de la empresa donde
prestaba sus servicios.

3° Se envid alacompafiia asegura
dora la comunicacion del falleci-
miento de D. Nemesio, contestando
ésta que no podia tener cobertura a
no existir contrato de seguro. Plus
Ultra fue requerida por Riofisa,
quien le comunic6 que el 4 de mayo
habia aceptado la oferta de contrato
en los términos realizados por la pro-
pia compafiia a través de su media-
dor y que en la misma fecha habia
fallecido D. Nemesio; por lo que la
requeria para que emitieralas pdlizas
de seguros en las condiciones pacta-
das y entregara copia a tomador del
seguro y, ademés, emitir los recibos
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delaprimaanual, “cuyo pago incon-
dicional les consta que esta a su dis-
posicién desde que se acepté la ofer-
tay cuyo ofrecimiento reiteramos’.
La aseguradora se reiterd en que no
existia contrato alguno.

4° D2 Carla, viuda del fallecido D.
Nemesio, asi como sus hijos meno-
res de edad D. Nazario y D. Octavio
y Riofisa demandaron a Plus Ultra;
en suplico de la demanda se pidio:

a) gque se entregara a Riofisa la p6-
liza del seguro correspondiente al
contrato pactado para su firma, asi
como gue se cobraran las primas;

b) el pago aD? Carlay sus hijos de
los capitales establecidos en lapdliza
en concepto de viudedad y orfandad,
asi como los intereses. Subsidiaria-
mente y para el caso de que se consi-
derase que no llegd a perfeccionarse
el contrato de seguro, pedian que se
condenara a la entidad demandada
“por incumplimiento de un precon-
trato de seguro concluido entre el
Grupo Riofisay la demandada o,
subsidiariamente, por ruptura de la
demandada de tratos preliminares a
pagar a D2 Carla, Nazario y Octavio,
los capitales asegurados previstos en
la proposicion de Seguros’, con los
intereses del 20% vy las costas.

5° La sentencia del juzgado de 12
Instancia nim. 5 de Alcobendas, de
9 noviembre 2002, estimé la de-
manda. Consideré que el documen-
to que lleva como titulo “Proyecto
de seguro para el Grupo Riofisa’ no
era una solicitud de seguro, y ante
la duda de si se trataba de tratos
preliminares o una propuesta, la
sentencia concluyé que “debe ser
calificado de propuesta y ello por
cuanto €l contenido del denominado
proyecto viene a recoger todos los
requisitos esenciales que van a con-
formar el contrato de seguro”, “lo
que sitta el tema debatido en la 6r-
bita de la propuesta o proposicion
de seguro que Unicamente vincula a
la entidad proponente y a través del
cual la compafiia aseguradora se
comprometia, en el plazo legal, a
formalizar pdliza de seguro de vida
y de pensiones, en las condiciones
pactadas, entre las que se contenia
el fallecimiento con anterioridad a
la edad de jubilacion”.

Como el contrato de seguro es
consensual, no sujeto a forma, al
concurrir oferta 'y aceptacion se ha-
bia perfeccionado en e momento del
fallecimiento de D. Nemesio y final-
mente y con relacion a pago de la
prima, dice la sentencia que si no se
habia pagado por culpa del tomador
del seguro, no podia oponerse la fal-
ta de pago como causa de exclusion.
En consecuencia, condend al pago
de las indemnizaciones previstas,
pero no a delosintereses.

6° Plus Ultra (ahora AVIVA) recu-
rrio la sentencia en apelacion. La
sentencia de la seccion 18 de la Au-
diencia Provinciad de Madrid, de 28
junio 2004, estim6 el recurso. Los

principales argumentos son 10s si-
guientes:

“El citado documento nim. 1 no
tiene otro alcance que el que deter-
mina en su propia enunciacion deri-
vada del hecho de que quien solicitd
informacién sobre ello lo fue quien
en definitiva pretendia ser asegurada
contratando para €ello con un agente
libre de seguros que es quien busca-
ba la informacion necesaria (...) en
virtud de tal documento lo que hace
la aseguradora es manifestar a agen-
te las condiciones econdmicas y las
prestaciones para las contingencias
gue se citan a partir de la fecha de
efecto con fundamento en unos datos
que previamente le habian sido ma-
nifestados por tal agente o la futura
tomadora, datos que obviamente no
constan contrastados sino que se ha-
cen constar en relacion con las per-
sonas “que nos han sido facilitadas’,
segun el anexo”.

En relacion con el polémico fax
del dia 7 de abril, dice la sentencia
recurrida que “(...) lo Unico que se
deriva es la confirmacién de que ese
proyecto de seguro cumpliria sus ex-
pectativas y por €llo habria de pasar-
se a la siguiente fase que es la de
concrecion de las prestaciones, pri-
mas y contingencias de manera defi-
nitiva’.

Por estas y otras razones, la sen-
tencia concluye que el documento no
tiene caracter de proposicion vincu-
lante, porque, ademés, mes y medio
maés tarde aun faltaba concretar quie-
nes iban a ser los asegurados y cudl
era su estado de salud.

De ahi concluye la sentencia que
“es claro que cuando se produjo €l
siniestro ni se habia suscrito poliza
alguna, ni constaba el resultado de
los reconocimientos médicos, ni se
habia emitido recibo de prima alguna
ni desde diciembre de 1998, ni desde
enero de 1999, ni habia existido una
proposicién de contrato aceptada en
diciembre de 1998, ni se habia pro-
cedido a la aceptacion de los borra-
dores emitidos el 7 de abril de 1999
en los quince dias siguientes, ni por
ello existia aseguramiento alguno”.

Constituyen tratos previos a ase-
guramiento que habian de determi-
nar la suscripcién de una péliza
compleja que, en definitiva, no llegd
asuscribirse.

7° D2 Carla, D. Nazario y D. Octa-
vioy Riojana De Fincas, SA. (Riofi-
sa) presentan recurso extraordinario
por infraccion procesal y recurso de
casacion, que fueron admitidos en el
auto de esta Sala, de 6 noviembre
2007.

A) Recurso Extraordinario Por In-
fraccion Procesal:

SEGUNDO.- Al amparo del art.
469, 1, 4° LEC, € primer motivo de-
nuncia vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva. Infraccion de
lo dispuesto en € art. 326.1 LEC, en

relacion con e art. 319 al negar ple-
nos efectos a documentos privados
no impugnados.

Dice que la sentencia recurrida no
concede a estos documentos la fuer-
za probatoria de acuerdo con los
Arts. 326.1y 319 LEC, a negar que
constituya una verdadera oferta de
contrato y, en consecuencia, haya
podido ser objeto de una verdadera
aceptacion. Por ello se vulnera el de-
recho alatutelajudicial efectivay a
la utilizacion de los medios de prue-
ba pertinentes.

En virtud de la fuerza probatoria
plena deberia concluirse que el docu-
mento ndm. 1 constituye una verda
dera oferta o proposicién de contrato
y que se aceptd su contenido por la
tomadoraen tiempo y forma.

El motivo se desestima.

La sentencia recurrida no ha nega-
do valor probatorio alos documentos
privados presentados por las deman-
dantes-recurrentes en cuanto a la au-
tenticidad, fecha, etc. que es lo que
establece el art. 326.1 LEC.

Lo que se pretende es discutir so-
bre la interpretacion efectuada por la
sentencia recurrida acerca del conte-
nido del documento, puesto que la
expresion “prueba plend’ no signifi-
caque el Tribunal no deba valorar €l
contenido de los mismos de acuerdo
con las reglas de la sana critica, por-
gue en el caso de que no se impugne
la autenticidad del documento priva-
do presentado, no es que su conteni-
do se imponga sin posibilidad de in-
terpretacion, como ocurriria si se le
incluyera dentro de lo que se deno-
mina “prueba tasada’, sino que de-
bera ser valorado en el conjunto de
las pruebas aportadas.

TERCERO.- Al amparo del art.
469, 1, 4 LEC, el segundo motivo
denuncia la vulneracion del derecho
alatutela judicia efectiva. Infrac-
cion del art. 376 LEC, en concordan-
ciacon €l art. 368.1 LEC, porque la
sentencia admite como definitiva 'y
relevante para su decision una valo-
racion del proyecto de contrato reali-
zada por un testigo. Sefiala que la
sentencia da relevancia a una valora
cion juridica de un testigo, concreta-
mente, empleado de la correduria de

Seguros.

Esta valoracion efectuada por la
Sala esta viciada porque se otorga
dicho valor no con relacion alos he-
chos de que pueda conocer, sino para
establecer la valoracion juridica de
los mismos, porque fue esta persona
quien califico el referido documento
COmo proposicién de seguro, omi-
tiendo la Sala la valoracion de la ci-
tada declaracion.

El motivo segundo se desestima.

Como establece el art. 376 LEC,
los tribunales deben valorar lafuerza
probatoria de las declaraciones de
los testigos “ conforme alas reglas de

la sana critica, tomando en conside-
racion (...) las circunstancias que en
ellos concurran (...)".

Por tanto, no impugnadas por la
parte recurrente las preguntas formu-
ladas al testigo, y siendo la aprecia-
cion de la prueba tedtifica discrecio-
nal y atribuida @ 6rgano de instancia,
no puede ser atacada en casacion
(SSTS 17-5-2002, 30-1-2003, 17-3-
2005 y 2-4-2006, entre otras).

CUARTO.- Al amparo de lo dis-
puesto en el art. 469, 1,2 LEC, los
recurrentes denuncian en el Tercer
motivo la infraccion de lo estableci-
do en e art. 218.2 LEC, porque los
razonamientos contenidos en la sen-
tencia recurrida no se gjustan a las
reglasdelalégicay larazon.

Dicen que sin modificar los he-
chos fijados en la sentencia de 12
Instancia, los valora de forma distin-
tay aunque ello esfuncién dela Sala
de instancia, dicha valoracion se
aparta de las reglas de la l6gica y la
razén, puesto que a pesar de existir
prueba de que concurrio ofertay
aceptacion, llega a la conclusién de
gue no existio verdadero contrato.

El motivo se desestima.

Los recurrentes estan imputando a
la sentencia recurrida un vicio relati-
VO a un razonamiento en realidad in-
congruente, porque se aparta de lo
argumentado en la Sala de instancia
y pretenden deducir de la expresion
“la Sala acepta y da por reproduci-
dos los antecedentes de hecho de la
resolucion recurrida’ que se acepta-
ban los hechos probados en la sen-
tenciade 12 Instancia.

Ello es erréneo, porque la senten-
ciarecurrida se refiere a los “antece-
dentes de hecho” de la sentencia, no
a los hechos probados, que examina
y vuelve a examinar de forma muy
pormenorizada y exhaustiva, anali-
zando todos y cada uno de €ellos, lle-
gando a conclusiones distintas a las
declaradas en |la sentencia de 12 Ins-
tancia, en virtud de su competencia
para valorar la prueba en apelacion,
de acuerdo con lo dispuesto en € art.
456.1 LEC.

Una cosa es que la sentencia pre-
sente un razonamiento incongruente,
como acusan los recurrentes y otra
muy distinta, que los recurrentes no
estén de acuerdo con lainterpretacion
efectuada, 10 que resulta intrascen-
dente a los efectos del recurso, por-
que ello no produce indefension, ya
que como afirma la STC 1263/2004,
de 23 diciembre, la tutela judicial
efectiva significael derecho a obtener
una resolucién fundada en derecho,
no la satisfaccion de las pretensiones,
ni el acierto de la resolucién, como
por otra parte sefiala la STC
1175/2004, de 30 noviembre (asimis-
mo, SSTC 45/2003, 1118/2000,
50/1997, 153/1995, entre otras).

QUINTO.- El mativo cuarto, for-
mulado a amparo del art. 469, 1, 2
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LEC, denuncia la infraccion del art.
218.1 LEC, por no decidir la senten-
cia recurrida todos los puntos litigio-
sos objeto de debate.

Al haber entendido que no hubo
contrato de seguro, deberia haber re-
suelto la pretension formulada como
subsidiaria para el caso que se enten-
diera que no llegd a perfeccionarse
€l contrato y esta declaracion ha sido
omitida. Esta declaracion se plantea
con carécter subsidiario.

El motivo se estima.

Llevan razon los recurrentes cuan-
do dicen que a no haberse estimado
su pretension principal, deberia ha-
ber entrado el tribunal a estudiar y
decidir la peticion subsidiaria, for-
mulada en la demanda para €l caso
de que no se estimara la principal.

Al no haberlo hecho asi, la senten-
cia recurrida incurre en el defecto
consecuencia del incumplimiento de
lo dispuesto en el art. 218.1 LEC,
gue establece que las sentencias de-
ben ser congruentes y hacer “las de-
claraciones que agquéllas exijan, con-
denando o absolviendo al
demandado y decidiendo todos los
puntos litigiosos que hayan sido ob-
jeto de debate”.

La sentenciarecurrida haincurrido
en incongruencia omisiva a no pro-
nunciarse acerca de las pretensiones
formuladas subsidiariamente.

SEXTO.- Al haberse declarado la
incongruencia omisiva de la senten-
cia, debe aplicarse lo dispuesto en la
disposicion final decimosexta de la
LEC, péarrafo 7°, que establece que
“cuando se hubiere recurrido la sen-
tencia por infraccién procesal a am-
paro del motivo 2° del apartado pri-
mero del art. 469, la Sala, de estimar
el recurso por este motivo, dictara
nueva sentencia, teniendo en cuenta
en su caso, o que se hubiere alegado
como fundamento del recurso de ca-
sacion”. En consecuencia, debe esta
Sala entrar a examinar €l recurso de
casacion.

B) Recurso De Casacion.

SEPTIMO.- El recurso de casa-
cién puede ser agrupado en dos gru-
pos de motivos: |os tres primeros es-
tan referidos a la pretension principal
referida a la existencia o no del con-
trato de seguro entre Riofisay Plus
Ultra (AVIVA), y los tres siguientes,
alas peticiones subsidiarias formula-
das en la demanda.

OCTAVO.- El primer motivo, se-
fiala la infraccion del art. 6 LCS, en
relacion con € art. 2 LCS. Dice que
la sentencia los infringe porque per-
mite que haya una particular modali-
dad de oferta por una Compafiia de
seguros, el Proyecto de seguro, que
se encuadraria en los tratos prelimi-
nares de la contratacion, seriagjenaa
la Ley de contrato de seguro y care-
ceria de efecto vinculante para el
asegurador, de modo que si se admi-

te la posibilidad de que una compa
fila aseguradora emita una oferta de
contrato no vinculante, se esta exclu-
yendo la aplicacion de una norma
imperativa, el art. 6 LCS que impone
una vinculacion temporal minima.

El motivo se desestima.

En realidad, los recurrentes estén
pretendiendo una interpretacion dis-
tinta a la efectuada por la Sala de
instancia del documento obrante en
las actuaciones, con €l titulo “Pro-
yecto de seguro preparado para el
grupo Riofisa’.

El contrato de seguro no ofrece es-
pecialidades respecto a los requisitos
para su formacion, de modo que para
gue exista consentimiento, se aplica
plenamente lo establecido en el art.
1262.1 CC, es decir, se reguiere que
concurralaofertay la aceptacion.

Cualquiera de las partes puede to-
mar lainiciativa a la hora de la pro-
posicion de un futuro contrato de se-
guro. El art. 6 LCS, es por tanto, una
especialidad de la regla genera apli-
cable a los contratos de este tipo, en
los que por disposicion de la ley,
debe protegerse el interés del futuro
asegurado o del tomador, proporcio-
nandole un tiempo para que pueda
examinar las condiciones del contra-
to, pero ello implica que cuando la
iniciativa haya partido del futuro to-
mador, deban examinarse también
las circunstancias y consecuencias
de la oferta para contratar que pro-
viene de esta parte.

De acuerdo con la finalidad perse-
guida en €l art. 6 LCS, la solicitud
proveniente del futuro tomador o ase-
gurado no vincula a la aseguradora;
en cambio si la vincula la proposi-
cion de seguro que ésta Ultima haya
efectuado, durante el plazo de quince
dias, de acuerdo con €l art. 6 LCS,
que ahora se considerainfringido.

Y ello porque de acuerdo con la
interpretacion mas correcta de la
Ley, no se considera la solicitud
como una verdadera oferta, por lo
que €l art. 6.1 LCS dice textualmente
gue “la solicitud de seguro no vincu-
lardal solicitante’.

Para que la oferta vincule a ase-
gurador, se requiere que sea comple-
tay que ademas, contenga la volun-
tad del oferente para la celebracion
del futuro contrato, o que no resulta-
ralo més corriente, dada la compleji-
dad técnica de determinados seguros,
en los que se requieren célculos ac-
tuariales complejos respecto a la de-
terminacion de las primas en rela-
cion con los riesgos asegurados,
condicién en la que normalmente
serd la aseguradora quien va a tener
lainformacion mas adecuada.

La jurisprudencia de esta Sala ha
sostenido esta solucién ante supues-
tos en los que no resulta clara la vo-
luntad de aseguramiento. La senten-
cia de 23 diciembre 2005 dice que
“El articulo 6 de la Ley de Contrato
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de seguro, establece que la solicitud
de seguro no vinculard a solicitante
y que la proposicion por parte de la
Compafiia aseguradora la vinculara
durante el plazo de 15 dias.

Es decir, que segln esta disposi-
cion, la solicitud del interesado de
guerer asegurarse no constituye pro-
piamente una oferta de contrato, por-
gue le permite decidir sobre la defi-
nitiva contratacion (sentenciade 2 de
febrero de 1990), optando por no
contratar.

Pero ciertamente algunas veces se
ha denominado solicitud a una ver-
dadera propuesta, que cuando viene
acompafada del pago de la prima,
debe entenderse que produce la per-
feccion del contrato de seguro (sen-
tencias de 18 de julio de 1988, 28 de
febrero de 1990, 26 de febrero y 31
de mayo de 1997, 28 de febrero de
1998 y 8 de octubre de 1999, entre
otras), pero en este caso no nos ha-
[lamos ante esta situacion”.

Otras sentencias han venido cons-
truyendo esta doctrina, de modo que
como afirma la de 2 febrero 1990,
“(...) la solicitud del seguroy, por
ende, la de su modificacién o nova
cién, no tiene, seglin reconoce la ma-
yor parte de la doctrina cientifica, el
valor de una oferta contractual al ser
requisito esencial de ésta la vincula
cién del oferente, ya que la ofertaen
sentido técnico consiste en una de-
claracién de voluntad dirigida por
una de las partes a otra con € fin de
concluir un contrato una vez se reci-
ba la aceptacion, falta de vinculacion
gue expresamente se reconoce en €l
art. 6 LCS“ y aflade que “en €l con-
trato de seguro el consentimiento
surge por la concurrencia de la oferta
y laaceptacion (art. 1262 CC), oferta
que, de acuerdo con lo antes dicho,
no consiste en la solicitud por parte
del solicitante sino en la proposicion
del asegurador, mientras que la acep-
tacion se integra por la declaracion
de voluntad del asegurado aceptando
las condiciones propuestas, |o que
esta de acuerdo, por otra parte, con
la naturaleza del contrato de adhe-
sién que normalmente tiene e segu-
ro(...)".

La sentencia de 16 diciembre
2002, en un caso parecido al que
ahora es objeto del recurso de casa-
cion, rechaza la consideracion de
existencia de oferta y aceptacion
porque “(...)no hubo propuesta de la
aseguradora aceptada por € asegura-
do ni pago delaprimaque no llegd a
ser establecida” (en el mismo senti-
do, SSTS de 19 diciembre 2003, 12
noviembre 2004 y 31 mayo 2006).

NOVENO. Una vez resumida la
doctrina pronunciada sobre el pro-
blema de la determinacién de la
existencia de contrato de seguro y
aplicandola al caso concreto, hay
que sefialar:

a) que la empresa Riofisa formul6
una solicitud abierta a través de su
agente de seguros,

b) que Plus Ultra (ahora AVIVA)
presentd una proposicion de contra-
to, que no estaba firmada, con una
propuesta de capitales asegurados y
posibles primas, ofrecimiento que
fue aceptado por Riofisa, inicidndose
el periodo de negociacion acerca de
las condiciones particulares del se-
guro solicitado;

) que no se llegd a concretar en
una proposicion de contrato, ya que
aun no se habia determinado €l ries-
go ni la prima a pagar. De todo lo
cual debe concluirse que no existio
contrato de seguro, porque €l docu-
mento de Plus Ultra (AVIVA) de
abril de 1999 era una respuesta a una
oferta realizada por la futura toma-
dora, en la que le informaba de las
condiciones de la posible futura con-
tratacion.

DECIMO. El segundo motivo se-
fida la infraccion de lo dispuesto en
el art. 1258 CC, en concordancia con
los Arts. 1254, 1261y 1262 CCYy ju-
risprudencia aplicable en cuanto re-
gulan la consensualidad del contrato
de seguro.

A pesar de declarar el caracter
consensual del contrato, exige la
sentencia recurrida determinados tra-
mites y requisitos para que pueda
existir contrato de seguro, puesto
gue niega que pueda darse verdadera
oferta si no concurren. Por ello se ha
incurrido en infraccion de las normas
citadas porque rige €l principio gene-
ral de consensualidad de los contra-
tos.

El motivo se desestima.

La jurisprudencia de esta Sala no
ha mantenido una linea clara acerca
de lanaturaleza del requisito estable-
cido en el art. 5 LCS sobre la forma
en el contrato de seguro.

En general a partir de la sentencia
de 22 diciembre 1990, se sefida que
la exigencia formal del art. 5 LCS
“al no integrar uno de los pocos su-
puestos admitidos en nuestro ordena-
miento juridico de forma ad solemni-
tatem o ad substantiam, no impide
que en algun supuesto excepcional
(no ciertamente frecuente), pueda
probarse la existencia de algin con-
trato de seguro o de alguna modifi-
cacion en el mismo, aunque no apa-
rezca rigurosamente cumplimentado
tal requisito formal (que en puridad
técnica, solo es ad probationem),
confirmada por la doctrina de la sen-
tencia de 30 noviembre 2004 “.

Pero esta no es la cuestion que se
presenta en el argumento del recurso
gue ahora se examina, ya que €l pro-
blemareal de este seguro serefiere a
sl existio o no el concurso de la ofer-
tay la aceptacion, ya que para deter-
minarlo es necesaria no la forma,
aungue es una manera de llegar a la
conclusién positiva de que tal concu-
rrencia tuvo lugar, sino si este con-
curso se produjo y ya se ha conclui-
do en el Fundamento anterior que de
las circunstancias del caso, no puede
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deducirse que existiese el consenti-
miento necesario para la existencia
de contrato.

DECIMO PRIMERO.- El t ercer
motivo denuncia la infraccién del
principio in dubio pro asegurado.

La jurisprudencia obliga a resolver
ladudaafavor del asegurado y a re-
solver la sentencia esta duda de
modo favorable a la compafia ase-
guradora, esta vulnerando este prin-
cipio.

El motivo se desestima.

La sentencia de esta Sala de 18
mayo 2009, dice que “el principio
con arreglo a cua los supuestos de
duda en el contrato de seguro deben
ser resueltos a favor del asegurado
solo es aplicable en aquellos casos
en los cuaes e clausulado de la poli-
za admite diversas interpretaciones y
no puede concretarse la procedencia
de ninguna de ellas, especialmente
cuando la ambigtiedad en la redac-
cion ha sido causada por la asegura-
dora, en virtud del principio conteni-
doend art. 1288 CC*“.

Pero este principio no puede apli-
carse al caso concreto en el que la
duda se presenta en relacion ala pro-
pia existencia del contrato de seguro.

Por ello, no habiéndose consegui-
do probar la concurrencia de con-
sentimiento, no puede aplicarse la
doctrina implicita en el principio in
dubio pro asegurado, para suplir la
presencia de la voluntad contrac-
tual.

DECIMO SEGUNDO.- Los moti-
VOs cuarto, quinto y sexto se formu-
lan con caracter subsidiario para €l
caso de que se hubiese admitido el
cuarto motivo del recurso extraordi-
nario por infraccion procesal, como
asi haocurrido.

El cuarto motivo se formula de
forma subsidiaria para €l caso de no
admitirse los anteriores; en é se de-
nuncia la infraccion del art. 1258 en
concordancia con los Arts. 1261 y
1262 CC.

La sentencia recurrida afirma que
se produjo un intercambio de borra-
dores de pdlizas por parte de la ase-
guradora a la tomadora, que finalizé
el 7 abril 1999, momento en que
toda la documentacion se habria en-
tregado a Riofisa; afirma también
que el 4 de mayo se comunico la
aceptacion del borrador y se solicité
gue se emitieran las correspondien-
tes polizas para su firma.

Dice que aun considerando que €l
proyecto inicial no reunia la condi-
cion formal de proposicion, la docu-
mentacién de la demanda se referiaa
diversas fases sucesivas dentro de
los tratos preliminares, por lo que
deberia haberse concluido que exis-
tia verdadero contrato de seguro,
perfeccionado el 4 mayo 1999. La
sentencia reconoce la existencia de

una oferta, que se habria aceptado en
dichafecha.

El motivo se desestima.

Pretenden los recurrentes en este
motivo que se afirme que existio una
fase previa de tratos preliminares
gue habrian acabado con una pro-
puesta de contrato que vinculaba a
las partes negociadoras.

S la propuesta se hubiera formali-
zado, como afirman los recurrentes el
dia 7 de abril de 1999, sin que conste
gue haya sido aceptada por la toma-
dora del seguro, ya que asi se estable-
ce en los hechos probados de la sen-
tencia recurrida, € transcurso de los
quince dias solo vincula a proponen-
te, pero no a tomador, de modo que
transcurrido este plazo sin haberse
producido la aceptacion por parte de
éste Ultimo, no hay contrato, por lo
que no pueden aplicarse los articulos
gue se declaran infringidos, porque se
parte en este caso de una interpreta
ciénincorrectaa entender la parte re-
currente que la vinculacion que la
propuesta produce en el asegurador,
significa conclusion del contrato por
concurrenciade la ofertay de la acep-
tacion, mientras que s6lo es una nor-
ma protectora del tomador/asegurado,
mediante la vinculacion del asegura-
dor durante quince dias, pasados los
cuales si no ha habido respuesta por
su parte, no hay contrato.

DECIMOTERCERO.- En € quin-
to motivo, presentado también de
manera subsidiaria, se sefidla la in-
fraccion del art. 1101 y concordantes
CCy deladoctrina de las sentencias
de 3 julio 1998, 4 julio 1991 y 13 di-
ciembre 1989 y jurisprudencia poste-
rior sobre la obligacion de respetar
sus tratos precontractuales y consi-
guiente deber de indemnizar en caso
de incumplimiento.

Si se admitiera que nunca existié
un contrato, deberia entenderse que
existié un compromiso de las partes
para contratar, o precontrato, que ha-
bria sido incumplido por Plus Ultra,
generando |la correspondiente obliga-
Cién de indemnizar.

Al negarse a emitir la pdliza, se
produjo un incumplimiento de la
aseguradora demandada, por no que-
rer satisfacer |as indemnizaciones, |0
que determina la obligacién de in-
demnizar ala viuday alos hijos de
D. Nemesio.

El quinto motivo se desestima.

Laprimerade |as razones de la de-
sestimacion reside en la mala formu-
lacion del motivo, que se refiere ala
infraccién del art. 1101 y concordan-
tes, o que debe producir la desesti-
macién, ya que es doctrina de esta
Sala que no puede admitirse este tipo
de formulaciones por la incertidum-
bre que produce acerca de la identifi-
cacion de lanormainfringida.

Pero, ademas, debe recordarse
aqui la doctrina de esta Sala sobre la

figura del precontrato. La sentencia
de 17 octubre 2008 dice;

“Mediante el precontrato las par-
tes, por e momento, no quieren o0 no
pueden celebrar el contrato definiti-
VO y se comprometen a hacer efecti-
va su conclusién en tiempo futuro
(STS4 dejulio de 1991).

Fijan sus elementos, pero aplazan
su perfeccion (STS de 3 de junio de
1994) y adquieren la obligacién de
establecer el contrato definitivo en
virtud de la relacion juridica obliga-
ciona nacida del precontrato, por 1o
gue pueden reclamar su cumplimien-
to delaotra parte (SSTS de 23 de di-
ciembre de 1995; 11 de mayo de
1999).

Se diferencia del pactum de con-
trahendo (pacto de contratar) en que
no se requiere actividad posterior de
las partes para desarrollar las bases
contractuales contenidas en el con-
venio, sino que basta la aceptacion
para la perfeccion del contrato (STS
23 de diciembre de 1991; 17 de mar-
zo de 1993; 16 de octubre de 1997;
15 de diciembre de 1997; 11 de abril
de 2000; 30 de enero de 2008, rec.
4903/2000).

Y la sentencia de 9 febrero 2009
afade que en el precontrato se ad-
quiere solo la facultad de decidir so-
bre la exigencia de cumplimiento del
contrato proyectado (ver asimismo,
entre las més recientes, las senten-
cias de 14 diciembre 2006, 30 enero
8 mayo, 24 octubre y 16 diciembre
todas €llas de 2008).

Ello implica que las partes tienen
lafacultad de exigir el cumplimiento
de la promesa de poner en préctica el
contrato definitivo, 1o que no ocurrié
en el caso objeto de este recurso de
casacion, en €l que, segln la prueba
producida, aun faltaban por determi-
nar algunos elementos, como la sa-
lud de los asegurados, que no se pro-
dujo hasta el mismo dia del
accidente, y en el caso de que se
considerara que existian todos los
elementos definitivos, ninguna de las
partes se habria compelido a cum-
plimiento en el momento en que el
accidente tuvo lugar.

DECIMO CUARTO.- El sexto
motivo, formulado también con ca-
racter subsidiario, denuncialainfrac-
cion del art. 1902 CC y la doctrina
jurisprudencial sobre la culpain con-
trahendo, recogida entre otras, en las
sentencias de 16 mayo 1988, 14 ju-
nio 1999 y jurisprudencia posterior
concordante.

Si se considerara que sélo hubo
tratos preliminares, Plus Ultra actud
de malafey debe indemnizar los da-
flos y perjuicios causados en virtud
de responsabilidad precontractual o
culpain contrayendo.

La aseguradora rompi6 los tratos
de forma injustificada, de forma que
existe una causalidad directay deter-
minante entre el dafio producido y la

actuacion dolosa de la entidad asegu-
radora que motivé no sblo la con-
fianza razonable, sino la seguridad
del tomador, los asegurados y sus fa-
milias, de que |os riesgos estaban cu-
biertos desde 1 enero 1999.

Se desestima el motivo sexto.

La aplicacion de |a responsabili-
dad por la concurrencia de tratos
preliminares requiere la prueba de
que el dafio sufrido es una conse-
cuencia de la mala actuacion de la
parte que lo ha provocado durante el
desarrollo de estos tratos prelimina-
res.

El dafo producido en este caso
consiste en el fallecimiento de D.
Nemesio debido a un accidente, por
lo que no existe ni tan siquiera cau-
salidad material derivada de los tra-
tos preliminares en la produccion de
este dafio.

En consecuencia, no se puede ha
cer responsable ala compafiia asegu-
radora de que los perjudicados co-
bren o no una indemnizacién,
cuando €l contrato aun no habia sido
concluido, por faltar, como ya se ha
dicho, & consentimiento contractual.
En definitiva, no hay relacién de
causalidad entre la muerte de D. Ne-
mesio y laexistenciao no del contra-
to de seguro.

DECIMO QUINTO.- La estima-
cion del motivo quinto del recurso
extraordinario por infraccion proce-
sal implica la aplicacién de la regla
72 del apartado 1 de la Disposicién
Final 16 LEC, por lo que esta Sala
debe dictar nueva sentencia.

Esta Sala confirma la sentencia re-
curridaa desestimar los motivos pri-
mero, segundo y tercero del recurso
de casacion. Asimismo se desesti-
man los motivos cuarto, quinto y
sexto, procediéndose a dictar senten-
cia desestimando la peticion aterna-
tiva formulada en la demanda pre-
sentada por la representacién de D?
Carla, D. Nazario y D. Octavio y
Riojana De Fincas, S.A. (Riofisa),
gue pedia la condena de Plus Ultra
“por incumplimiento de un precon-
trato de seguro concluido entre el
Grupo Riofisay la demandada o,
subsidiariamente, por ruptura de la
demandada de tratos preliminares a
pagar a D2 Carla, Nazario y Octavio,
los capitales asegurados previstos en
la proposicién de Seguros”.

DECIMO SEXTO.- No se impo-
nen las costas del recurso extraordi-
nario por infraccion procesal, a ha-
berse admitido y en aplicacion de lo
establecido en el art. 398.2 LEC.

Se imponen las costas del recurso
de casacion a los recurrentes, a ha
berse desestimado sus pretensiones,
de acuerdo con lo dispuesto en € art.
398.1 LEC, que se remite a lo dis-
puesto en €l art. 394 LEC.

No se imponen las costas del re-
curso de apelacion por haberse revo-
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cado la sentencia de 12 Instancia y
haberse confirmado ésta en casacion.

Se imponen las costas de la 12 ins-
tancia a los demandantes D2 Carla,
Nazario y Octavio y Riojana De Fin-
cas, SA. (Riofisa).

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

FALLO

1° Se estima el recurso extraordi-
nario por infraccion procesal formu-
lado por la representacion de D2 Car-
la, D. Nazario y D. Octavio y
Riojana De Fincas, S.A. (Riofisa)
contra la sentencia de la seccion 182
de la Audiencia Provincial de Ma-
drid, de 28 junio 2004, dictada en el
rollo de apelacién nim. 269/2003.

2° No se imponen las costas del re-
curso extraordinario por infraccién
procesal.

3° Se desestima el recurso de casa-
cion formulado por la representacion
de D2 Carla, Nazario y Octavio y
Riojana De Fincas, S.A. (Riofisa)
contra la sentencia de la seccion 182
de la Audiencia Provincial de Ma-
drid, de 28 junio 2004.

4° Procede dictar sentenciay se
desestiman las peticiones subsidia-
rias de la demanda formulada por la
representacion de D2 Carla, Nazario
y Octavio y Riojana De Fincas, SA.
(Riofisa).

5° Seratifica la sentencia dictada por
la seccion 18* de la Audiencia Provin-
cia deMadrid, de 28 junio 2004.

6° Se imponen a los recurrentes las
costas del recurso de casacion.

7° No se imponen alos recurrentes
en apelacion las costas ocasionadas
por Su recurso.

8° Se imponen las costas de la 12
Instancia a los demandantes.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva pasandose a efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda-
mosy firmamos.- Romén GarciaVa
rela.- José Antonio Seijas Quintana.-
Vicente Luis Montes Penades; este
Magistrado votd pero no ha podido
firmar la sentencia por motivos de
salud.- Encarnacién Roca Trias.- Ru-
bricado.

Publicacién.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
ma. Sra. D2 Encarnacion Roca Trias,
Ponente que ha sido en el tramite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribuna Supremo, en €l
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.

2009/128057

TS Sala 18 Sentencia 2 junio 2009. Ponente;
D. Juan Antonio Xiol Rios

Por e contenido de las cartas publi-
cadas

Inexistencia de ataque
al honor de Magistrado
en su vertiente de pres-
tigio profesional

Acuerda el TS desestimar € re-
curso de casacion dirigido contra
la sentencia, que revocando la de
instancia, desestimé la demanda
interpuesta por € Magistrado de-
mandante, que aspiraba a ostentar
un cargo de gobierno en el poder
judicial, con motivo del gercicio
de la accion de proteccion de su
derecho al honor, por la publica-
cién de dos cartas del demandado
gue considera atentatorias a su
prestigio profesional.

Sefiala la Sala que la libertad
de expresion debe gozar de preva-
lencia en especial cuando se consi-
dera el gjercicio de cargos no es-
trictamente jurisdiccionales que
envuelven importantes funciones de
gobierno interno del poder judicial,
cuya relevancia desde € punto de
vista juridico y social, e indirecta-
mente politico y econdémico, no es
necesario ponderar cuando se trata
del gercicio de un poder y de fun-
ciones de gobierno transcendenta-
les para su adecuado desempefio.
La proteccion del prestigio profe-
sional como modalidad del derecho
al honor no tiene carécter absol uto,
ya que la existencia de una inten-
cion subjetiva de desprestigiar a
una persona no es suficiente para
considerar lesionado e derecho al
honor de esta sin establecer la de-
bida ponderacion con e derecho a
la libertad de expresion en relacion
con el alcance objetivo de las ex-
presiones utilizadas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de antece-
dentes.

1. El proceso tiene por objeto una
demanda de proteccion del derecho
al honor.

2. El demandante es magistrado
con destino en la Sala de lo Social
del TSJ de Asturias. A finales de
2003 present6 su candidatura a presi-
dente del TSJ de Asturias y no fue
elegido por el CGPJ. Acto seguido
presentd su candidatura a presidente
de la Sala de lo Social del TSJ de
Asturias y tampoco fue elegido.

3. En el periddico La Nueva Espa
fia, seccion “Cartas al director”, se
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publicaron el 10 de enero de 2004 y
el 27 de marzo de 2004 sendas cartas
en apoyo y elogio de la trayectoria
profesional y personal del deman-
dante, firmadas por una de sus hijas,
la primera, y por un grupo de profe-
sores del Departamento de Derecho
Civil de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Oviedo, la segunda.

En respuesta a ellas el periédico
en la misma seccion publico dos car-
tas del demandado, que el deman-
dante estima atentatorias a su dere-
cho al honor.

4. De la carta publicada el 30 de
enero de 2004, en contestacion a la
carta remitida por su hija, el deman-
dante destaca |os siguientes parrafos:
“(...) en el caso que nos ocupalo que
prima es, como usted dice, la aplica-
cién de lajusticia como Dios manda
y ho los sentimientos hacia los pode-
rosos |lamémoslos empresa (algunas
gue usted conocey yo me calo)”;

“(...) yo me pregunto si no se ha
parado a pensar e motivo por € que
su padre no saco ni un solo voto en
dichas elecciones y por qué todos
sus compaferos le volvieron la es-
palda. Yo le aconsejaria que refle-
xionara un poco acerca de esto (...)".

5. De la carta de 21 de abril de
2004, contestacion a la remitida por
varios profesores del departamento
de Derecho Civil de la Universidad
de Oviedo, recoge en la demanda lo
siguiente:

“No vamos a dudar de esto Ultimo
(referido a conocimientos de Dere-
cho), pero en cuanto a la equidad y
justicia creo que deja mucho que de-
sear (...)".

“También podriamos aplicar en
este caso aquella pardbola de nues-
tro Sefior Jesucristo en la que decia
que quien siembra vientos mas tarde
0 més temprano recoge tempesta-
des, por lo que creo que el sefior
Ivén esta recogiendo lo que sembré
alo largo de su carrera profesional
(...); por eso aconsgjo a dicho sefior
por todo lo acontecido se retire a su
casita a descansar y haga un exa-
men de conciencia respecto a su tra-
yectoria profesional y entone el
“mea culpa’.

6. El Juzgado estim6 la demanda.

7. La Audiencia Provincial revoco
esta sentencia y absolvié al deman-
dado fundandose, en sintesis, en que:

a) se trata de un supuesto de coli-
sion entre lalibertad de expresién de
un particular y el derecho a honor
de una persona que gjerce un cargo
publico, que debe soportar la corres-
pondiente critica o censura a su labor
con superior tolerancia;

b) en las cartas a director en que
se funda la demanda se hace efectivo
el derecho de réplicay critica frente
a elogio contenido en las otras dos
cartas alas que son respuesta;

C) ninguna expresion concreta
contienen gque en si misma pueda ca-
lificarse de injuriosa o vejatoria, ni
imputaciones més o menos veladas
de actos concretos, ya delictivos, ya
desmerecedores ante la opinion pu-
blica, aunque puedan calificarse de
desafortunadas o innecesarias, razén
por la cual no alcanzan la entidad de
laintromision ilegitima pretendida.

8. Contra esta sentencia interpuso
el demandante recurso de casacion,
el cual ha sido admitido al amparo
del articulo 477.2.1.° LEC por versar
el proceso sobre la proteccion del
derecho & honor.

SEGUNDO.- Enunciacién del mo-
tivo de casacion.

El motivo primero y Unico de ca-
sacion se introduce con la siguiente
formula:

“Infraccion del art. 18.1 CE puesto
en relacion con el art. 20.4 CE, asi
como por infraccion del art. 7.7
LPDH vy la jurisprudencia que desa-
rrolla dichos articulos.”

El motivo se funda, en sintesis, en
que:

a) la proteccién del derecho a ho-
nor comprende el prestigio profesio-
nal;

b) en las cartas objeto del proceso
se acusa al recurrente cuando menos
de prevaricador, pues se le tacha de
ser proclive en sus decisiones judi-
ciales hacia determinados litigantes
(empresas), lo que resulta més grave
si se tiene en cuenta que €l recurren-
te gjerce su funcidn jurisdiccional en
el orden social; se le acusa de ser
contrario alaequidad y alajusticia
se efectlian consideraciones gratui-
tas respecto a sus buenas o malas re-
laciones con €l resto de compafieros
de la carrera judicial y se le trata
mas 0 menos de marginado; se po-
nen en duda sus conocimientos y
preparacion juridica contraponién-
dolos con el de otros comparieros de
la carrera judicial; se ridiculiza 'y
menosprecia la trayectoria profesio-
nal del recurrente y se aconseja la
retirada a su casa para purgar sus
pecados;

c) en el contenido de las cartas
subyace un claro animo de difamar,
deshonrar, desacreditar y menospre-
ciar a recurrente; (d) emite opinio-
nesy emplea expresiones claramente
injuriosas y absolutamente innecesa-
rias;

€) no puede justificarse el conteni-
do de dichas cartas aludiendo a un
supuesto derecho de réplica, pues en
las cartas que supuestamente justifi-
can laréplicano se audiaa recurri-
do, € cua no conocia a recurrente
ni su labor profesional;

f) e recurrente no puede ser consi-
derado un persongje publico por ha
ber participado en procesos selecti-
vos dentro de la Carrerajudicial;
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g) pueden citarse supuestos idénti-
cos en los que lajurisprudencia apre-
cialavulneracién del derecho a ho-
nor cuando se ataca la dignidad
personal y profesional de un magis-
trado, por gemplo, a imputarle pro-
clividad jurisdiccional hacia perso-
nas de determinada ideologia
politica.

El motivo debe ser desestimado.

TERCERO.- La colisién entre el
derecho a prestigio profesiona y la
libertad de expresion.

A) El articulo 18.1 CE garantiza €l
derecho al honor como una de las
manifestaciones de la dignidad de la
persona, proclamada en el articulo
10 CE.

La jurisprudencia constitucional y
la ordinaria consideran incluido en la
proteccion del honor el prestigio pro-
fesional. Reiterada doctrina de esta
Sala (SSTS de 25 de marzo de 1993,
20 de diciembre de 1993; 24 de
mayo de 1994; 12 de mayo de 1995;
16 de diciembre de 1996; 20 de mar-
zo de 1997, 21 de mayo de 1997, 24
dejulio de 1997, 10 de noviembre de
1997, 15 de diciembre de 1997; 27
de enero de 1998, 27 de julio de
1998 y 31 de diciembre de 1998; 22
de enero de 1999; 15 de febrero de
2000, 26 de junio de 2000; 30 de
septiembre de 2003; 18 de marzo de
2004, 5 de mayo de 2004, 19 dejulio
de 2004, 18 de junio de 2007) admi-
te que € prestigio profesiona forma
parte del marco externo de trascen-
dencia en que se desenvuelve € ho-
nor, pero exige que € ataque revista
un cierto grado de intensidad para
que pueda apreciarse una trasgresion
del derecho fundamental.

El derecho a honor, segin reitera-
da jurisprudencia, se encuentra limi-
tado por las libertades de expresion e
informacion.

Esta limitacién afecta también al
derecho al honor en su modalidad re-
lativaal prestigio profesional.

La libertad de expresién, reconoci-
daen € art. 20 CE, tiene un campo de
accion més amplio que la libertad de
informacion (SSTC 104/1986, de 17
de julio y 139/2007, de 4 de junio),
porque no comprende la narracion de
hechos, sino laemisién dejuicios, cre-
encias, pensamientos y opiniones de
carécter persona y subjetivo.

B) La limitacién del derecho al
honor por la libertad de expresion
tiene lugar cuando se produce un
conflicto entre ambos derechos, el
cual debe ser resuelto mediante téc-
nicas de ponderacion, teniendo en
cuenta las circunstancias del caso
(SSTS de 13 de enero de 1999, 29 de
julio de 2005 y 22 de julio de 2008).

La técnica de ponderacion exige
valorar, en primer término, € peso
en abstracto de los respectivos dere-
chos fundamentales que entran en
colision.

Desde este punto de vista, la pon-
deracion:

1) debe respetar la posicion preva-
lente que ostentan los derechos a la
libertad de expresion e informacién
sobre el derecho a honor por resul-
tar esenciales como garantia para la
formacién de una opinién pablica li-
bre, indispensable para el pluralismo
politico que exige €l principio demo-
crético (STS 11 de marzo de 2009,
RC nuim. 1457 /2006);

2) debe tener en cuenta que la li-
bertad de expresion, segin su propia
naturaleza, comprende la critica de
la conducta de otro, aun cuando sea
desabrida y pueda molestar, inquie-
tar o disgustar a aguel contra quien
se dirige (SSTC 6/2000, de 17 de
enero, F. 5; 49/2001, de 26 de febre-
ro, F. 4; y 204/2001, de 15 de octu-
bre, F. 4), pues asi o requieren el
pluralismo, latoleranciay el espiritu
de apertura, sin los cuales no existe
“sociedad democréatica’ (SSTEDH
de 23 de abril de 1992, Castells c.
Espafia, § 42, y de 29 de febrero de
2000, Fuentes Bobo c. Espafia, §
43).

La técnica de ponderacion exige
valorar, en segundo término, el peso
relativo de los respectivos derechos
fundamentales que entran en coli-
sion.

Desde esta perspectiva:

1) la ponderacion debe tener en
cuenta si la critica se proyecta sobre
personas que gjerzan un cargo publi-
co 0 una profesién de notoriedad o
proyeccion publica, pues entonces €l
peso de la libertad de expresién es
més intenso, como establece el arti-
culo 8.2.A LPDH, en relacion con el
derecho a la propia imagen aplican-
do un principio que debe referirse
también a derecho al honor. En rela-
cién con aquel derecho, laSTS 17 de
diciembre de 1997 (no afectada en
este aspecto por la STC 24 de abril
de 2002) declara que la “proyeccion
publica’ se reconoce en genera por
razones diversas. por la actividad po-
litica, por la profesion, por la rela-
cion con un importante suceso, por
la trascendencia econémica y por la
relacion social, entre otras circuns-
tancias;

2) la proteccién del derecho a ho-
nor debe prevalecer frente alaliber-
tad de expresion cuando se emplean
frases y expresiones ultrajantes u
ofensivas, sin relacién con las ideas
U opiniones gque se expongan, y por
tanto, innecesarias a este propdsito,
dado que € art. 20.1 a) CE no reco-
noce un pretendido derecho a insul-
to, que seria, por lo demés, incompa
tible con la norma fundamental
(SSTC 204/1997, de 25 de noviem-
bre, F. 2; 134/1999, de 15 dejulio, F.
3; 6/2000, de 17 de enero, F. 5;
11/2000, de 17 de enero, F. 7;
110/2000, de 5 de mayo, F. 8;
297/2000, de 11 de diciembre, F. 7;
49/2001, de 26 de febrero, F. 5; y
148/2001, de 15 de octubre, F. 4,

SSTC 127/2004, de 19 de julio,
198/2004, de 15 de noviembre, y
39/2005, de 28 de febrero).

CUARTO.- Aplicacion de la ante-
rior doctrinaa caso enjuiciado.

La aplicacién de los criterios
enunciados al caso examinado con-
duce alas siguientes conclusiones:

A) La sentencia recurrida se pro-
nuncia sobre €l gercicio del derecho
de critica en relacion con la activi-
dad profesional de un magistrado.

Estamos, en consecuencia, ante un
supuesto de colisién entre € derecho
a honor, en su vertiente de derecho
al prestigio profesional, y €l gercicio
de la libertad de expresion, en su
modalidad de critica a las cualidades
profesionales de un magistrado.

B) Desde el punto de vista abstrac-
to, resulta prevalente la libertad de
expresion. En consecuencia, no es
suficiente, como parece afirmar la
parte recurrente, con el hecho de que
las expresiones resulten en menosca-
bo del prestigio profesional del ma-
gistrado, sino que es menester apli-
car latécnica de la ponderacion para
inferir si, atendidas las circunstan-
cias del caso, la colision con el dere-
cho al prestigio profesiona puedein-
vertir la posicion prevalente que la
libertad de expresion ostenta en abs-
tracto en una sociedad democrética.

Para la ponderacion del peso rela
tivo de los derechos fundamentales
que entran en colisién debe advertir-
seen el caso enjuiciado que la critica
se proyecta sobre las cualidades pro-
fesionales de una persona en relacion
con el gjercicio de cargos publicos
de singular relevancia.

No es admisible la posicién de la
parte recurrente, de la que parece de-
ducirse que la pertenencia ala Carre-
rajudicia y el mecanismo de provi-
sién de los cargos judiciales carece
de relevancia publica alos efectos de
la critica profesional, lo que otorga
ria prevalencia al derecho a honor
frente a las criticas operadas en rela-
cién con €l gercicio delafuncion ju-
risdiccional, con la aptitud para ocu-
par cargos judiciales y con el
desempefio de [os mismos.

Antes al contrario, la funcion ju-
risdiccional en si misma tiene caréac-
ter publico y esta sujeta, en €l gerci-
cio de la libertad de expresion, a la
critica.

La libertad de expresion debe go-
zar de prevalencia en especia cuan-
do se considera el gercicio de cargos
no estrictamente jurisdiccionales que
envuelven importantes funciones de
gobierno interno del poder judicial,
cuya relevancia desde el punto de
vista juridico y social, e indirecta-
mente politico y econdmico, no es
necesario ponderar cuando se trata
del gercicio de un poder y de fun-
ciones de gobierno transcendentales
para su adecuado desempefio.

El carécter publico de una activi-
dad no esta solo en relacién con su
caracter politico, sino que, como ha
quedado antes resefiado, puede deri-
var también de larelevanciade la ac-
tividad profesional gjercida con ca-
racter general o en relacion con
acontecimientos concretos, o de su
trascendencia econémica o social,
entre otras circunstancias.

Las circunstancias concurrentes en
€l caso no permiten, desde este punto
de vista, invertir €l caracter preva-
lente que la libertad de expresion os-
tenta frente a derecho a honor en
relacién con €l gercicio de la critica
sobre personas con relevancia publi-
ca

a) Las criticas expresadas en las
cartas dirigidas a un periédico que
afectan al prestigio profesional del
magistrado recurrente tenian como
objeto directo la discusion de sus ap-
titudes para ostentar los cargos de
presidente del TSJ de Asturias y de
presidente de la Sala de lo Social de
este tribunal.

b) Las frases y expresiones emple-
adas presentan un contenido fuerte-
mente critico. Sin embargo, esta
Sala, ponderando el contexto en que
se producen, considera que no son
suficientes para estimar gque exceden
las limitaciones que €l gjercicio de la
libertad de expresion impone sobre
derecho a prestigio profesional del
magistrado afectado.

En efecto, dichas expresiones, que
responden a la persona y discutible
opinién de quien gerce e derecho a
lalibertad de expresion:

1) tienen estrecha relacion con el
gjercicio de los cargos a los cuales
aspiraba €l recurrente, puesto que se
refieren a los conocimientos juridi-
cos del recurrente, a su concepto so-
bre laequidad y lajusticia, a su con-
cepciéon de ésta supuestamente
tendente a favorecer a unos sectores
de intereses frente a otros en e ger-
cicio de lafuncién jurisdiccional y a
sus relaciones con los demés miem-
bros del poder judicial;

2) revisten notoria importancia,
pero ésta resulta relativizada por €l
hecho de que aparecen como una
opinién personal del recurrente en un
contexto polémico frente a otras opi-
niones, una de ellas procedentes de
un importante colectivo profesional,
que se pronuncian en sentido radical-
mente contrario y permiten al lector
formarse la idea de la existencia de
una controversia con opiniones dis-
pares sobre un aspecto esencialmen-
te opinable, como es el de las cuali-
dadesy €l del acierto en € gercicio
profesional de un relevante servidor
publico.

C) No son aceptables los argumen-
tos de la parte recurrente en contra
de estas conclusiones, puesto que:

a) la proteccion del prestigio pro-
fesional como modalidad del dere-
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cho a honor no tiene carécter abso-
luto.

b) Laimportancia de las expresio-
nes utilizadas en contra del prestigio
profesiona del recurrente no es sufi-
ciente, en si misma, para considerar
lesionado el derecho a honor sin es-
tablecer la debida ponderacién con el
gjercicio del derecho ala libertad de
expresion.

Esta Sala no comparte que imputar
al recurrente criterios favorables aun
grupo socia de litigantes constituya
laimputacién de una conducta delic-
tiva, puesto que el Derecho admite
concepciones distintas que pueden
conducir a quienes lo estudian, inter-
pretan y aplican no sélo a soluciones
diferentes en el mismo asunto, sino a
mantener actitudes diversas e incluso
incompatibles en la valoracion de los
distintos sectores de intereses socia-
les que intervienen en los conflictos
juridicos, como han destacado espe-
cialmente las corrientes de la Fil oso-
fia del Derecho que han vaorado la
importancia del llamado contexto de
descubrimiento en la formacion de
las decisionesjuridicas.

¢) La existencia de una intencion
subjetiva de desprestigiar a una per-
sona no es suficiente para considerar
lesionado € derecho a honor de esta
sin establecer la debida ponderacion
con € derecho alalibertad de expre-
sion en relacion con € alcance obje-
tivo de las expresiones utilizadas;

d) la publicacion de cartas previas
favorables al demandante no debe
considerarse en relacion con la pre-
sunta existencia de un derecho de ré-
plica por parte del demandado, sino
para atender a la necesidad de situar
sus expresiones en el contexto de
una polémica publica en torno a la
capacidad de una persona para ocu-
par determinados cargos,

€) Las opiniones y expresiones uti-
lizadas en el caso examinado no son
absolutamente innecesarias para for-
mular una critica acerba a gercicio
profesional de una persona que aspi-
ra a ostentar determinados cargos de
gobierno del poder judicial, pues re-
sulta admisible, en el actual contexto
social y atendiendo al uso habitual
del lenguaje, concebir una critica de
fuerte intensidad, amparada por la li-
bertad de expresién con independen-
cia de su carécter justificado o no,
mediante la utilizacion de expresio-
nes comparables alas utilizadas,

f) e recurrente debe ser considera-
do un personaje publico por € ger-
cicio de la funcién jurisdiccional y
especialmente por la aspiracion al
desempefio de cargos de gobierno
del poder judicial;

g) las decisiones de esta Sala que
se invocan como precedente no res-
ponden a supuestos idénticos, pues
en una de €ellas (STS de 16 de febre-
ro de 1999) se consideran imputacio-
nes concretas a un magistrado sobre
connivencia con otros para favorecer

intereses particulares y sobre anoma-
lias de conducta, cuya veracidad se
rechaza;

Y enlaotra(STS de 17 de abril de
2000) se destaca la intencion por
parte de quienes promueven una
campafia de prensa para excluir en
un determinado asunto a un juzgador
del Tribunal del que forma parte
como miembro nato; y no se dan, en-
tre otras circunstancias aqui conside-
radas, la de la existencia de una con-
troversia publica sobre las
cualidades de una persona que aspira
al desempefio de funciones de go-
bierno del poder judicial.

D) No se aprecia, en suma, la in-
fraccidn que se imputa a la sentencia
recurrida.

QUINTO.- Desestimacion del re-
Curso.

La desestimacion del recurso de
casacion comporta la procedencia de
confirmar la sentencia impugnada de
acuerdo con €l art. 487 LEC sin im-
poner las costas a la parte recurrente,
en virtud de lo dispuesto en el art.
394.4 LEC, en relacion con el 398
LEC, por apreciarse la existencia de
serias dudas de Derecho en la cues-
tion controvertida.

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

FALLO

1. Se desestima el recurso de casa-
cion interpuesto por la representa-
cion procesal de D. Ivan contra la
sentencia de 4 de mayo de 2005 dic-
tada por la Seccion Primera de la
Audiencia Provincial de Oviedo en
el rollo de apelacion 29/2005, cuyo
falo dice:

“Fallo: “Estimar €l recurso de ape-
lacion interpuesto por Mariano, con-
tra la sentencia dictada por el Juzga
do de Primera Instancia nim. 6 de
Oviedo que se revoca.

“Desestimar la demanda formula-
da por lvan contra Mariano, absol-
viendo al demandado de los pedi-
mentos contenidos en la demanda.

“No hacer expresa declaracién so-
bre las costas de ninguna de las ins-
tancias’.

2. No halugar a casar por e moti-
vo formulado la sentencia recurrida,
gue resulta confirmada con este al-
cance.

3. No ha lugar a la imposicion de
las costas de este recurso de casa-
cion.

Asli por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva pasandose a efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda-
mos Yy firmamos. Juan Antonio Xiol
Rios.- Xavier O’ callaghan Mufioz.-
Jeslis Corbal Fernandez.- José Ra-
moén Ferrandiz Gabriel .- Antonio Sa-
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las Carceller.- José Almagro Nosete.
Rubricado.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios,

Ponente que ha sido en el tramite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribuna Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio delamisma, certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/133507

TS Sala 32 Seccion: 6, Sentencia 26 junio 2009. Ponente: D. Juan Carlos Trillo Alonso

Denegacion del pago de justiprecio
de una entidad del grupo

Rumasa en espera de fijar

el balance consolidado

El TS desestima el recurso de casacién interpuesto contra el Auto
dictado por € TSJ de Madrid denegatorio de la gjecucion de la STS so-
bre justiprecio de las acciones del Banco Condal expropiadas por e RD-
Ley 2/1983 y Ley 7/1983, con entrega de cantidad resultante. La Senten-
cia que se pretende gecutar por los actores exponia que los accionistas
minoritarios podran percibir el valor del justiprecio de sus acciones en
cuanto sea firme la sentencia, mientras que los titulares de las empresas
del grupo Rumasa, no podran hacerlo hasta que sea determinada la con-
solidacion definitiva, por 1o que una vez obtenida la consolidacion total
del sub-grupo Banco Condal, se conservara el dato para cuando se lle-
gue al justiprecio de todas las demas empresas del Grupo Rumasa, para
asi poder determinar la consolidacién total.

La Sala confirma los autos que denegaban la gecucién de la senten-
cia, pues su fundamento descansaba en que no se ha procedido a la con-
solidacion total del grupo, circunstancia que es exigida en la parte dis-
positiva de la Sentencia, por lo que mal cabe aceptar ni que en dichos
autos se resuelvan cuestiones no decididas, directa o indirectamente, ni
gue contradigan los términos de su fallo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto de impug-
nacion en el presente recurso el Auto
dictado por la Seccion Primera de la
Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal superior de Justicia
de Madrid, el 24 de noviembre de
2005, desestimatorio del recurso de
stplica deducido contra otro, de fe-
cha 26 de julio de 2005, por € que
se acuerda “No haber lugar a la ge-
cucion de la Sentencia de 16 de sep-
tiembre de 1999 sobre justiprecio de
las acciones del Banco Condal, S.A.,
y entrega de cantidad resultante, for-
mulada por D. JesUs Jenaro Tejada,
Procurador de los Tribunalesy de D.
José Maria, D. Zoilo, D. Alfonso, D.
Rafael, D. Isidoro, D2 Maria Dolo-
res, D2 Maria Teresa, D2 Cataling, D.
Alberto y D2 Rosario, D* Maria de
las Mercedes”.

La Sentencia del Tribunal Supre-
Mo cuya gjecucién se deniega en el
Auto de 26 de julio de 2005, declar6é
no haber lugar a los recursos de ca
sacion interpuesto por D. José Maria
y otros, asi como por e Abogado del

Estado, contra la Sentencia de la
Seccion Primera de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Ma-
drid, de fecha 18 de octubre de 1996,
cuyo fallo es del tenor literal si-
guiente;

“Fallamos: Que rechazando la cau-
sa de inadmisibilidad por carencia de
acto administrativo contra e que re-
currir, aducida por el abogado del
Estado, debemos desestimar y deses-
timamos el recurso contencioso-ad-
ministrativo interpuesto por el Sr.
Abogado del Estado, en nombre del
Estado, a haberse declarado la lesi-
vidad del Acuerdo recurrido; y debe-
mos estimar parcialmente, y asi lo
estimamos, |os recursos interpuestos
por & Procurador Sr. Ortiz Cafavate
y Puig Mauri, y por falecimiento, la
Procurador Sra. Ortiz-Cafavate Le-
venfeld, en nombre y representacion
de D. José Maria, D. Zoilo, D. Alfon-
so Maria, D. Rafadl, D. Isidoro y D@
Maria Dolores; D. Alberto, D2 Maria
Teresa, D? Rosario, D Maria de las
Mercedes, D2Catalinay D. Luis, y €
interpuesto por € Procurador Sr. Vi-
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Ilasante Garcia, en nombre y repre-
sentacion del Comité de Represen-
tantes de la Comunidad de Accionis-
tas Expropiados del Banco Condal,
S. A., contralaresolucion del Jurado
Provincial de Expropiacion de Ma-
drid de 27 de diciembre de 1991 so-
bre justiprecio de las acciones del
Banco Condd, S. A., expropiadas en
virtud del Real Decreto Ley 2/1983,
de 23 de febrero, y delaLey 7/1983,
de 29 de junio, dentro del Grupo Ru-
masa, SA., por lo que se declara lo
siguiente:

“1. Lanulidad de los Acuerdos del
Jurado Provincial de Expropiacion
Forzosa de Madrid de 27 de diciem-
bre de 1991 y la de (quiere decir “€l
de’) 24 de junio de 1993 por € que
se confirma el primero, por no ser
conformes a derecho.

2. El valor base de la accion del
Banco Condal, SA. sefijaen 3.013,
65 pesetas, més las correcciones que
se exponen a continuacion:

3. Se llevard a cabo la valoracion
de cada una de las empresas del sub-
grupo Banco Condal integrado por
las empresas Centra de Informética,
S.A., de la que tenia el 15,56 por
ciento, Gescondal, S.A. y Servicio
de Informética Condal, S.A., con €l
100 por ciento y €l 50 por ciento de
F. Bank Iberunion.

Para €ello se esperara a las senten-
cias de los recursos 462/93, 3867/93
y 3919/93, mientras que se estima
incorporada a la valoracion del Ban-
co Condal, SA. e 50 por ciento del
activo de F. Bank Iberunion.

4. Unavez obtenido el valor de las
acciones de las empresas del subgru-
po, sellevara a cabo la consolidacién
con Banco Condal, S.A. por €l vaor
real de sus acciones.

5. Se valorara la empresa Banco
Condal, S.A. conforme a las normas
fijadas en esta sentencia.

Debe llevarse a cabo larevaloriza-
cién de los inmovilizados materiales
permitida por la Ley 9/1983, y no
siendo posible la determinacion por
la Sala de dicha revalorizacion de
activos de todo e subgrupo, debe fi-
jarse la misma en gjecucién de sen-
tencia, siguiendo las bases que se fi-
jan en el fundamento de derecho
quincuagésimo.

6. Al valor resultante, si fuere po-
sitivo, se afiadira el 5 por ciento del
premio de afeccidn.

7. Una vez obtenida la consolida
cion total del subgrupo Banco Con-
dal, SA. se conservard €l dato para
cuando se llegue a justiprecio de to-
das las demas empresas del Grupo
Rumasa, S.A., para asi poder deter-
minar la consolidacion total, sin per-
juicio de los derechos de los accio-
nistas externos.

No se hace expresa imposicion de
costas’.

Subsanando la omisién material
padecida en €l falo de la sentencia
recurrida se establece que las canti-
dades fijadas como justiprecio de-
vengaran el interés basico del Banco
de Espafia desde €l diasiguiente ala
ocupacion, que tuvo lugar el 23 de
febrero de 1983.

No halugar al planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad soli-
citado por la representacion procesal
de D. José Maria'y demas personas
que litigan bajo la misma direccion.

Declaramos firme |la sentencia re-
currida.

Se imponen las costas de los res-
pectivos recursos de casacion a cada
unade las partes recurrentes’.

En apoyo a la solicitud de ejecu-
cion los interesados alegaron, con-
forme se expresa en el Razonamien-
to Juridico Primero del Auto de 26
de julio de 2005 “ser titulares de las
acciones de Rumasa, SA. titular asu
vez del 55,11% de las acciones del
Banco Condal, asi como de otras so-
ciedades, titulares a su vez de diver-
Sos porcentgjes de las mismas accio-
nes, lo que les hace titulares de un
total del 57,64 % de las acciones del
Banco Condal.

Entienden que la gjecucion que se
solicita habria de efectuarse con los
mismos criterios que se han tenido
en cuenta parala jecucion definitiva
de la sentencia de justiprecio a ins-
tancia de la comunidad de Accionis-
tas del Banco Conda”, motivandose
la denegacion de lo solicitado en el
segundo de aquellos, que literalmen-
te dice asi “Como se record6 en €l
Auto de 31/01/05 por el que se acor-
dé la gjecucion definitiva de la sen-
tencia, €l articulo 103.2 de la LICA
dispone que las partes estén obliga-
das a cumplir las sentencias en la
forma y términos que en estas se
consignen, lo que impide que en gje-
cucion se resuelvan cuestiones que
excedan del contenido del fallo o, en
su caso, de lo reconocido en los fun-
damentos juridicos de la Sentencia
(STS 23/09/96).

Pues bien, en diversos fundamen-
tos de la STSJ de Madrid de
18/10/96, se adude a la complegjidad
de las participaciones accionariales
del conjunto de empresas integradas
en Rumasa, S.A., y la necesaria apli-
cacion de la técnica de la consolida-
cién, como técnica por la que se pre-
tende obtener la verdadera situacion
patrimonial y el resultado de |as ope-
raciones de los grupos de socieda-
des.

Asi en su Fundamento de Derecho
Trigésimo Segundo se expresa “En
consecuencia con lo anteriormente
dicho, el valor que se dé al Banco
Condal habra de tenerse en cuentaen
las valoraciones de las otras empre-
sas, para que, a través del balance
consolidado, llegar a saber el valor
rea de RUMASA, SA.”, en e Fun-
damento de Derecho Trigésimo Ter-

cero se sefiala “Cuando se trata de
empresas como el Banco Condal,
S.A. en que las acciones pertenecian
en un 57,64% a Grupo RUMASA y
un 42,36 a accionistas externos, ha-
bré de estarse alo que dispone en la
actualidad el articulo 45.2 del Cddi-
go de Comercio,....”, y en e Funda
mento de Derecho trigésimo quinto:

“La inmediata consecuencia de lo
anteriormente expuesto es que los
accionistas minoritarios pueden per-
cibir el valor del justiprecio de sus
acciones en cuanto sea firme la sen-
tencia, mientras que los titulares de
las Empresas del Grupo, tanto la Do-
minante como las Dominadas, no
podran hacerlo hasta que sea deter-
minada la consolidacion definitiva’,
etc. y en el apartado 7 del Fallo se
acuerda que “Una vez obtenida la
consolidacion total del sub-grupo
Banco Condal, SA. se conservara el
dato para cuando se llegue al justi-
precio de todas las demés empresas
del Grupo Rumasa, S.A., para asi
poder determinar la consolidacion
total, sin perjuicio de derechos de los
accionistas externos’.

La STS de 16/09/99, en su Funda-
mento de Derecho Tercero analizé el
motivo de casacion consistente en la
alegacion de que la sentencia aplica-
ra normas posteriores a momento de
la expropiacion paraintegrar el man-
dato de consolidacion del balance
contenido en el art. 4.4 de la Ley
7183, (precepto que en uno de sus
parrafos dispone que “Cuando haya
sociedades cuyas acciones o partici-
paciones en todo o en parte, sean
propiedad de otras sociedades inclui-
das en e Anexo de la presente Ley,
el justiprecio de las acciones o parti-
cipaciones de éstas se determinara de
conformidad con el neto patrimonial
gue resulte de un balance realizado
con técnicas de consolidacion, que
no podran ser perjudicadas por la
existencia de sociedades interpues-
tas”), y que se entendia vacio de
contenido y de imposible aplicacion,
entendiendo la Sala que:

“resulta inaceptable calificar de
precepto vacio el citado articulo 4.4,
el cual, con lafuerza imperativa pro-
pia de la ley, da valor normativo a
efectos de fijacion del justiprecio en
la expropiacion regulada especifica-
mente en la norma a unos principios
sobre confeccion del balance que fi-
guraban ya recogidos, aun cuando
con caracter voluntario, en una orden
ministerial, y respondian a conteni-
do de diversas directivas europeas
sobre derecho societario, la primera
de €ellas aprobada en 1978, |a adapta-
cion a las cuales de nuestro derecho
mercantil dio lugar precisamente ala
modificacion del Cadigo de Comer-
cio llevada a cabo por la Ley
19/1989".

A suvez, la STSJ de Madrid, de 9
de junio de 1995 (Recurso 35/88), ya
desestimo el recurso interpuesto con-
tra las resoluciones administrativas
que denegaron la peticion de abono
de la parte de justiprecio en que con-

curria acuerdo entre expropiante y
expropiado.

En la citada sentencia, tras sefialar
que la operativa del art. 4.4.3 de la
Ley 7/83, habra de aplicarse a todas
y cada una de las sociedades inter-
medias y ala propia sociedad matriz
del grupo y de la participacion que
esta Ultima sociedad tiene, en la ma-
yoria de los casos, por sociedades in-
terpuestas en las acciones de las so-
ciedades cuyo justiprecio ahora se
solicita, la obtencion del pago antici-
pado del justiprecio solicitado su-
pondria entregarle un anticipo de
uno de los elementos que van a con-
formar €l activo de su balance pres-
cindiendo de las demés partidas ne-
cesarias para determinar el
justiprecio rea de sus acciones, pues
aun no ha quedado fijado el justipre-
cio de la sociedad de la que ellos son
accionistas directos.

La determinacion de este justipre-
Cio exigiria, con caréacter previo, de-
terminar €l valor neto de las acciones
de la sociedad matriz de la que ellos
son accionistas y para €llo seria pre-
ciso determinar el valor neto, por las
técnicas del balance consolidado, de
todas las sociedades del grupo que
pertenecen ala misma afiadiendo:

“Es evidente que la situacion de
los ahora recurrentes es completa-
mente distinta de los accionistas
“minoritarios”, esto es, aquellos
que solo tienen participacion direc-
ta en alguna o alguna de estas so-
ciedades ahora justipreciadas res-
pecto de los cuales una vez
determinado el valor neto de sus
acciones es posible determinar per-
fectamente la parte del justiprecio
que tienen derecho a percibir y que
vendra dada por su respectiva parti-
cipacion en dichas sociedades, aje-
nos por completo al hecho de que
parte de estas acciones sean propie-
dad de otras sociedades respecto de
las cuales sea necesario determinar
su justiprecio por las técnicas del
bal ance consolidado.

Es por €ello que tratandose de si-
tuaciones diferentes no puede apre-
ciarse una vulneracion del principio
de igualdad por € hecho de que reci-
ban un trato diferenciado y razonable
en atencidn a sus distintas posiciones
gue cada uno de €llos ostentan”

Finalmente se ha de sefidlar que la
STS de 22/11/04, sobre justiprecio
de las acciones de Rumasa, S.A.,
hace también referenciaa art. 4.4 de
la Ley 7/1983, argumentando (pégs.
27 y 28) “Dando por reproducido lo
dicho sobre la consolidacion de ba-
lances, consecuencia de lo estableci-
do en el precepto transcrito es que el
valor por accién fijado en la resolu-
cion del Jurado Provincia de Expro-
piacion de Madrid objeto de recurso,
Unicamente tendria transcendencia
efectiva para los accionistas terceros
minoritarios, en tanto que en rela-
cion con los propietarios del Grupo
Rumasa, cuyas empresas han sido
expropiadas por la Ley 7/83, habra
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de estarse a lo que resulte del proce-
so de consolidacion total,...”.

En consideracion atodo |o expues-
to, lasolicitud de gjecucién y entrega
de cantidades que se formula, no
puede prosperar ya que habra de pro-
cederse previamente a la consolida-
cion de todo el grupo conforme or-
denan las citadas sentencias, siendo
por tanto en ese momento en el que
se aplicaran las valoraciones que
procedan a efectos de dicho balance
consolidado”.

Y frente a dicho Auto de 26 de ju-
lio de 2005, en efecto los interesados
interpusieron recurso de stplica, que
es desestimado por el de 24 de no-
viembre del mismo afio, con la fun-
damentacion expresada en su Razo-
namiento Juridico Primero, y que
diceasi:

“Alegala parte recurrente en sinte-
sis que, unavez finalizado el proceso
de justiprecio de la totalidad de las
acciones de | as sociedades del Grupo
Rumasa, resulta obligado que, en
fase de gjecucién de dichas senten-
cias, se proceda a la determinacion
del justiprecio de las acciones de las
sociedades participadas como paso
previo a la consolidacion de dichos
valores en € balance fina de Ruma-
sa, S.A., afiadiendo que la determi-
nacion del valor de las participacio-
nes de los accionistas mayoritarios
en las diferentes empresas del grupo,
entre ellas la del Banco Condal debe
efectuarse con idénticos criterios a
los empleados con |los accionistas
minoritarios, pues en caso contrario,
se vulneraria el principio deigualdad
antelaley.

Se ha de reiterar a efecto de que
en € fundamento de Derecho Trigé-
simo Tercero de la sentencia de éste
Tribunal, de 18/10/96, que estableci6
gue “Cuando se trata de Empresas
como el Banco Condal, SA. en que
las acciones pertenecian en un
57,64% al Grupo Rumasay un 42,36
a accionistas externos, habra de es-
tarse a lo que dispone en la actuali-
dad el articulo 45.2 del Cédigo de
Comercio...”.

Pues bien, tal precepto determina
gue € balance consolidado compren-
derd integramente los elementos del
activo y del pasivo de las sociedades
aconsolidar, indicando, de forma se-
parada, la parte correspondiente alos
accionistas externos del grupo que
figurard en una partida especifica.
Igual mencion se realiza respecto a
la cuenta de pérdidas y ganancias
consolidadas (art. 45.3).

No siendo controvertido que se ha
de proceder a la consolidacion total
del grupo, la parte recurrente estima
gue para poder proceder a la consoli-
dacion find, es necesario que previa-
mente se haya determinado € justipre-
cio de las acciones y participaciones
de Rumasa, S.A. en cada una de las
sociedades del grupo, pues en caso
contrario, nunca se podra efectuar la
consolidacion final.

Al efecto se ha de sefidar que las
operaciones de consolidacion com-
prenden un conjunto de técnicas con-
tables que estan reguladas por la
Séptima Directiva del Consejo de
13/06/83, relativa a las cuentas con-
solidadas, los articulos 42 a 49 del
Cadigo de Comercio y las Normas
para la Formulacion de Cuentas
Anuales Consolidadas, aprobadas
por Real Decreto 1815/1991, de 20
de diciembre.

Sin necesidad de mencionar con
precision todas las operaciones que
integran tal proceso, baste con sefia-
lar que la consolidacion se integraria
al menos por cuatro fases:

1) Homogeneizacion previa, que
implicalarealizacién de gjustesy re-
clasificaciones de cuentas individua-
les de las distintas sociedades parti-
cipantes en la consolidacion, para
que la informacion de cada una de
ellas sea comparable y homogénea,
incluyendo la homogeneizacion va-
lorativa; utilizando los mismos crite-
rios y métodos de valoracion, la ho-
mogeneizacién temporal, con la
misma fecha de cierre y periodo de
cuentas consolidadas; y la homoge-
neizacién de cuentas internas.

2) Agregacion o sumade las cuen-
tas previamente homogenei zadas.

3) Eliminaciones: inversion-fon-
dos propios, para eliminar la inver-
sién representativa de la participa-
cion en el capital de la sociedad
dependiente con la parte proporcio-
nal de los fondos propios de dicha
sociedad; eliminacion de operacio-
nes realizadas entre las empresas del
grupo, partidas reciprocas, resulta-
dos, etc. y 4) Otros gjustes y elimina-
ciones (créditos y débitos reciprocos,
ingresos y gastos por operaciones in-
ternas, etc.).

En € caso de los socios externos,
su participacién figurara en una par-
tida propia, debidamente identifica-
da, del pasivo del balance consolida-
do.

Como vemos, se trata de una com-
pleja operacion contable que com-
prende, integramente, los elementos
del activo y pasivo de las sociedades,
alos que se ha de aplicar técnicas de
homogeneizacion, gjuste, elimina-
cion de partidas, etc., mientras que
los intereses minoritarios, como ya
se sefial 6 en el Fundamento de Dere-
cho nimero 35 de la Sentencia de
instancia; figurardn en las cuentas
consolidadas asimilandose a losa
acreedores, es decir, como si de un
crédito se tratara, exigible en cuanto
fuera firme la sentencia sin otras
operaciones, a diferencia de las em-
presas del grupo, que habrian de es-
perar a la consolidacion definitiva
gue comprende €l complejo proceso
referenciado.

En consecuencia, el método pro-
puesto por la parte recurrente, ni se
gjusta a proceso legal de consolida-
cién, tal y como ha sido descrito ut
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supra, si (sic) cabe entender vulnera-
do el principio deigualdad en cuanto
alaforma de célculo del justiprecio
aplicable a los accionistas mayorita-
rios y minoritarios, pues aquellos de-
ben someterse a un proceso de con-
solidacion previa que no requieren
estos de forma que |o planteado en €l
recurso toma en consideracion solo
una parte del balance prescindiendo
de las restantes partidas que han de
integrar el total del activo y pasivo
del balance consolidado, cuya elabo-
racion resulta imprescindible para
determinar el justiprecio real de las
acciones de los accionistas mayorita-
rios’.

SEGUNDO.- El recurso de casa-
cién que ahora debemos resolver se
fundamenta en cuatro motivos. Por
el primero se denuncia la infraccién
del articulo 103.1y 2delaLey dela
Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa en relacion con los articulos
117.3, 118,14 y 24 de la Constitu-
cion. Por el Segundo, la infraccién
del articulo 104.1 de la Ley Jurisdic-
cional en relacion con los articulos
24, 117.3 y 118 de la Constitucion.
Por € tercero, la infraccion del arti-
culo 108 de la Ley Jurisdiccional en
relacién con los articulos 24, 197 y
118 de la Constitucion. Y por el
cuarto, la infraccion del articulo 14
de la Constitucién.

TERCERO.- Antes de entrar en €
andlisis y valoracion de los motivos
casacionales ya enunciados en €l pre-
cedente, procede examinar las causas
gue de lainadmisibilidad del recurso
aduce el Sr. Abogado del Estado,
cuyo acogimiento, aunque solo fuera
una, actuaria de obstaculo para el
andlisisy valoracién de la cuestion.

No podemos estimar la causa de
inadmisibilidad que e Abogado del
Estado fundamenta en que e recurso
de casacion se interpone contra el
Auto resolutorio del recurso de sU-
plicay no contra el que deniega la
gjecucion de la Sentencia. Cierto es
que €l articulo 87 de la Ley de Régi-
men Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun refiere en su
apartado 1 ¢) como autos suscepti-
bles de recurso de casacion, y siem-
pre que concurran |os supuestos pre-
vistos en el articulo anterior, “los
recaidos en gjecucion de sentencia’,
pero también lo es que € recurso de
stplica se contempla en €l apartado
3 como un requisito de procedibili-
dad para que pueda prepararse en le-
ga forma.

Por €llo, aunque se exprese como
objeto del recurso de casacion el
auto resolutorio del recurso de supli-
cay no el de gecucién, nada cabe
objetar a su viabilidad procesal.

Entender o contrario supondria
acogerse a un formalismo poco, o
mejor nada acorde, con el derecho a
latutelajudicial efectiva

Igual razén debe exteriorizarse
para rechazar la tercera causa de

inadmisibilidad fundamentada en
que se inst6 en la solicitud de ejecu-
cion el cumplimiento de la Sentencia
de casacién y no la de primera ins-
tancia

Por la segunda causa de inadmisi-
bilidad el Abogado del estado aduce
que el Auto recurrido no redne nin-
guno de los requisitos establecidos
en el articulo 87.1 c) delalLey dela
Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa para la procedencia del recur-
so de casacion.

Entiende que en el caso de autos
se trata de determinar un justiprecio
segln las bases establecidas en la
Sentencia 'y que, en consecuencia, ni
se da €l requisito exigido de que se
“resuelvan cuestiones no decididas,
ni directa ni indirectamente, en la
sentencid’ ni e de que “contradigan
d fallo que se glecuta’.

Aunque razon asiste a la parte re-
currente cuando en su escrito de in-
terposicion del recurso de casacion,
y en justificacion sobre la proceden-
ciadel recurso, dice que la Sentencia
del Tribunal Superior de 18 de octu-
bre de 1996, confirmada por la del
Tribunal Supremo de 16 de septiem-
bre de 1999, establece para la gecu-
cion la préctica de una serie de ope-
raciones cuya finalidad es obtener
“la consolidacion total del subgrupo
“Banco Conda” y ordena conservar
dicho dato para cuando se llegue al
justiprecio de todas las demas em-
presas del grupo “Rumasa, SA.”, sin
duda la pierde cuando tras afirmar
gue ya se ha establecido el justipre-
cio de las demés empresas del grupo
“Rumasa, S.A.” aduce la obligacion
de que en gjecucién de Sentencia“se
proceda a la determinacion del
57,64% perteneciente directa o indi-
rectamente a “Rumasa, S.A.” y, por
tanto, a mis representados, a igual
gue se ha efectuado ya respecto del
42% restante” y que la denegacion
de lagjecucion contrarialo estableci-
do por la Sentencia a ejecutar. Se
trata de una conclusion a la que no
puede llegar este Tribunal si debe-
mos atenernos a la fundamentacion
juridica ya expuesta de los autos re-
curridos.

En el de fecha 26 de julio de 2005,
denegatorio de la gecucion, y en el
de 24 de noviembre siguiente, deses-
timatorio del recurso de siplica.

El fundamento descansa en que no
se ha procedido a la consolidacion
total del grupo “Rumasa, S.A.”, cir-
cunstancia que como ya vimos es
exigida en la Parte Dispositiva de la
Sentencia de la Sala de o Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, de
fecha 18 de octubre de 1996, por lo
que mal cabe aceptar ni que en di-
chos autos se resuelvan cuestiones
no decididas, directa o indirectamen-
te, en la Sentencia, ni que contradi-
gan los términos de su fallo.

Parece olvidar |a parte recurrente
en el escrito de interposicion del re-
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curso de casacion que en el petitum
de su escrito de solicitud de €jecu-
Cidn de la sentencia, desobedeciendo
lo ordenado en la Parte Dispositiva
de esta con relacion a la consolida-
cion total del grupo “Rumasa, S.A.”,
instaba la entrega de las cantidades
resultantes del justiprecio de las ac-
ciones del Banco Condal, paralo que
en su fundamentacién juridica for-
mulaba el célculo del justiprecio
(2.168.857.000 pesetas) y de los in-
tereses (3.287.199.887,19 pesetas).

Y decimos que parece olvidarlo
pues, en efecto, en €l escrito deinter-
posicién del recurso de casacion que
ahora nos ocupa, posiblemente para
obviar larazén que asiste al Tribunal
de instancia en la desestimacion de
la solicitud de la gjecucion, en los
términos en que fue planteada, insis-
timos que fundamentada en una
cuestion ya resuelta de la Sentencia,
cual es la consolidacion total del
grupo “Rumasa, SAA.”, aduce en jus-
tificacion de los motivos casaciona-
les, que su pretension es “que se fije
y concrete e justiprecio del 57,64 %
de las acciones pertenecientes a los
accionistas mayoritarios, sin perjui-
cio de que dicha solicitud se consoli-
de en su momento con las de los res-
tantes sociedades del grupo parafijar
el importe definitivo del justiprecio
del holding correspondiente a nues-
tros representados”.

Si 1o que ahora aduce como pre-
tension hubiera sido lo solicitado en
su escrito instando la gjecucion, po-
dria, en su caso, encontrar sentido
los motivos casacionales esgrimidos,
pero no siendo asi, con independen-
cia de que los motivos casacionales
no son atinentes al caso y que por
ello deberédn ser desestimados, € re-
curso incurre en causa de inadmisibi-
lidad por no concurrir los requisitos
exigidos para su viabilidad procesal
en @ articulo 87.1.c) delaLey Juris-
diccional.

CUARTO.- De conformidad con
e articulo 139.2 de la Ley de la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrati-
va procede la imposicion de las cos-
tas a la parte recurrente, si bien,
haciendo uso de la facultad conferida
en el apartado 3 de dicho articulo y
en atencion a la complejidad del
tema litigioso, se establece una cifra
maxima de 3.000 euros en la cuenta
del Abogado del Estado.

FALLO

No haber lugar a recurso de casa-
cion interpuesto por el Procurador D.
Jesuis Jenaro Tejada, en nombrey re-
presentacién de D. José Maria, D.
Zoilo, D. Alfonso, D. Rafael, D. Isi-
doro, D2 Maria Dolores, D2 Maria
Teresa, D2 Cataling, D. Alberto y D2
Rosario, y D2 Maria de las Merce-
des, contra el Auto dictado por la
Seccion Primera de la Sala de o
Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Ma-
drid, el 24 de noviembre de 2005,
desestimatorio del recurso de siplica
deducido contra otro, de fecha 26 de

julio de 2005, denegatorio de la gje-
cucion de la Sentencia de dicho Tri-
bunal de 18 de octubre de 2006, con
imposicion de las costas a la parte
recurrente con la limitacion estable-
cida en el Fundamento de Derecho
Cuarto.

Asi por esta nuestra sentencia, lo
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. José Manuel Sieira Miguez.-
Nicolas Antonio Maurandi Guillén.-

Octavio Juan Herrero Pina.- Luis
Maria Diez-Picazo Giménez.- Juan
Carlos Trillo Alonso.

Publicacion.- Leida y publicada
ha sido la anterior sentencia por el
Excmo. Sr. Magistrado Ponente D.
Juan Carlos Trillo Alonso, estando
la Sala celebrando audiencia pu-
blica en el mismo dia de su fecha,
de lo que, como Secretario, certi-
fico.

SOCIAL

2009/128274

TSSala 4% Sentencia 20 abril 2009. Ponente: D. Fernando Salinas Molina

Sobre los que se fundamentd |a procedencia del despido

Desestimacion de revision basada en
Inexistencia de hechos en via penal

Desestima €l TSla demanda de revisién presentada por la trabajado-
ra demandante contra sentencia que declard la procedencia de su despi-
do, por transgresién de la buena fe contractual, por entender acreditado
que manipulé unos cheques después de firmados y habia cobrado € pri-
mero de ellos, sin que constara quién cobr6 el resto.

Se basa la recurrente en que su absolucion en €l proceso penal, tra-
mitado paralelamente al laboral, se debe a la inexistencia del hecho que
se le atribuye y éste es uno de los supuestos para los que la LPL prevé la
via revisoria. Sn embargo, la Sala considera no aplicable al caso este
motivo de revision, por cuanto fue la falta de prueba concluyente sobre
e modo y la autoria de los hechos lo que condujo al érgano penal, por
aplicacion, del derecho a la presuncion de inocencia, a la absolucion de
la recurrente, tanto en relacion con la manipulacion de los cheques des-
pués de firmados, como con respecto al cobro del primero de éllos, he-
chos en los que se fundamentaba la sentencia laboral firme para decla-

rar la procedencia del despido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- La trabajadora, -
ahora demandante de revision de
sentencia firme (arts. 86.3 y 234
LPL en relacién con arts. 509 a 516
LEC), -, fue despedida por las socie-
dades mercantiles - ahora demanda-
das - las que imputaron a aquélla,
como causa justificativa del despido,
la manipulacién de cheques y la
apropiacion de cantidades, en los tér-
minos contenidos en la carta de des-
pido y posterior ampliacion y refle-
jados en los inalterados hechos
probados 2° y 3° de la sentencia fir-
me de suplicacién.

2.- La pretension de la trabajadora
en reclamacion sobre e despido fue
desestimada por |la sentencia del
TSJIdlas Baleares de fecha 25-abril -
2006 (rollo 165/2006), confirmatoria
en su integridad de la pronunciada
en instancia por el Juzgado de lo So-
cia nim. 1 de Palma de Mallorca en
fecha 25-octubre-2005 (autos

208/2005), en la que se declaraba la
procedencia del despido, por trasgre-
sion de la buena fe contractual, por
entenderse acreditado que la actora
manipul 6 los cheques después de fir-
mados y que habia cobrado el prime-
ro de los cheques, sin que constara
quien cobro el resto.

3.- Coetaneamente al proceso la-
boral, se siguieron, en virtud de de-
nuncia de la empleadora frente la
trabajadora, diligencias penales so-
bre los mismos hechos.

En sentencia de fecha 3-septiem-
bre-2007 (procedimiento abreviado
21/2007), - que adquirié firmeza en
fecha 23-octubre-2007 -, la Seccién
12 de la Audiencia Provincia de Ba-
leares absolvié libremente a la traba-
jadora de las acusaciones enjuiciadas
en lareferida causa.

4.- Como destaca el Ministerio
Fiscal en su informe, en el funda-
mento de derecho 5° de la sentencia

firme penal, se concluye concretando
la causa de la absolucién de la traba-
jadora denunciada en la aplicacién
de la presuncién de inocencia, en
efecto se argumenta que

“Del conjunto de lo anterior lasala
considera que, aun contandose con
las periciales que reflegjan una clara
alteracion en los documentos, exis-
ten elementos de duda suficientes
para determinar que no esta acredita-
do, con la seguridad que exige una
condena penal, que la acusada haya
realizado la conducta que se le impu-
ta“, que “Desde las iniciaes dudas
sobre si, al menos, algunas de las al-
teraciones en los cheques fueron or-
denadas por e Sr. Leonardo -lo que
éste niega con rotundidad-, pasando
por las dificultades para justificar
una salida tan importante de metdli-
co -casi medio millén de euros en €l
plazo de nueve meses- ala vista del
tamafio de las empresas y del control
que, segun los empleados de las em-
presas denunciantes y de las entida-
des bancarias, efectuaba D. Leonar-
do, hasta la falta de acreditacién
fehaciente de que la acusada cobrase
los cheques, todo apunta a que, sien-
do posible lo que se denuncia, tam-
bién caben otras explicaciones y esto
implica la absolucion de Salvadora
en aplicacion del principio “in dubio
proreo”.

“De adicionarse, por otra parte,
gue igualmente en e fundamento de
derecho primero de la sentencia pe-
nal se proclama, a modo de principio
inspirador de la conclusién absol uto-
ria que se efectlia en la sentencia 'y
gue luego se razona separadamente,
gue “esta conclusion exculpatoria se
obtiene considerando que la prueba
de cargo presentada por |as acusacio-
nes no o es en grado suficiente para
romper la presuncién de inocencia
gue amparaalaacusada’.

SEGUNDO.- La trabajadora de-
mandante ostenta legitimacién acti-
va como parte perjudicada por la
sentencia firme impugnada (art. 511
LEC), habiendo efectuado el pre-
ceptivo deposito en cuantia sufi-
ciente (art. 513 LEC), asi como ha
solicitado la revisién en el plazo de
tres meses establecido |egalmente
(art. 512.2 LEC), a partir de lafecha
en que las acciones pudieron ejerci-
tarse, que no es otro que a partir del
dia en que la sentencia penal abso-
lutoria adquiri6 firmeza (argumento
ex arts. 1969 y 1971 Cddigo Civil),
pesar de la oposicion de la parte de-
mandada, puesto que, segln consta
en la documentacion aportada sobre
notificaciones de la referida senten-
cia, existe un auto de firmeza de fe-
cha 23-octubre-2007, que ninguna
de las partes alega ni justifica su
impugnacion, y la demanda objeto
de las presentes actuaciones fue
presentada el dia 18-enero-2008,
antes del transcurso de los tres me-
ses establecidos.

TERCERO.- 1.- En su demanda
de revision de sentencia firme la
trabajadora hace referencia la con-
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creta causa de rescision que invoca
y pretende ampararse en el singular
motivo contenido en el art. 86.3 de
la Ley de Procedimiento Laboral,
en el que se establece que “si cual-
quier otra cuestion prejudicia pe-
nal - distinta de la falsedad docu-
mental - diera lugar a sentencia
absolutoria por inexistencia del he-
cho o por no haber participado el
sujeto en el mismo, quedara abierta
contra la sentencia dictada por el
Juez o Sala de lo Socia la via del
recurso de revision regulado en la
Ley de Enjuiciamiento Civil “, ar-
gumentando que se esta ante un su-
puesto en el que la sentencia abso-
lutoria penal se fundamenta en la “
inexistencia del hecho”.

2.- La norma procesal laboral ha
optado por la no suspensién de los
procesos declarativos laborales ni
por aplazar el dictado de la resolu-
cion procedente por la existencia de
una cuestion prejudicial penal, “sal-
VO cuando se basen en falsedad do-
cumental y su solucion sea de todo
punto indispensable para dictarla’
(art. 4.3 LPL) e, iguamente, por la
no suspension de los procesos de
gjecucion laborales “por existencia
de una cuestion prejudicial penal
“ya que “solo procedera si la false-
dad documental en que se base se
hubiere producido después de cons-
tituido €l titulo gjecutivo y se limi-
tara a las actuaciones ejecutivas
condicionadas directamente por la
resolucion de aquélla” (art. 4.4
LPL).

3. - Este principio reflgjado en la
normativa laboral ha tenido el ex-
preso refrendo de constitucionali-
dad (entre otras, STC 24/1984 de 23
-febrero), fundado en la rapidez con
gue conviene resolver el proceso la-
boral y a que la busqueda de la ver-
dad material es el objetivo central
del proceso, que se reiteray concre-
taen laregulacion del proceso ordi-
nario, en los art. 86.1 (“En ningun
caso se suspendera el procedimiento
por seguirse causa criminal sobre
los hechos debatidos’) y 86.2 LPL
(* En el supuesto de que fuese ale-
gada por una de las partes la false-
dad de un documento que pueda ser
de notoria influencia en el pleito
porque no pueda prescindirse de la
resolucién de la causa criminal para
la debida decision o condicione di-
rectamente el contenido de ésta,
continuara el acto de juicio, hasta el
final, y con suspensién de las actua-
ciones posteriores, el érgano judi-
cial concederd un plazo de ocho
dias a interesado, para que aporte
el documento que acredite haber
presentado la querella.

La suspension durard hasta que se
dicte sentencia o auto de sobresei-
miento en la causa criminal, hecho
que debera ser puesto en conoci-
miento del Juez o Tribunal por cual-
quiera de las partes “), con la singu-
lar excepcion establecida en el

referido art. 86.3 LPL, en aras a sal-
vaguardar el principio de seguridad
juridica (art. 9.3 CE) y para intentar
evitar la proscrita constitucional men-
te circunstancia de que unos mismos
hechos puedan existir o dejar de
existir para los diversos érganos del
Estado (STC 204/1991).

4.- Es reiterada jurisprudencia de
esta Sala en interpretacion del pre-
cepto procesal laboral referido, - re-
flejada, entre otras, en las SSTS/IV
20-junio-1993 (recurso 1619/1993),
12-julio-1994 (recurso 2569/1993),
4-octubre- (recurso 2792/1994), 7-
may0-1996 (recurso 1393/1995), 13-
febrero-1998 (recurso 3231/1996),
27-mayo-1999 (recurso 298/1998) y
25-enero-1999 (recurso 1138/1998) -
, la de que los presupuestos para que
la sentencia dictada en el proceso pe-
nal resolviendo la cuestion prejudi-
cial de tal naturaleza, actlle como
motivo de revision de la sentencia
laboral, son que la sentencia absolu-
toria penal sea debida a “ inexisten-
cia del hecho o por no haber partici-
pado e sujeto en el mismo “, lo que
no acontecia en los supuestos enjui-
ciados en las sentencias referidas, en
gue los que la absolucién no venia
determinada por estas causas, sino
concretamente por la inexistencia de
prueba suficiente sobre los hechos
imputados que generaban una abso-
lucion penal por aplicacion, en suma,
del principio de presuncion de ino-
cencia.

5.- Por ello, como se razonaba en
las citadas sentencias SSTS/IV 13-
febrero-1998 (recurso 3231/1996) y
25-enero-1999 (recurso
1138/1998), “ la valoracion que de
la prueba practicada realiza el Juez
Penal en un proceso en el que rige
€l derecho fundamental ala presun-
cion de inocencia para llegar a la
conclusion de que no resulta proba-
do, mas alla de toda duda razona-
ble, que el acusado cometiera el de-
lito que se le imputa, no impide que
€l Juez del Orden Socia de la Juris-
diccion considere suficientemente
acreditado - en uso y gercicio de la
potestad que le confiere el art. 97.2
LPL en orden ala valoracién de la
prueba - el incumplimiento contrac-
tual grave que justifica la proceden-
ciadel despido “ y que “ este senti-
do de independencia de uno y otro
orden jurisdiccional, en orden a la
valoracion de la prueba - con los li-
mites antes dichos de inexistencia
del hecho o falta de participacion
del trabajador en el ilicito penal, en
cuyas circunstancias prevalece o se
impone la sentencia penal sobre la
civil - ha sido proclamado en doc-
trina constante de este Tribunal Su-
premo - entre otras, sentencias de
15-junio-1992, y 20-junio- 1994 -,
y ello, en cuanto - sentencias del
Tribunal Constitucional 24/1983 de
23-febrero, 36/1985 de 8-marzo y
62/1984 de 2 - mayo - ‘la jurisdic-
cion penal y laboral operan sobre
culpas distintas y no manejan de
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idéntica forma el material probato-
rio para enjuiciar en ocasiones una
misma conducta’ .

Tampoco existe violacion del
principio de presuncién de inocen-
cia, dado que, como hareiterado el
Tribunal Constitucional, rectifi-
cando su inicial jurisprudencia -
entre otras, STC 18-marzo-1992 -
la presuncién de inocencia es de
aplicacion exclusiva en el @mbito
del proceso penal, y ello porque
“de un lado, el despido no es mas
gue una resolucion contractual, y
por tanto no conlleva la aplicacion
del derecho penal y, de otro, en
que la consideracién por los Tribu-
nales Laborales de que una con-
ducta implica incumplimiento con-
tractual, no incluye un juicio sobre
la culpabilidad o inocencia del re-
currente”.

6.- La expuesta doctrina jurispru-
dencial se ha reiterado en numero-
sas sentencias posteriores de esta
Sala de casacion, interpretando en
igual sentido el art. 86.3 LPL, entre
otras, las SSTS/IV 28-diciembre-
1999 (recurso 3378/1998), 2-no-
viembre-2000 (recurso 305/2000),
25-abril-2000 (recurso 2236/1999),
18-enero-2002 (recurso
3435/2000), 27-noviembre-2002
(recurso 14/2002), 10-diciembre-
2002 (recurso 1108/2001), 6-no-
viembre-2003 (recurso 45/2002),
25-febrero-2004 (recurso 25/2002),
26-marzo-2004 (recurso 36/2003),
5-abril-2005 (recurso 22/2004), 31-
enero-2006 (recurso 44/2004 -so-
breseimiento provisional), 26-julio-
2006 (recurso 41/2004 -auto de
sobreseimiento provisional), 7-fe-
brero-2007 (recurso 19/2005 -ar-
chivo por falta relevancia pena de
los hechos), 4-diciembre-2007 (re-
curso 8/2006), y 7-octubre-2008
(recurso 7/2007), argumentando,
ademés, esta Ultima en orden lava
loracion de los hechos en unay otra
jurisdiccion que:

“Esta valoracion diferente de los
hechos podria encontrar explicacion
y justificacion, aternativa o cumula-
tivamente, en la distinta actividad
probatoria desplegada en uno y otro
orden jurisdiccional, o en el distinto
grado de conviccion judicia que exi-
ge la condena en el orden penal, en
el que hay que atenerse a principios,
como la presuncién de inocenciay €l
"in dubio pro reo, que no son de
aplicacion en la calificacion de las
conductas de incumplimiento del tra-
bajador de sus obligaciones labora-
les’.

CUARTO.- 1.- En definitiva, - y
sin perjuicio de que “ de lege feren-
da “ podrian resultar posiblemente
mas justas otras soluciones -, no es
dable aplicar en el presente caso el
motivo especifico de revision ex
art. 86.3 LPL, pues el Tribunal pe-
nal no excluy6 la existencia de los
hechos en que se fundamento la

sentencia firme de despido proce-
dente, ni declard la no participacion
en los referidos hechos de la traba-
jadora acusada, sino que fue lafalta
de prueba concluyente sobre el
modo y autoria de los hechos, la
gue condujo al 6rgano penal, por
aplicacion, expresa y reiterada, del
derecho a la presuncién de inocen-
cia, a la absolucion de la ahora re-
currente en revision, tanto en rela-
cion con la manipulacién de los
cheques después de firmados como
respecto a cobro del primero de los
cheques, hechos en los que se fun-
damentaba la sentencia laboral fir-
me para declarar la procedencia del

despido.

2.- Procede, por lo expuesto, de-
clarar la improcedencia del presente
recurso de revision, con pérdida del
deposito realizado (art. 516.2 LEC) y
sin hacer expresa declaracion sobre
costas procesales dada la condicion
de trabajadora de la demandante (ar-
gumento ex art. 233.1 LPL, STS/IV
11-noviembre-2004 -recurso
51/2002).

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

FALLO

Desestimamos la demanda de re-
vision de sentencia firme interpues-
ta por D# Salvadora, contra la sen-
tencia dictada por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia de las Islas Baleares en fecha
25-abril-2006 (rollo 165/2006),
confirmatoria de la pronunciada en
instancia por el Juzgado de lo So-
cia nim. 1 de Palma de Mallorca
en fecha 25-octubre-2005 (autos
208/2005), en proceso de despido
seguido a instancia del ahora recu-
rrente en revision contra la entidad
mercantil “Aguas Término De Ma-
rratxi, S.A.”, “Golf De Son Ter-
mens, SA.” y “Bestard Salas, SA”;
con pérdida del deposito realizado y
sin hacer expresa declaracion sobre
costas procesales.

Devuélvanse las actuaciones a
Sala de lo Socia del Tribunal supe-
rior de Justicia de les Illes Balears,
con la certificacion y comunicacion
de estaresolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Fernando Salinas Moli-
na.- Jestis Souto Prieto.- Jorge Agus-
ti dulia.

Publicacion.- En el mismo dia de
lafecha fue leiday publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Fernando Salinas
Molina hallandose celebrando Au-
diencia Plblica la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.
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ESENA

TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

2009/31598

TC Sala 22, Sentencia 9 marzo 2009.
Ponente: D. Eugeni Gay Montalvo

Incongruencia omisiva: falta de
respuesta sobre motivos de
impugnacion de liquidacion
tributaria

El TC otorga €l amparo solicitado por
la entidad mercantil demandante frente
a resoluciones que desestimaron su de-
manda sobre liquidacién tributaria del
impuesto de sociedades. Entiende la
Sala lesionado su derecho a la tutela
judicial efectivaa entender que dichas
resoluciones incurrieron en incon-
gruencia omisiva, al no responder so-
bre el fondo del recurso contencioso
administrativo, declarando conforme a
Derecho la desestimacion de la recla-
macién econdmico-administrativa por
falta de alegaciones de la parte, pero
sin entrar a conocer los motivos de im-
pugnacién de la liquidacion tributaria
aducidos en lademanda.

CIVIL

2009/112086

TSSala 13 Sentencia 28 mayo 2000.
Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Régimen juridico aplicable a
urbanizacion privada

La Sala declara no haber lugar a re-
curso de casacion interpuesto por la
comunera frente a sentencia que decla-
ra la obligacion de cumplir los estatu-
tos de la comunidad, no pudiendo ad-
mitir la division llevada cabo por la
demandada. La Sala considera, entre
los diversos pronunciamientos emiti-
dos, que no puede ser acogida la pre-
tension de la recurrente sobre la no
constitucion de la comunidad por divi-
sion horizontal, siendo aplicable la
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normativa sobre propiedad horizontal
a este tipo de urbanizaciones privadas,
quedando limitadas las facultades dis-
positivas de sus integrantes mediante
la redaccion de estatutos en los que se
disciplinan los derechos y obligaciones
de todos €llos, sin contravencion algu-
na que pudiera afectar a contenido del
derecho singular que asiste a cada uno,
desde el momento en que van dirigidos
a asegurar el mejor disfrute de los co-
muneros; estatutos que tienen una efi-
cacia configuradota absoluta y que
producen efectos reales entre |as partes
que contribuyeron a su formacion.

2009/72817

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

toria dictada en causa seguida por deli-
to de agresion sexual, entre otros deli-
tos. Sostiene el TS que si la solidari-
dad es el unico fundamento, nada
obsta la exigencia de colaboracién me-
diante la prestacion del testimonio si,
al tiempo de reclaméarsela, no existe e
vinculo que lajustifica. Pero laruptura
de la afectividad subsiguiente al cese
de la convivencia no puede impedir
que €l Ilamado como testigo se acoja a
la exencion si la declaracion compro-
mete la intimidad familiar bajo la cual
ocurrieron los hechos objeto de enjui-
ciamiento.

2009/72323

TSSala 12 Sentencia 14 abril 2009.
Ponente: D. Francisco Marin Castan

TSSala 22 Sentencia 14 abril 2009.
Ponente: D. Joaquin Giménez Garcia

Imposibilidad de extension de
efectqs beneficiosos de sentencia en
relacion a deuda mancomunada

El TS estima el recurso extraordinario
por infraccion procesal interpuesto por
la parte actora, desestimando €l de ca-
sacion, contrala sentenciade la AP que
revocando la de instancia absolvia, es-
timando el recurso de apelacion inter-
puesto por cuatro cooperativistas, a to-
dos los integrantes de la cooperativa de
la deuda a ella reclamada. La Sala en-
tiende que no procede la extension de
los efectos beneficiosos de la sentencia
de la AP atodos los cooperativistas por
estar ante deudas mancomunadas y no
haber sido asi solicitado por los apelan-
tes. Y en cuanto al recurso de casacion,
se confirma que no se han acreditado
los requisitos necesarios de la figura
del enriquecimiento injusto para poder
imputarles |a responsabilidad en base a
lamismaalos cooperétivistas.

PENAL

2009/38187

TSSala 22 Sentencia 26 marzo 2009.
Ponente: D. Luciano Varela Castro

Exencion de la obligacion de declarar
en el delito de agresion sexual

Se desestima €l recurso de casacion
interpuesto por el Ministerio Fiscal
contra sentencia parcialmente absolu-

Agravacion especifica de “delito
masa” en estafa sobre vivienda

Desestimando los recursos de casa-
cién interpuestos por los acusados, la
Sala acoge e formulado por € Minis-
terio Fiscal, todos contra sentencia dic-
tada en causa seguida por delitos de
estafa, apropiacion indebida y falsifi-
cacion de documentos. El TS dicta se-
gunda sentencia por la que aprecia la
agravacion especifica de delito masa,
declarando que no hay riesgo de vul-
neracion del “non bisin idem”, porque
se trata de una figura con perfiles pro-
pios que le confiere una sustantividad
propia, no obstante compartir -solo
parcialmente- elementos del delito
continuado.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/82878

TSSala 32 Seccion 22 Sentencia 21 abril 2009.
Ponente: D. Emilio Frias Ponce

Aplicacion retroactiva del nuevo
régimen de recargos previstos en el
régimen transitorio de la LGT

El TS declara no haber lugar a re-
curso de casacion formulado por el
Abogado del Estado contra la SAN
gue estimé en parte el recurso conten-
cioso administrativo promovido con-

Madrid, 16 de septiembre de 2009

tralaresolucion del TEAC, por la que
se desestimd la reclamacion formula-
da contra la providencia de apremio,
por la que se le liquidaba un recargo
del 10 % sobre el importe del princi-
pal pendiente de la deuda correspon-
diente al concepto “IVA. La Sala con-
sideraaplicable € art. 10, 2 LGT 2003
a los recargos del periodo gjecutivo,
no a los recargos exigibles legalmente
sobre las bases o las cuotas, y sobre
esta base, la Sala examina la disposi-
cion transitoria primera, que determi-
na el momento de aplicacion del nue-
vo régimen de recargos, que se
aplicaran, sin retroactividad alguna, a
las deudas cuyo periodo gecutivo co-
mience con posterioridad a la entrada
en vigor de la Ley, pero también se
aplicarén, ahora de modo retroactivo,
a deudas anteriores en la medida en
gue se trate de actos no firmesy resul-
te més favorable al obligado.

SOCIAL

2009/101828

TS Sala 4% Sentencia 30 marzo 2009.
Ponente: D. José Luis Gilolmo Lépez

Incompetencia del orden social
para acreditar méritos a efectos de
concurso administrativo

El TS desestima €l recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
interpuesto por el trabajador deman-
dante frente a sentencia que rechazé
su pretension de reconocimiento de
relacién laboral. La Sala sefiala que,
pese a superarse el requisito de la
contradiccion, ha de declararse de ofi-
cio la incompetencia del orden social
pues lo que la parte pretende no es re-
solver una controversia actual o preté-
rita con su empleador publico, sino
acreditar mediante una sentencia la-
boral, un mérito a efectos de la pun-
tuacion de un concurso administrati-
VO, es decir, obtener una declaracion
gue ha de surtir efectos fuera del vin-
culo laboral y en el marco de una ac-
tuacion administrativa de seleccion de
personal y esto no entra en la compe-
tencia del orden social de la jurisdic-
cion y, aungue también se pide que la
Administracion demandada sea con-
denada a “acreditar en legal forma la
laboralidad de dichos periodos’, esta
accion carece de autonomia y no es
Ma&s que una mera consecuencia ins-
trumental del reconocimiento de lala-
boralidad en que se funda la preten-
sion bésica de caracter declarativo
puesto que la certificacion se ha expe-
dido por la Administracion pero no en
los términos que el demandante pre-
tende, porque se han certificado los
contratos administrativos realizados
pero no €l cardcter laboral de los ser-
vicios prestados.



