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Delito contralasalud publica

Denegacion de amparo por falta
de Incongruencia omisiva

El TC deniega el amparo solicitado por € recurrente contra la STS
22 13 marzo 2007. La parte actora imputa a las resoluciones recurridas
la vulneracion de los derechos fundamentales al secreto de las comuni-
caciones, a la tutela judicial efectiva, al juez predeterminado por la ley,
a la defensa y a un proceso con todas las garantias y derecho a la pre-
suncién de inocencia. El Tribunal considera que la incongruencia omisi-
va, o Sse aprecia en este caso porque del examen de las actuaciones se
desprende que la pretension del recurrente no fue debidamente plantea-
da en la instancia en los mismos términos que posteriormente lo es en €l
recurso de casacion y en la demanda de amparo. Afiade, ademas, que
existio una respuesta judicial a la pretension planteada, en los ambiguos
términos en que la misma lo fue, lo que excluye la existencia de una in-
congruencia omisiva constitucionalmente relevante. La queja respecto de
la presunta vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva resulta

absolutamente infundada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de amparo se dirige contra la Sen-
tencia de la Sala de lo Penal del Tri-
bunal Supremo de 13 de marzo de
2007, recaida en € recurso de casa-
cion 1442-2006, interpuesto contra
la Sentencia dictada por la Seccion
Cuarta de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, de 29 de mayo
de 2006, que condend a demandante
como autor de un delito contrala sa-
lud pablica

El demandante de amparo imputa
a las resoluciones recurridas la vul-
neracion de los derechos fundamen-
tales a secreto de las comunicacio-
nes (art. 18.3 CE), alatutelajudicia
efectiva (art. 24.1 CE), d juez pre-
determinado por la ley (art. 24.2
CE), aladefensay a un proceso con
todas las garantias (art. 24.2 CE) y
derecho ala presuncion de inocencia

(art. 24.2 CE), en los términos ex-
puestos en los antecedentes. El Mi-
nisterio Fiscal interesa la desestima-
cion integra del recurso, a entender
gue no concurre ninguna de las vul-
neraciones denunciadas.

SEGUNDO.- Hemos de comenzar
rechazando la denunciada vulnera-
cion del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) y ala defensa
(art. 24.2 CE), que en la demanda se
vinculan a la incongruencia omisiva
en que habria incurrido la Sentencia
de instancia al no responder a la
cuestion de la nulidad de las escu-
chas por fata de notificacion a Mi-
nisterio Fiscal cuando se estaban
practicando.

Conforme a reiterada jurispruden-
cia de este Tribunal, la incongruen-
cia omisiva o ex silentio es un que-
brantamiento de forma que solo
alcanza relevancia constitucional y

determina la vulneracion del art.
24.1 CE cuando, al dejar imprejuz-
gada la pretension oportunamente
planteada por una de las partes del
proceso, los érganos judiciales no
tutelan los derechos o intereses |egi-
timos sometidos a su jurisdiccion,
provocando una denegacion de justi-
cia (por todas, SSTC 8/2004, de 9 de
febrero, FJ 4; 52/2005, de 14 de
marzo, FJ 2; 67/2007, de 27 de mar-
zo, FJ 2; 138/2007, de 4 de junio, FJ
2; 165/2008, de 15 de diciembre, FJ
2). Y €ello no puede apreciarse en €
presente caso.

En primer lugar, porque del exa-
men de |as actuaciones se desprende
gue la pretension del recurrente no
fue debidamente planteada en lains-
tancia en los mismos términos que
posteriormente lo es en € recurso de
casacion y en la demanda de ampa-
ro. En efecto, en la propia demanda
de amparo se admite que en € acta
del juicio oral -acta que, como pone
derelieve el Tribuna Supremo en €l
fundamento juridico primero de la
Sentencia de casacion, fue suscrita
por todas las partes sin protesta o
salvedad alguna- consta que en la
primera sesién del mismo se planted
como cuestion previa de nulidad que
“el Ministerio Fiscal no fue notifica-
do de las diligencias de prueba’.
Una cuestion a la que el Fiscal se
opuso y sobre la que la Sala se pro-
nuncié, como prevé € art. 786.2 de
la Ley de enjuiciamiento criminal
(LECrim), antes de la celebracién
del juicio, manifestando -segiin re-
conoce también la demanda de am-
paro- que el Fiscal no pone de mani-
fiesto que no fuera notificado y que
en las propias resoluciones consta
gue se dé traslado a Ministerio Fis-
cal. Por tanto, existio una respuesta
judicial ala pretensién planteada, en
los ambiguos términos en que la
mismalo fue, o que excluye laexis-
tencia de una incongruencia omisiva
constitucional mente relevante.

Por otra parte, en ese mismo fun-
damento juridico primero de la Sen-
tencia de casacién -como posterior-
mente en el fundamento juridico
tercero, a analizar la nulidad de las
intervenciones telefonicas- se dares-
puesta expresa a la cuestion de la
fata de notificacion al Fiscal, sefia-
lando que cualquier deficiencia for-
mal en el proceso sdlo es invalidante
si provoca indefension y que en el
presente caso el Fiscal ha tenido
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oportunidad de intervenir en todo
momento en el proceso desde la in-
coacion de la causa penal, que pudo
recurrir las resoluciones judiciales en
cualquier momento desde su notifi-
cacion y que, “en cualquier caso, la
garantia de las decisiones injerencia-
les reside en €l juez que las dicta no
en lanotificacion a Fiscal”. En defi-
nitiva, también la cuestion especifica
de la falta de notificacion de los Au-
tos que acuerdan las intervenciones
telefénicas que ahora se plantea en
amparo y a la que se refiere la de-
nunciada incongruencia omisiva ob-
tuvo una respuesta expresa 'y razona-
da en los fundamentos juridicos
primero y tercero de la Sentencia de
casacion, por lo que la queja respec-
to de la presunta vulneracion del de-
recho a la tutela judicial efectiva re-
sulta absolutamente infundada.

TERCERO.- Por lo que respecta a
la denunciada vulneracion del dere-
cho al juez predeterminado por laley
(art. 24.2 CE), este Tribunal Consti-
tucional ha declarado, desde la STC
47/1983, de 31 de mayo, FJ 2, que
dicho derecho exige, fundamental-
mente, que €l 6rgano judicial haya
sido creado por una norma legal in-
vistiéndolo de jurisdiccién y compe-
tencia con anterioridad a hecho mo-
tivador de la actuacion o proceso
judicia y que su régimen organico y
procesal no permita calificarlo de 6r-
gano especial o excepcional (SSTC
48/2003, de 12 de marzo, FJ 17;
32/2004, de 8 de marzo, FJ 4;
60/2008, de 26 de mayo, FJ 2).
Constituye también doctrina reitera-
da de este Tribunal que las cuestio-
nes relativas a la interpretacion de
las normas sobre atribucion de com-
petencias a los 6rganos jurisdiccio-
nales son de legalidad ordinaria y
gjenas, por tanto, a derecho al juez
ordinario predeterminado por la ley,
salvo que esa interpretacion suponga
una manipulacién manifiestamente
arbitraria de las reglas legales sobre
atribucion de competencias (por to-
das, STC 115/2006, de 24 de abril,
FJ 9). No puede confundirse, por
tanto, el contenido de este derecho
fundamental con el derecho aque las
normas sobre distribucién de compe-
tencias entre los érganos jurisdiccio-
nales se interpreten en un determina-
do sentido (entre muchas, SSTC
238/1998, de 15 de diciembre, FJ 3;
49/1999, de 5 de abril, FJ 2;
183/1999, de 11 de octubre, FJ
2,164/2008, de 15 de diciembre, FJ
4).

Pues bien, en el presente caso, tras
la qugja no se oculta sino la preten-
sion de otorgar trascendencia consti-
tucional a una cuestion de competen-

cia entre organos judiciales, some-
tiendo implicitamente a este Tribu-
nal el problema lega de la determi-
nacion del Juez del caso. En efecto,
la demanda de amparo pretende ne-
gar la competencia del Juzgado de
Instruccion nim. 3 de Denia para
proseguir dirigiendo la instruccién
una vez que se continuaron investi-
gando nuevos hechos en la provincia
de Mélaga, afirmando que los com-
petentes serian los Juzgados de M&
laga o € Juzgado Central de Instruc-
cion. Sin embargo, el Tribunal
Supremo en el fundamento juridico
segundo de la Sentencia de casacion
afirma que, a producirse hechos de-
lictivos de una misma trama en dife-
rentes lugares, son competentes los
juzgados de instruccién de los luga
res donde se desarrollen las activida-
des delictivas o el primero que em-
pezd a conocer del asunto por
aplicacion del principio de ubicui-
dad, esto es, el Juzgado de Denia.

Igual mente sefiala que la compe-
tencia de la Audiencia Nacional exi-
giala concurrencia de varios requisi-
tos legales (art. 65.1.d de la Ley
Organica del Poder Judicial: LOPJ),
cuya realidad habia de acreditarse de
forma claray nitida -dado €l carécter
excepcional de este 6rgano jurisdic-
cional- y que una vez descubierta la
existencia de una trama delictiva or-
ganizada a gran escala con inciden-
cia en varias provincias, € Juzgado
de Instruccion ndm. 3 de Denia se
inhibi6 a favor de los Juzgados Cen-
trales de Instruccion. Por todo ello,
considera que la intervenciéon del
Juzgado de Instruccién de Denia fue,
desde €l punto de vista de su compe-
tencia, impecable. De la lectura de
dicha argumentacion se desprende
que la pretension penal ha sido exa-
minada por el Juez ordinario, cuya
competencia ha sido determinada a
través de una razonable interpreta-
cién de la legalidad procesal que no
nos corresponde revisar, ni sustituir
(por todas, STC 49/1999, de 5 de
abril, FJ2).

CUARTO.- Como tercer motivo
de amparo denuncia €l recurrente la
vulneracion del derecho al secreto de
las comunicaciones (art. 18.3 CE),
por diversos motivos, € primero de
los cuales es la insuficiente motiva-
cion de los Autos que acuerdan la
primera intervencion telefonicay la
prérroga de la misma, intervenciones
de las que entiende derivadas todas
las restantes pruebas practicadas en
la causa.

Por lo que respecta a las exigen-
cias de motivacién que ha de cum-
plir la autorizacion judicial de una

intervencion telefonica para conside-
rarla constitucionalmente legitima,
reiteradamente hemos afirmado que,
ademés de precisar € niimero o nU-
meros de teléfono que han de inter-
venirse, la duracién de la interven-
cion, quién ha de llevarla a cabo y
cuando ha de darse cuanta a érgano
judicial, han de explicitarse en ella
los presupuestos materiales habili-
tantes de la intervencion, esto es, los
datos objetivos que puedan conside-
rarse indicios de la posible comisién
de un hecho delictivo grave y de la
conexion de las personas afectadas
por la intervencién con los hechos
investigados. Y elo a fin de excluir
gue se trate de una investigacion me-
ramente prospectiva, pues € secreto
de las comunicaciones no puede ser
desvelado para satisfacer la necesi-
dad genérica de prevenir o descubrir
delitos o para despegjar las sospechas
sin base objetiva que surjan en los
encargados de la investigacion, ya
gue de otro modo se desvaneceria la
garantia constitucional (por todas,
entre otras muchas, SSTC 49/1999,
de 5 de abril, FJ 8; 166/1999, de 27
de septiembre, FJ 8; 167/2002, de 18
de septiembre, FJ 2; 259/2005, de 24
de octubre, FJ 2; 253/2006, de 11 de
septiembre, FJ 2; 197/2009, de 28 de
septiembre, FJ 4).

También hemos afirmado que,
aunque es deseable que la resolucién
judicial contenga en si misma todos
los datos anteriores, puede conside-
rarse suficientemente motivada si,
integrada con la solicitud policial a
la que puede remitirse, contiene to-
dos los elementos necesarios para
llevar a cabo €l juicio de proporcio-
nalidad (por todas, SSTC 167/2002,
de 18 de septiembre, FJ 2; 184/2003,
de 23 de octubre, FJ 9; 259/2005, de
24 de octubre, FJ 2; 136/2006, de 8
de mayo, FJ 4; 197/2009, de 28 de
septiembre, FJ 4).

En €l presente caso, como pone de
relieve el Tribunal Supremo (funda-
mento juridico tercero 2 de la Sen-
tencia de casacion), la mera lectura
del Auto de 15 de septiembre de
2003, por e que se acordaba la pri-
mera intervencion telefonica, inte-
grado con el oficio policial de 11 de
septiembre de 2003 en €l que lamis-
ma se solicita, permite concluir que
existe una motivacion suficiente para
poder afirmar la legitimidad consti-
tucional de la medida. En efecto, en
el citado Auto se hace constar la
existencia de contundentes indicios
objetivos de la comisién de un delito
contra la salud publica, derivados de
las investigaciones policiaes previas
alas que se hace referenciaen € ofi-
cio policia (en concreto, €l hallazgo

casual de 466 kg. de hachis disimu-
lados en el interior de unos muebles
gue una empresa de transportes ha-
bia recogido en una nave industrial,
con el encargo de ser transportados a
Inglaterra), asi como de la posible
participacion del investigado (el
coimputado D. Francisco) en € cita-
do delito sobre la base de las mlti-
ples indagaciones realizadas hasta
ese momento (que permiten identifi-
carle como la persona que intervino
en ¢ aquiler de lanave industrial de
la que sali6 la droga, ademas de sus
anteriores detenciones en relacion
con delitos de tréfico de drogas en
los que también se encontraban im-
plicados ciudadanos britanicos). Asi-
mismo se exterioriza en dicho Auto
€ juicio de proporcionalidad exigido
constitucionalmente para adoptar la
medida, aludiendo a la gravedad del
delito investigado, asi como alaido-
neidad y necesidad de lamedida, ala
vista de la imposibilidad de seguir
obteniendo datos por otras vias,
como pone de relieve € oficio poli-
cia.

Por otra parte, €l citado Auto iden-
tificaalapersonay el teléfono obje-
to de intervencion, sin que e hecho
de que la autorizacion se otorgue
para identificar a otras personas im-
plicadas -como consta en la parte
dispositiva- suponga indetermina-
cion subjetiva alguna. Como adverti-
amos en la STC 150/2006, de 22 de
mayo, FJ 3, de nuestra jurispruden-
cia “no se desprende que la previa
identificacién de los titulares o usua-
rios de las lineas telefénicas a inter-
venir resulte imprescindible para en-
tender expresado el alcance
subjetivo de la medida, excluyendo
la legitimidad constitucional de las
intervenciones telefonicas que, reca-
yendo sobre sospechosos, se orienten
a la identificacion de los mismos u
otorgando relevancia constitucional
acualquier error respecto de laiden-
tidad de los titulares o usuarios de
las lineas a intervenir”, pues tales
exigencias “resultarian despropor-
cionadas por innecesarias para la
plena garantia del derecho y grave-
mente perturbadoras para la investi-
gacion de delitos graves, especial-
mente cuando éstos se cometen en el
seno de estructuras delictivas organi-
zadas’. Lo relevante para preservar
el principio de proporcionalidad es
“la aportacion de aquellos datos que
resulten imprescindibles para poder
constatar la idoneidad y estricta ne-
cesidad de la intervencion y excluir
las escuchas prospectivas’, 1o que ya
hemos excluido en el presente caso.
Siendo asi, no puede considerarse
constitucionalmente ilegitima la in-
tervencion de las conversaciones de
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las personas que comunican o con
las que se comunican aquéllas sobre
las que recaen inicialmente los indi-
cios, en la medida en que tales con-
versaciones estén relacionadas con €l
delito investigado, correspondiendo
al Juez, através del control delage-
cucion de la medida, la identifica-
cion de las conversaciones relevan-
tes.

Igualmente satisface las exigencias
de motivacion constitucional mente
exigibles el Auto de 14 de octubre de
2003, en € que se acuerda la prérro-
ga de la intervencion, integrado con
la solicitud policia de la misma fe-
cha, pues se sustenta en los datos ob-
tenidos en la intervencion inicial-
mente acordada, cuyos resultados se
ponen en conocimiento del 6rgano
judicial mediante la remision de las
cintas y las transcripciones integras,
habiendo procedido ademés lafuerza
policial actuante a transcribir las
conversaciones mas relevantes en €l
oficio de 14 de octubre de 2003 en €l
que se solicitaba la prorroga. Y he-
mos afirmado que € Juez puede te-
ner puntual informacion de los resul-
tados de la intervencion telefonica,
suficiente para acordar la prorroga
de laintervencién, através delosin-
formes de quien la lleva a cabo
(SSTC 82/2002, de 22 de abril, FJ5;
184/2003, de 23 de octubre, FJ 12;
205/2005, de 18 de julio, FJ 4;
239/2006, de 17 dejulio, FJ 4).

QUINTO.- Las anteriores conside-
raciones permiten excluir también la
denunciada vulneracion del art. 18.3
CE derivada de un deficiente control
judicial de la intervencion, pues si
bien es cierto que hemos declarado
gue €l control judicia de la ejecu-
cion de la medida se integra en el
contenido esencial del derecho a se-
creto de las comunicaciones (art.
18.3 CE), para considerar cumplido
este requisito es suficiente con que
los Autos de autorizacién y prorroga
fijen periodos para que la fuerza ac-
tuante dé cuenta a Juzgado del re-
sultado de las intervenciones, y que
el dérgano judicial efectle un segui-
miento de las mismas y conozca los
resultados de la investigacion, que
debe tener en cuenta para autorizar
las prérrogas, conocimiento que pue-
de obtenerse a través de las trans-
cripciones remitidas y los informes
efectuados por quienes la llevaban a
cabo (SSTC 49/1999, de 5 de abil,
FJ 5; 82/2002, de 22 de abril, FJ 5;
184/2003, de 23 de octubre, FJ 12;
165/2005, de 20 de junio, FJ 8;
239/2006, de 17 de julio, FJ 4).

Nada de ello se cuestiona por €l
recurrente, quien se limita a poner de
relieve que no consta la intervencién
de un intérprete pese a que muchas
de las conversaciones eran manteni-
das en idiomas extranjeros y las
transcripciones se remiten en caste-
[lano. Un dato que carece de relevan-
cia constitucional, pues -como mani-
fiesta la Sentencia de casacion,
fundamento juridico tercero- en las
plantillas de la policia judicial hay
agentes capaces de readlizar directa-

mente la trascripcion a otro idioma
sin necesidad de intérprete, sin que
ninguno de |os acusados haya denun-
ciado que el contenido de las tras-
cripciones en castellano no se corres-
pondiera con el contenido de las
grabaciones originales, a pesar de
gue tanto las cintas originales con las
grabaciones como las trascripciones
estuvieron a disposicion de las par-
tes.

SEXTO.- Hemos de rechazar,
igualmente, la existencia de la de-
nunciada vulneracion del art. 18.3
CE derivada de la falta de notifica-
cion a Ministerio Fiscal de los Au-
tos de intervencion y prorroga de las
intervenciones telefonicas en € mo-
mento en que las mismas se estaban
produciendo, en aplicacion de la
doctrina sentada por la STC
197/2009, de 28 de septiembre, FJ 7.

Como recorddbamos en esta Sen-
tencia, desde la STC 49/1999, de 5
de abril, FJ 6, dictada por el Pleno de
este Tribunal, venimos sefialando
gue la garantia jurisdiccional del se-
creto de las comunicaciones no se
colma con la concurrencia formal de
una autorizacion procedente de un
Organo jurisdiccional (en € caso del
ordenamiento espafiol, el Juez de
Instruccion, a que la Ley de enjui-
ciamiento criminal configura como
titular de la investigacion oficial),
sino que ésta ha de ser dictada en un
proceso, Unico cauce que permite ha-
cer controlable, y con ello juridica-
mente eficaz, la propia actuacion ju-
dicial. En ese contexto -y siempre en
referencia a supuestos en los que los
Autos de intervencion y prorroga se
dictan en el seno de unas “diligen-
cias indeterminadas’, que no consti-
tuyen en rigor un proceso legalmente
existente- posteriores resoluciones
han declarado contraria a las exigen-
cias de control de la intervencion la
falta de notificacién al Ministerio
Fiscal delos Autos de intervencién o
prérroga, cuando no existe constan-
cia de que efectivamente se produje-
ratal conocimiento, en la medida en
que tal ausencia impidio6 el control
inicial del desarrolloy cese delame-
dida, en sustitucion del interesado,
por €l garante de los derechos de los
ciudadanos (SSTC 205/2002, de 11
de noviembre, FJ 5; 165/2005, de 20
de junio, FJ 7; 259/2005, de 24 de
octubre, FJ 5; 146/2006, de 8 de
mayo, FJ 4).

Por tanto, “lo que nuestra doctrina
ha considerado contrario a las exi-
gencias del art. 18.3 CE no es la
mera inexistencia de un acto de noti-
ficacion formal a Ministerio Fiscal
de la intervencién telefénica -tanto
del Auto que inicialmente la autoriza
como de sus prorrogas-, sino € he-
cho de que lamisma, a no ser puesta
en conocimiento del Fiscal, pueda
acordarse y mantenerse en un secreto
constitucional mente inaceptable, en
la medida en que no se adopta en €
seno de un auténtico proceso que
permite el control de su desarrollo y
cese” (STC 197/2009, de 28 sep-
tiembre, FJ 7). Lo que llevaba a con-
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cluir en aquel caso -en el quelasin-
tervenciones telefdnicas se habian
acordado en el seno de unas diligen-
cias previas, de cuya existencia tuvo
conocimiento el Ministerio Fiscal
desde el primer momento-, que la
falta de constancia en las actuaciones
de un acto formal de natificacion a
Fiscal de los Autos que autorizaron y
prorrogaron las intervenciones tele-
fénicas, no constituia un defecto
constitucionalmente relevante en el
control de la intervencion, en la me-
didaen que no impidio e control ini-
cial de su desarrolloy cesey no con-
sagraba, por tanto, un “secreto
constitucional mente inaceptable”.

En el presente caso las interven-
ciones telefonicas se acordaron en el
seno de un auténtico proceso, las di-
ligencias previas 1488-2003 inicial-
mente abiertas por € Juzgado de Ins-
truccion nim. 3 de Denia, de cuya
existencia tuvo conocimiento desde
e primer momento el Ministerio Fis-
cal, habiendo acordado tanto €l Auto
de 15 de septiembre de 2003, como
el de 14 de octubre de 2003, la pues-
ta en conocimiento del Ministerio
Fiscal. Siendo asi, €l hecho de que €
acto de notificacion formal no conste
producido hasta un momento poste-
rior al cese de las intervenciones,
como se denuncia en la demanda, no
constituye un defecto constitucional -
mente relevante en el control de la
intervencion, en la medida en que no
haimpedido el control inicia del de-
sarrollo y cese de la medida y no
consagra, por tanto, un “secreto
congtitucionalmente inaceptable”. Al
haberse acordado en el seno de un
auténtico proceso, de cuya incoacion
tuvo constancia el Ministerio Fiscal
desde el primer momento, éste pudo
desde entonces intervenir en defensa
delalegalidad y como garante de los
derechos del ciudadano, quedando
asi asegurada la posibilidad efectiva
de control inicial de la medida hasta
su cese. Y posteriormente, cuando la
medida se azd, el propio interesado
tuvo la posibilidad de conocerla e
impugnarla, lo que no se ha puesto
en cuestion en la demanda de ampa-
ro.

SEPTIMO.- Como cuarto motivo
de amparo, bgjo la invocacion del
derecho a un proceso con todas las
garantias, ala defensay ala asisten-
cia letrada efectiva (art. 24.2 CE),
denuncia el recurrente que la decla-
racion incriminatoria del coimputado
D. Francisco prestada en fase de ins-
truccion y que sustenta su condena
es nula, por haber sido prestada en
situacién de incomunicacién, por 1o
que no pudo entrevistarse previa-
mente con su letrado, cuando tal in-
comunicacion ni esté prevista legal-
mente en € art. 520 bis LECrim (que
hace referencia a los delitos de terro-
rismo), ni fue acordada judicialmen-
te.

Como sefiala el Ministerio Fiscal,
la queja carece de sustrato féactico y
de base juridica, segiin se desprende
de lalectura del fundamento juridico
cuarto de la Sentencia de casacion.

En efecto, frente alo afirmado por €
recurrente, el Tribunal Supremo sos-
tiene que el Juzgado de Instruccion
de Denia acordo € secreto del suma-
rio, dando orden de detencion inco-
municada y puesta a disposicién del
Juzgado del demandante, mediante
Auto de 10 de noviembre de 2003
(ff. 1113 y 1114), exponiendo el
riesgo de que el detenido pudierain-
formar o alertar a otros participes en
e hecho investigado y frustrar la in-
vestigacién. Una incomunicacion
gue se acuerda, obviamente, no a
amparo del art. 520 bis LECrim (pre-
vision legal referida a los delitos de
terrorismo), sino conforme al art.
509 LECrim. Por tanto, la incomuni-
cacion se acuerda con base legal y
mediante una resolucion judicial mo-
tivaday, de conformidad con lo pre-
visto en el art. 527 LECrim, dicha si-
tuacion conlleva que la designacion
del Abogado sea de oficio y que se
suprima el derecho del detenido in-
comunicado ala entrevista reservada
con el Letrado que concede el art.
520.6 c) LECrim en las diligencias
policiales y judiciales que se practi-
quen en tal situacién. Una prevision
cuya legitimidad constitucional ha
sido declarada por este Tribunal en
nuestra STC 196/1987, de 11 de di-
ciembre, en virtud de |a ponderacion
del derecho ala asistencia letrada del
art. 17.3 CE con la necesaria protec-
cién de otros bienes constitucional-
mente reconocidos (SSTC 7/2004,
de 9 de febrero, FJ 6; 339/2005, de
20 de diciembre, FJ 5; 81/2006, de
13 de marzo, FJ 4).

En definitiva, habiéndose decreta-
do laincomunicacion de forma moti-
vaday en aplicacion de |os preceptos
legales que la permiten y cuya con-
formidad con la Constitucién en
cuanto a derecho a la asistencia le-
trada hemos ya declarado, no puede
apreciarse la denunciada vulneracion
del derecho ala asistencia letrada del
detenido incomunicado consagrada
en el art. 17.3 CE, que es € derecho
fundamental en el que debe enmar-
carse la queja del recurrente (por to-
das, STC 7/2004, de 9 de febrero, FJ
6), ni derivar de ella la invalidez
como prueba de cargo de la declara-
cion incriminatoria del coimputado.

OCTAVO.- En los motivos de am-
paro quinto y sexto se denuncia la
vulneracion del derecho aun proceso
con todas las garantias (art. 24.2 CE)
como consecuencia de la lectura en
€ plenario, asolicitud del Ministerio
Fiscal, de algunas de las declaracio-
nes prestadas ante el Juez de Instruc-
cién por dos coimputados, asi como
de la declaracion policial de uno de
ellos, a amparo del art. 714 LECrim,
pese a que ambos se habian acogido
a derecho a no declarar, por lo que
no resultaba de aplicacién dicho pre-
cepto legal, ni tampoco el art. 730
LECrim.

Conviene precisar, en primer lu-
gar, como precisa € Tribuna Supre-
mo (fundamento juridico quinto de
la Sentencia de casacion), que en €l
acto del juicio solo se procedié a la
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lectura de las declaraciones solicita
das por las partes (en concreto por €l
Ministerio Fiscal), habiendo podido
el acusado solicitar la lectura de
aquéllas que considerara favorables,
cosa que no hizo, por lo que lamis-
ma no pudo ser tenida en cuenta por
el Tribunal sentenciador, sin que de
ello se derive vulneracién alguna de
las garantias del proceso justo. Por
otra parte, la lectura de la declara-
cion del coimputado prestada en
sede palicial, se lleva a cabo -como
también se destaca en ese mismo
fundamento juridico de la Sentencia
de casacion- porque resultaba im-
prescindible para complementar la
declaracion prestada ante el Juez de
Instruccion, en la que el declarante
se ratifica en la declaracion hecha en
sede policial, como consta al folio
1697 de las actuaciones. Por tanto,
es esa declaracion prestada ante el
Juez instructor la que accede al pro-
ceso y la que, en su caso, puede sus-
tentar la condena, lo cual tampoco
vulneraen si mismo las garantias del
proceso justo.

Por lo demés, y desde la perspecti-
va constitucional gque nos compete,
lo Unico que resulta relevante es que
tales declaraciones sumariales incri-
minatorias fueron introducidas en el
acto del juicio en condiciones que
garantizan la triple exigencia consti-
tucional de toda actividad probato-
ria: publicidad, contradiccion e in-
mediacién, por 1o que no se aprecia
vulneracion alguna del derecho a un
proceso con todas las garantias (art.
24.2 CE), encontrandose el érgano
judicial se encontraba ante pruebas
de cargo vélidas en las que podia
sustentar la condena (por todas,
SSTC 2/2002, de 14 de enero, FJ 6;
155/2002, de 22 de julio, FJ 10;
38/2003, de 27 de febrero, FJ 7;
142/2006, de 8 de mayo, FJ 3;
29/2008, de 20 de febrero, FJ 5).

En efecto, al igual que sucedi6 en
los casos de las SSTC 2/2002, de 14
de enero, 38/2003, de 27 de febrero,
6 142/2006, de 8 de mayo -en las
que también abordamos supuestos de
validez de declaraciones sumariales
de imputados incorporadas al acto
ddl juicio ante la decision de los de-
clarantes de acogerse a derecho a
guardar silencio en dicho acto- en
este caso puede afirmarse que, desde
la perspectiva de la inmediacién, el
6rgano sentenciador tuvo en su pre-
sencia al autor del testimonio y
pudo, por €llo, valorar su decision de
guardar silencio pese a sus declara-
ciones anteriores; atendiendo a las
exigencias de publicidad del debate,
el contenido incriminatorio de las
declaraciones sumariales accedio al
juicio oral através de la lectura de
los folios sumariales en € que se do-
cumentaron; y, finalmente, se respe-
t6 la posibilidad de contradiccion a
leerse las declaraciones sumariales
en presencia de las partes y formu-
larse por € Ministerio Fiscal |as pre-
guntas que tenfa intencion de reali-
zar, por lo que la defensa del
acusado pudo impugnar su contenido
haciendo al respecto las alegaciones

que estimara oportunas. Como recor-
damos en la STC 142/2006, FJ 3, “la
garantia de contradiccion implica...
gue el acusado tenga la posibilidad
de interrogar a quien declara en su
contra para de este modo controver-
tir su credibilidad y e contenido de
su testimonio, pero no conlleva ne-
cesariamente el derecho a obtener
una respuesta, maxime cuando la
persona que decide no realizar mani-
festaciones lo hace, como aqui ha su-
cedido, en € gercicio de un derecho
constitucionalmente reconocido”.

NOVENO.- Hemos de rechazar,
por dltimo, la denunciada vulnera-
cion del derecho a la presuncion de
inocencia (art. 24.2 CE), que se sus-
tenta en lainvalidez de la prueba de
cargo practicada, que ya hemos re-
chazado en los fundamentos juridi-
COs anteriores.

En efecto, descartada la nulidad de
las intervenciones telefénicas practi-
cadas al no apreciarse vulneracion
del derecho al secreto de las comuni-
caciones (art. 18.3 CE), no cabe
apreciar tampoco la nulidad de las
restantes pruebas que en la demanda
de amparo se consideran derivadas
de la ilicitamente obtenida. Por lo
gue respecta a la falta de incorpora-
cion a plenario del contenido de las
cintas grabadas y a la falta de cons-
tancia de la hemos dicho ya que nin-
guno de los acusados interesd la au-
dicion de las cintas en el acto del
juicio, ni denuncié que €l contenido
de las trascripciones en castellano no
se correspondiera con el contenido
de las grabaciones originales, a pesar
de que tanto las cintas originales con
las grabaciones como |as trascripcio-
nes estuvieron a disposicion de las
partes, por lo que no puede impug-
narse ahoralafalta de validez de una
prueba que, en todo caso, no sirve de
sustento a la condena. Igualmente
hemos rechazado la vulneracion del
derecho a la asistencia letrada del
coimputado como consecuencia de
su incomunicacion (art. 17.3 CE) y
afirmado la vélida incorporacion al
proceso de las declaraciones presta-
das en fase de instruccién por los
coimputados, pues fueron introduci-
das en € acto del juicio en condicio-
nes gue garantizan las exigencias
constitucionales de toda actividad
probatoria; cuales son la interven-
cion de un intérprete, publicidad,
contradiccion e inmediacion.

Siendo asi, ha de concluirse que la
condena del recurrente se sustenta en
pruebas de cargo vélidamente practi-
cadas (ademas de las declaraciones
sumariales del coimputado D. Fran-
cisco, fundamentalmente |la declara-
cion prestada en el acto del juicio
por un testigo -quien manifiesta que
Vvio juntos a los conductores de los
dos camiones y que fue con las lla-
ves porgue Spencer dijo que iban a
descargar unos colchones en una de
las naves- asi como por uno de los
agentes de la Guardia Civil, quien en
el acto del juicio describe el segui-
miento que hicieron del camion con-
ducido por el recurrente y del otro

camion, hasta que fueron intercepta-
dos y registrados los camiones, ha-
Ilandose en el interior de uno de
ellos los 3.900 kilos de hachis), a
partir de las cuales se infiere la auto-
riadel recurrente del delito de tréfico
de drogas que se le imputa (su parti-
Cipacion en una operacion puntual de
tr&fico como “lanzadera” del camion
que transportaba la droga) mediante
un razonamiento explicitado en las
resoluciones judiciales (fundamento
juridico segundo de la Sentencia de
instancia, a que se remite la Senten-
cia de casacion en su fundamento ju-
ridico séptimo) y que no cabe califi-
car de irrazonable, ni desde el punto
de vista de su ldgica o coherencia, ni
desde la dptica del grado de solidez
reguerido, puesto que los datos teni-
dos en cuenta resultan suficiente-
mente concluyentes, sin que a este

Tribunal le competa ningln otro jui-
cio, ni entrar a examinar otras infe-
rencias propuestas por quien solicita
el amparo (SSTC 220/1998, de 16 de
noviembre, FJ 3; 135/2003, de 30 de
junio, FJ 3; 239/2006, de 17 dejulio,
FJ 7; 206/2007, de 24 de septiembre,
FJ9).

FALLO

Denegar el amparo solicitado por
D. Anthony.

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

Dada en Madrid, a veintiuno de di-
ciembre de dos mil nueve. Maria
Emilia Casas Baamonde, Presiden-
ta- Javier Delgado Barrio.- Manuel
Arag6n Reyes, Magistrados.

CIVIL
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TSSAla: 12 Sentencia 7 enero 2010. Ponente: D. Encarnacion Roca Trias

Cobertura del seguro

Excepcion a la falta de cobertura
por dafios en edificio asegurado

Acuerda e TS desestimar €l recurso de casacién promovido por la
recurrente. Las partes estan de acuerdo en la relacién de los hechos,
aunque discrepan sobre la cobertura del seguro. El demandante -la ase-
guradora del inmueble-, considera que los hechos acaecidos no se en-
contraban asegurados, porque los riesgos cubiertos eran los dafios mate-
riales ocurridos a consecuencia de un evento imprevisto, stbito y
accidental, lo que no cumplia el siniestro. El Tribunal sefiala que, €l
asentamiento que produjo la ruina del edificio asegurado no fue & debi-
do al paso del tiempo, sino a la construccion de un tdnel de metro, por lo
que no resulta aplicable la clausula de exclusion alegada por la deman-
dante. Indica ademds, que €l riesgo cubierto por la poliza en general,
era todo riesgo material que “no estuviera excluido” introduciéndose
una excepcion a la falta de cobertura. El dafio producido esta incluido
entonces en la clausula general que describe los riesgos cubiertos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de los he-
chos probados.

Las partes estan de acuerdo en la
relacion de los hechos, aunque dis-
crepan sobre la cobertura del seguro.

1° Fundacién Labein (Labein, a
partir de ahora) y HDI Hannover In-
ternational de Seguros y Reaseguros
(HDI) habian concertado un seguro
denominado “Incendio/Todo riesgo
dafio material” el 31 diciembre
1998. Entre los riesgos cubiertos se
encontraba el laboratorio de equipa-
miento eléctrico Labein.

2° En junio de 1999 se observaron
importantes deformaciones y asenta-

mientos del terreno en el edificio
donde se encontraba €l citado |abo-
ratorio, lo que obligdé primero a de-
salojar algunas areas del edificio.
Las deformaciones continuaron has-
ta determinar la ruina técnica, lo que
obligd a traslado del citado labora-
torio.

3° Consta probado que la causa de
estaruinafue la excavacion del tanel
delalineall del metro de Bilbao.

4° |_a asegurada Labein comunicé
a HDI los dafios producidos, res-
pondiendo ésta en 19 enero 2001
que los hechos acaecidos no se en-
contraban asegurados, porque los
riesgos cubiertos eran los dafios ma-
teriales ocurridos a consecuencia de
un evento imprevisto, stibito y acci-
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dental, lo que no cumplia el sinies-
tro.

5° Las clausulas del contrato de
seguro discutidas se encuentran en
las “Condiciones Particulares’ de la
poliza, seccién 32y en lo que intere-
sa, se trascriben a continuacion.
“Riesgos Cubiertos. R.1
Incendio/Todo Riesgo Dafio Mate-
rial ocurrido a consecuencia de un
evento imprevisto, stbito y acciden-
tal en los bienes asegurados, como
consecuencia de una causa no ex-
cluida expresamente en este contra-
to, siempre que dichos bienes se en-
cuentren dentro del recinto-recintos
especificados en la pdliza.

Quedan excluidos por la presente
pdliza los dafios o pérdidas de cual-
quier clase que sean debidos directa
0 indirectamente a las causas si-
guientes:

Las pérdidas o dafios producidos
por insectos y roedores; vicio propio
o defecto latente; error de disefio, de
montaje o de construccion; fabrica-
cién defectuosa o utilizacion de ma-
teriales defectuosos en el desarrollo,
proceso o fabricacion de los produc-
tos del Asegurado; desgaste, uso y
deterioro graduales, mermas y pérdi-
das de peso, evaporacion, erosion,
corrosion, oxidacion, capitacion, ara-
flazos y raspaduras, herrumbre, in-
crustaciones, podredumbre, moho,
humedad o sequedad de la atmdsfera,
temperaturas extremas y cambios ex-
tremos de temperatura; cambios de
color, textura, sabor y acabado; asen-
tamiento normal, contraccion, dilate-
cion y agrietamiento de edificios (en
los términos de esta pdliza) o de sus
elementos o cimientos; dafios magné-
ticos, ateracion o borrado, asi como
errores en la programacion o manejo
de sistemas informéticos.

No obstante, si dichas pérdidas o
dafios originasen un siniestro cuya
causa no esté excluida, se indemni-
zarén exclusivamente los dafios y las
pérdidas materiales producidos por
el citado siniestro.

Igualmente quedaran cubiertos di-
chos dafios cuando ocurran como
consecuencia directa de un riesgo ya
garantizado por la pdliza.

Asentamiento, deslizamientos o
hundimientos del terreno, contrac-
cion, dilataciéon y agrietamiento de
edificios, a menos que estos hechos
sean producidos directamente por un
riesgo garantizado por lapdliza.

6° La sentencia del Juzgado de 12
Instancia nim. 11 de Bilbao estimé
parcialmente la demanda. Sefial 6 que
las partes no discutian la existencia
del siniestro, ni su causa, sino si el
dafio ocasionado estaba 0 no cubier-
to por la pdliza. Entendié la senten-
cia que se trataba de un seguro de
riesgo material, que aparecia bgjo la
forma de un seguro de incendios,
“pues entonces no existia un ramo
especifico para este tipo de seguros’,
por lo que, de esta forma, se amplia-

ban las coberturas de un seguro de
incendio normal. Ello se efectudé me-
diante las condiciones particulares,
que debian ser interpretadas como
unas “condiciones especiales me-
diante las que se modifican casi
completamente |las condiciones ge-
neralesy en las que se incluye €l se-
guro atodo riesgo de dafios materia-
les’. Por €ello procedia aplicar € art.
1288 CC y considerar que las redac-
ciones oscuras no deben favorecer a
la parte que ha ocasionado dicha os-
curidad. De la lectura de las clausu-
las contenidas en los apartados 3y 4
de la seccidn tercera, antes trascritas,
se deducia que “el asentamiento y
agrietamiento del edificio asegurado
se encuentra cubierto si se ha produ-
cido a consecuencia de un evento su-
bito y accidental”, de modo que lo
gue se excluia era el asentamiento
natural, que no se habia producido,
porque las obras del tlnel del metro
constituian un acontecer no previsto,
gue se produjo de forma accidental y
rapida, por lo que se trataria de un si-
niestro cubierto por la péliza. Dichas
cladusulas delimitaban el contrato y
su cobertura, de donde debia dedu-
cirse que la indemnizacion habia de
efectuarse a valor real, a no ser que
se llevase a cabo su reconstruccion
en el plazo de dos afios desde la pro-
duccién del siniestro, en cuyo caso
deberia indemnizarse €l valor de re-
posicién y no habiendo acreditado el
inicio de las obras, € vaor de lain-
demnizacion solo podia consistir en
el valor real. Ademas, no impuso los
intereses del art. 20 LCS, sino losin-
tereses legales. Condend aHDI a pa-
gar ala demandante Labein la canti-
dad de 1.133.376,68 euros, més los
intereses legales. Fue completada
esta sentencia por auto de 24 febrero
2003, imponiendo la obligacién de
abonar asimismo a la demandante la
cantidad de 299.003,52euros, que in-
cluialos honorarios de peritos y gas-
tos de salvamento.

7° Apel6 HDI y Labein se opuso a
recurso y a su vez impugné también
la sentencia de primera instancia. La
sentencia de la Audiencia Provincia
seccion 42, de Bizkaia, de 15 febrero
2005 desestimo € recurso de apela-
cion de HDI y estimé parcialmente
la impugnacion de Labein. Sefialé
que la cuestion basica era la “califi-
cacion e interpretacion de las cléusu-
las contenidas en este seguro contra
dafios, en la modalidad “a todo ries-
go”. Los argumentos fundamentales
de la sentencia recurrida son:

a) Segun la jurisprudencia del TS
“ha de partirse de que la exclusion
del riesgo es efectiva clausula limita-
tiva, a repercutir negativamente en
los derechos de | os asegurados’ .

b) La causa del dafio fue el error
de disefio debido a la excavacion del
tunel del metro de Bilbao, pero lain-
terpretacion que debe realizarse “a
raiz de la definicién del riesgo ase-
gurado, es la exclusion de |os asenta-
mientos por causas estrictamente na-
turales, que estan implicitas en los
propios bienes asegurados a conse-
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cuencia de las condiciones naturales
del subsuelo, que, por lo general, se
producen a lo largo del tiempo de
forma continuada, pero no los movi-
mientos de terrenos subitos, impre-
Vistos y repentinos que vengan moti-
vados por hechos gjenos’; c) e art.
43 LCS no concede derecho de su-
brogacion a asegurador, sino cuando
ha pagado la indemnizacion al ase-
gurado y a no haber sucedido este
en el caso discutido, HDI no tiene
este derecho; d) considera que la
clausula discutida acerca del valor
nuevo o valor de mercado es limita-
tiva por restringir €l derecho del ase-
gurado, por lo que debe ser especifi-
camente aceptada, lo que no ha
ocurrido en el contrato, por lo que
debe revocarse la consideracion de la
misma como delimitadora del riesgo,
y €) deben imponerse los intereses
moratorios del art. 20.8 LCS.

8° HDI presenta recurso extraordi-
nario por infraccién procesal, dividi-
do en dos motivos, y recurso de ca-
sacion, dividido en 5 motivos, al
amparo del articulo 477.2 LEC. Am-
bos recursos fueron admitidos por
auto de esta Sala de 5 mayo 2008.

A) Recurso extraordinario por in-
fraccion procesal.

SEGUNDO.- El motivo primero
se formula al amparo del art. 218.1
LEC porque entiende que la senten-
cia recurrida ha incurrido en incon-
gruencia ultra petitum. El demandan-
te solicité en su demanda una
indemnizacibn maxima de
1.625.317,13 euros y le ha concedi-
do la suma de 1.631.327,25euros, €s
decir, una cantidad superior. Dice
que si la Sala ha considerado en su
fundamento quinto que no procedia
incluir la partida de licencias y tasas,
deberia haber deducido dicha canti-
dad.

El motivo se desestima.

Como esta Sala ha tenido ocasién
de sefialar la congruencia consiste en
“el gjuste 0 adecuacion entre la parte
dispositivade laresolucién judicial y
los términos en que las partes han
formulado sus pretensiones y peti-
ciones, de manera que no puede la
sentencia otorgar mas de lo que se
hubiera pedido en la demanda, ni
menos de lo que hubiera sido admiti-
do por & demandado, ni otorgar otra
cosa diferente que no hubiera sido
pretendida’ (STS de 28 mayo 2009,
con cita de otras sentencias de esta
Sala). Ademas, como recuerda la
sentencia de 30 enero 2007, esta re-
lacion no debe ser absoluta, sino que
por €l contrario, basta con que se de
la racionalidad necesaria y una ade-
cuacién sustancial”.

La recurrente pretende que se ha
producido incongruencia porque la
sentencia recurrida concede una can-
tidad algo superior a la que se habia
pedido en la demanda, sin tener en
cuenta que €l suplico de la demanda
contiene una serie de peticiones sub-
sidiarias, seglin se tenga en cuenta el

valor real o el valor nuevo de los
bienes asegurados, por lo que no se
produce laincongruencia.

TERCERO.- En & Motivo segun-
do del recurso extraordinario por in-
fraccion procesal, a amparo de lo
dispuesto en € art. 499,1,2 LEC, se
entiende que se ha realizado una
erronea interpretacion de la cobertu-
ra del seguro contratado, infringien-
do con ello lo dispuesto en el art.
218.2 LEC, en relacion con los Arts.
1281.1 y 1283 CC. Dice que parece
claro que la causa del siniestro fue la
excavacion de un tlnel paralalinea
del metro de Bilbao, lo cua viene a
ser indiferente porque el dafio produ-
cido no estaba cubierto por la pdliza
de seguro concertada con HDI. Dice
gue la interpretacion correcta de las
clausulas que se han transcrito en €l
fundamento primero de resumen de
los hechos es que la cobertura excep-
ciona de los darios cuyo origen fue
un error de disefio o de gecucién es-
taba limitada a las obras que se reali-
zaran sobre los bienes asegurados y
siempre y cuando tuvieran la consi-
deracién de obra menor, por lo que
s los dafios ocasionados a los edifi-
cios de Labein pueden atribuirse a
obras de construccion del metro, es
obvio que las consecuencias dafiosas
carecian totalmente de cobertura

El motivo se desestima.

El motivo estd mal planteado por-
que el art. 218.2 LEC permite inter-
poner €l recurso por infraccion pro-
cesal cuando se hayan vulnerado las
normas que afectan a la sentencia,
es decir, aquellas que procesalmen-
te determinan su forma, no la co-
rreccion de los argumentos, que es
lo que esta planteado la recurrente
en este recurso. Por lo tanto, la in-
fraccion relativa a la interpretacion
del contrato debe ser planteada a
través del recurso de casacién, no
del extraordinario por infraccion
procesal.

B) Recurso de casacion.

CUARTO.- El Motivo primero de-
nuncia lainfraccién de los Arts. 1y
3 LCS cuya aplicacion se ha omitido
respecto de la clausula delimitadora
del riesgo que excluye las pérdidas o
darios producidos directa o indirecta-
mente por error de disefio y de asen-
tamiento de los terrenos. No pueden
basarse los argumentos de la senten-
cia recurrida en las SSTS de 8 julio
2002 y 7 diciembre 1998 en relacién
alas clausulas limitativas y su inter-
pretacion. Argumenta que si bien es
cierto que los contratos de seguros
son contratos de masa, €llo no ocurre
con los riesgos asegurados por La-
bein porque dada la naturaleza eco-
noémica de los bienes asegurados, se
realizé una negociacion precontrac-
tual, cuyo resultado es el seguro con-
tratado. De este modo, la sentencia
ha conculcado la doctrina jurispru-
dencial que las conceptiia como deli-
mitadoras del riesgo y que acepta la
total oponibilidad de las mismas al

asegurado.
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El motivo se desestima.

La discusion sobre la distincion
entre clausulas limitativas y delimi-
tativas ha supuesto siempre un pro-
blema en la interpretacion de los
contratos de seguro. La sentencia de
esta Sala de 11 septiembre 2006,
dice que “Las cldusulas delimitado-
ras del riesgo son, pues, aquéllas me-
diante las cuales se concreta el obje-
to del contrato, fijando que riesgos,
en caso de producirse, por constituir
el objeto del seguro, hacen surgir en
el asegurado el derecho a la presta-
cion, y en la aseguradora €l recipro-
co deber de atenderla. La jurispru-
dencia mayoritaria declara que son
clausulas delimitativas aquellas que
determinan qué riesgo se cubre, en
gué cuantia, durante qué plazo y en
qué ambito espacia (SSTS 2 de fe-
brero 2001; 14 mayo 2004; 17 marzo
2006).Ello permite distinguir 1o que
es la cobertura de un riesgo, los limi-
tes indemnizatorios y la cuantia ase-
gurada o contratada, de las clausulas
del contrato que limitan los derechos
de los asegurados, una vez ya se ha
concretado el objeto del seguro, por
cuanto nada tienen gque ver con estas,
sino con las delimitativas, en cuanto
pertenecen a ambito de la autono-
mia de la voluntad, constituyen la
causa del contrato y el régimen de
los derechos y obligaciones del ase-
gurador, y no estan sujetas a los re-
quisitos impuestos por la Ley a las
limitativas, conforme el art. 3, pues-
to que la exigencia de este precepto
no se refiere a una condicién general
0 a sus clausulas excluyentes de res-
ponsabilidad de la aseguradora, sino
a aquéllas que son limitativas de los
derechos del asegurado (STS 5 de
marzo 2003, y las que en ela se ci-
tan)”, afiadiendo la propia sentencia
que “Pdlizay Condiciones Generales
no son la misma cosa, distincién que
es manifiesta en €l art. 3 de la Ley
(STS 26 febrero 1997). Y s € con-
trato se integra con condiciones ge-
nerales, estas habran de incluirse ne-
cesariamente en la Poliza, como
auténticas clausulas contractuales,
cuya fuerza vinculante para el toma-
dor radica en la aceptacion y mutuo
acuerdo de voluntades (SSTS 31
mayo, 4 y 9 junio; 23 diciembre
1988; 29 enero 1996; 20 de marzo
2003). Las condiciones particulares,
especiales y generales del contrato
sefialan € evento cuyo riesgo es ob-
jeto de cobertura de forma positiva -
determinados dafios- y de forma ne-
gativa - ciertos dafios o, mejor,
ciertas causas del dafio- quedando
asi delimitado el riesgo, como clau-
sula“constitutiva del objeto o nicleo
del seguro, pues concreta exacta-
mente hasta donde puede alcanzar la
accion indemnizatoria” (STS 7 julio
2003). Son por tanto clausulas que,
aun delimitativas, son susceptibles
de incluirse en las condiciones gene-
rales para formar parte del contrato,
guedando sometidas al régimen de
aceptacion genérica sin la necesidad
de laobservancia de los requisitos de
incorporacion que se exigen alas li-
mitativas, como con reiteracién ha
sefialado la jurisprudencia de esta

Sala, de una forma directa o indirec-
ta (17 de abril de 2001; 20 de marzo
de 2003; 14 de mayo 2004 y 30 de
diciembre 2005)”.

Aplicando esta doctrina a supues-
to objeto del litigio, debe concluirse
que laclausula en cuestion establecia
el objeto del seguro concertado entre
Labein y HDI, por lo debe conside-
rarse como delimitativa, interpreta-
cién que vendria confirmada por su
inclusion en las clausulas particula-
res de la pdliza. Sin embargo esta
primera aproximacion no resulta de-
finitiva, porque no basta con deter-
minar la naturaleza de la clausula
para de ahi deducir sus efectos. Las
cldusulas particulares del contrato en
cuestion, en lo que se refiere ala de-
terminacion del riesgo, adolecen de
una absoluta imprecision, que produ-
ce la perplegjidad del intérprete. Asi:

1° El seguro se denomina Incen-
dio/Todo riesgo dafio material y tie-
ne por objeto cubrir los dafios ocurri-
dos “a consecuencia de un evento
imprevisto, stibito y accidenta en los
bienes asegurados, como consecuen-
cia de una causa no excluida expre-
samente en este contrato,(...)", de
donde se deduce que un intérprete
normal buscara a continuacion cua
les son los dafios excluidos de la co-
bertura pactada.

2° Por €llo, a continuacion, la pdli-
za sefiala cuéles serén estos dafios,
entre los que se describen el “(...)
asentamiento normal, contraccion,
dilatacion y agrietamiento de edifi-
cios (en los términos de esta pdliza)
o0 de sus elementos o cimientos’. De
donde debe deducirse que los dafios
ocasionados por € asentamiento nor-
mal del edificio quedan fuera de co-
bertura.

3° Pero el asentamiento que produ-
jo laruina del edificio asegurado no
fue el debido a paso del tiempo (que
podria considerarse normal y, por
tanto, excluido), sino a la construc-
cion del tinel del metro de Bilbao,
por lo que no resulta aplicable esta
clédusula de exclusién; pero entonces
la poliza sefiala que también estaran
excluidos €l “ Asentamiento, desliza-
mientos 0 hundimientos del terreno,
contraccion, dilatacion y agrieta-
miento de edificios, a menos que es-
tos hechos sean producidos directa-
mente por un riesgo garantizado por
la poliza’. Y como resulta que €l
riesgo cubierto por la pdliza en gene-
ral, segin se ha reproducido en el
comienzo de este andlisis era todo
riesgo material que “no estuviera ex-
cluido” y aqui se introduce una ex-
cepcion a la falta de cobertura, debe
entenderse que el dafio producido
esta incluido en la clausula general
gue describe los riesgos cubiertos.

La falta de claridad, por tanto, no
debe perjudicar a asegurado, puesto
gue no la ha producido y la regla de
interpretacion de las clausulas oscu-
ras prohibe que la oscuridad favorez-
caalaparte que la hubiese ocasiona-
do (articulo 1288 CC, asi como el

articulo 5:103 PECL, que consagra
un aspecto de esta norma, cua esla
regla contra proferentem).

Por tanto, no puede el asegurador
aprovecharse de la clausula oscura
gue é mismo ha introducido, por lo
gue se llega a la misma conclusion
que la sentencia recurrida.

QUINTO.- El Segundo motivo se-
fala la infraccion de los Arts. 1, 3y
26 LCSy losArts. 1114, 115y 1256
CC. Estos articulos se han infringido
al conceder laindemnizacion a valor
de nuevo, sin & cumplimiento de los
requisitos exigidos contractualmente,
originando con ello un enriqueci-
miento injusto del asegurado. Res-
pecto del art. 1 LEC, porque la sen-
tencia ha aterado € equilibrio de las
prestaciones; respecto del art. 3LCS
porque la sentencia ha aplicado el ré-
gimen de las clausulas limitativas a
una estipulacion que no puede en-
cuadrarse en dicha condicion y res-
pecto del art. 26 LCS porque origina
un enriquecimiento injusto al ser
contraria a las estipulaciones con-
tractuales; finalmente, respecto a los
Arts. 1114, 1115y 1256 CC, porque
el derecho concedido al asegurado se
sometié a las condiciones conveni-
das, que eran que la reconstruccion
se efectuara en un plazo de dos afios
a partir del siniestro y en el mismo
emplazamiento, por lo que si la pre-
tensién de la clausula es indemnizar
la diferencia existente entre el valor
real de los bienesy su coste de repo-
sicion, el hecho de que el asegurado
no haya iniciado la reconstruccion
del inmueble no limita su derecho.

El motivo se estima.

La clausula especial denominada
“C1. Cléusula de Valor de reposi-
cion” establece unas condiciones
para obtener laindemnizacién “ava-
lor nuevo”, que la sentencia recurri-
da ha considerado limitativas de los
derechos del asegurado y por ello ha
entendido que no debia ser aplicable
a no haber sido expresamente acep-
tada. La clausula establecia que para
obtener el citado “valor nuevo” de-
beria haberse reconstruido € edificio
destruido en un plazo de dos afios a
partir de la fecha del siniestro y de-
bia reconstruirse en el mismo lugar
gue tenia antes del siniestro. Las
condiciones para la indemnizacion
de acuerdo con € valor nuevo no se
cumplieron.

Esta interpretacion no es correcta.
No se trata de una clausula limitativa
de los derechos del asegurado, pues-
to que no tiene derecho a obtener la
indemnizacion acordada por encima
del valor de mercado de los bienes
dafiados, si no se cumplen las condi-
ciones previstas en e contrato. Para
acabar de ligar el razonamiento,
debe sefialarse que podria conside-
rarse como clausula limitativa si ex-
cluyera totalmente la indemnizacién,
a no ser que se cumplieran determi-
nadas condiciones, pero establecien-
do la pdliza que €l valor de los bie-
nes asegurados se tomara en cuenta

de forma distinta segiin se haya o no
reconstruido el inmueble, aplicar la
cldusula valor nuevo atodo supuesto
de destruccion equivale a romper €l
equilibrio de las prestaciones con-
tractuales (STS 25 octubre 1990).

Al haberse estimado este motivo,
resulta ya carente de interés el andli-
sis del motivo tercero del recurso.

SEXTO.- El Cuarto motivo de-
nuncia lainfraccion del art. 43 LCS,
por haber impedido el asegurado el
derecho de subrogacion del asegura-
dor por haber reclamado a los cau-
santes del dafio y sus aseguradoras
en otro pleito. Por ello HDI no po-
driareclamar nada a los responsables
finales y porque la interposicion de
dicha accion vacia de contenido el
derecho de resarcimiento a que ha
sido condenada la aseguradora HDI.

El motivo se desestima.

El articulo 43 LCS exige que €l
asegurador haya pagado la indemni-
zacion para que pueda subrogarse en
los derechos y acciones que corres-
pondian a asegurado por razén del
siniestro contra quienes hayan pro-
ducido el dafio. En este caso no se
cumplen los requisitos del art. 43
LCS, dado que la aseguradora recu-
rrente no ha pagado nada. La asegu-
rada se ha limitado a reclamar, en
otro procedimiento, |os dafios produ-
cidos hasta el limite no cubierto por
su propio seguro. Por ello no ha per-
judicado en nada un derecho ala su-
brogacién que aun no ha nacido.

SEPTIMO.- El Quinto motivo de-
nuncia la inaplicacion del art. 20, 8
LCS, en relacion alos intereses, por-
gue la recurrente ha tenido que dis-
cutir en un litigio la propia cobertura
del seguro en € siniestro producido.

El motivo se desestima.

La Sala ha venido entendiendo en
sus Ultimas sentencias que no consti-
tuye causa justificada para la no im-
posicién del pago de los intereses de
demora la discusién judicial relativa
a la cobertura del siniestro. La sen-
tencia de 23 abril 2009 resume la li-
nea doctrina de esta Salay dice que
La imposicién de los intereses del
art. 20 LCS tiene un carécter sancio-
natorio, para evitar que se utilice el
proceso “(c)omo maniobra dilatoria
para retrasar el cumplimiento de la
obligacion correspondiente(...)”
(SSTSde 2y 27 marzo 2006) y ade-
mas, debe tenerse en cuenta que la
aplicacion concreta de las causas de
exoneracion del pago de los intereses
entendidos en el sentido expresado
anteriormente, tiene un componente
casuistico indudable (SSTS de 16
marzo 2004).

Por ello, esta Sala aplica e crite-
rio seguin el cual el pago de los inte-
reses del art. 20 LCS queda restrin-
gido a caso de que la aseguradora
no hubiese pagado la indemnizacién
correspondiente por causa que no
esté justificada o que no le sea im-
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putable. Para determinar si nos en-
contramos 0 no ante una causa de
exclusion de lamora, la sentencia de
29 de noviembre de 2005, aplicada
por la de 22 octubre 2008, propone
examinar si concurre alguna de las
circunstancias que sefiala “y que
ocurre cuando sea discutible la pro-
pia existencia del siniestro, la inter-
vencion judicial sea necesaria para
fijar la cantidad debida, etc., de
modo gue segln la sentencia citada,
“Para excluir la mora se requiere,
por tanto, que exista un motivo ra-
zonable de excusabilidad, que no se
produce en este caso, porque las
aseguradoras recurrentes hubieran
podido evitar las consecuencias de
la mora consignando el importe mi-
nimo establecido en el articulo 18
LCS, lo que no redlizaron”. Lo ante-
rior nos lleva a concluir que la con-
dena a pago de los intereses es una
consecuencia de su propia conducta,
de modo que propiciaron la oscuri-
dad de las clausulas y, ademas, co-
nociendo el siniestro, no se preocu-
paron de tener una actitud diligente
para evitar €l pago de los intereses a
los que ahora han resultado conde-
nados (sentencia de 14 julio 2008,
asi como las de 17 septiembre, 29
octubre y 10 noviembre 2008, entre
las més recientes)”.

Como se ha ya sefidado en € fun-
damento cuarto de esta sentencia, la
oscuridad acerca de las clausulas de
cobertura fue provocada por la pro-
pia aseguradora que, ademas, litigd
porgue no estaba conforme con lare-
clamacion de la asegurada por enten-
der que no estaba cubierto por la po-
liza €l siniestro producido. Por €llo,
debe considerarse correcta laimposi-
cion de los intereses efectuada por la
sentencia recurrida

OCTAVO.- La desestimacién de
los motivos del recurso extraordina-
rio por infraccién procesal presenta-
da por la representacion procesal de
HDI Hannover International de Se-
guros y Reaseguros (HDI) determina
la de su recurso. Se imponen las cos-
tas del mismo a la recurrente en vir-
tud de lo dispuesto en € articulo 398
LECiv.

La estimacion del segundo de los
motivos del recurso de casacion in-
terpuesto contra la sentencia de la
seccién 42 de la Audiencia Provincial
de Bizkaia, de 15 febrero 2005, de-
termina la estimacion parcial del re-
curso de casacion, por lo que se anu-
la en parte dicha sentenciay se
repone la de 12 Instancia en parte en-
tendiendo que el valor real del edifi-
cio siniestrado es de 1.127.366,56eu-
ros, diferencia que deberd gjustar, en
gjecucion de sentencia, las indemni-
zaciones debidas. No se imponen las
costas del recurso de casacion, en
virtud de lo dispuesto en € articulo
398 LECiv. Se mantiene la declara-
cién sobre las costas efectuada en la
sentencia recurrida.

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

FALLO

1° Se desestima €l recurso extraor-
dinario por infraccion procesal inter-
puesto por la representacion procesal
de HDI, Hannover International Es-
pafia, Cia. de Seguros y Reaseguros,
contra la sentencia dictada por la
Seccién 4° de la Audiencia Provin-
cia de Bizkaia, de 15 febrero 2005,
dictada en € rollo de apelacion nim.
437/03.

2° Se estima en parte el recurso de
casacion presentado por la represen-
tacion procesal de HDI, Hannover
International Espafia, Cia. de Segu-
rosy Reaseguros, contra la sentencia
dictada por la Seccién 4 de la Au-
diencia Provincia de Bizkaia, de 15
febrero 2005, dictada en €l rollo de
apelacion nim. 473/03.

3° Se casa 'y anula en parte la sen-
tenciarecurridaen lo relativo alava-
loracion del edificio objeto del segu-
ro, que deberéd ser estimado a valor
real, segun |os peritajes efectuados.

4° Se imponen a la recurrente
HDI, Hannover International Espa-
fia, Cia. de Seguros y Reaseguros,
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las costas de su recurso por infrac-
cion procesal.

5° No procede imponer |las costas
del recurso de casacion.

6° Se mantiene la declaracién so-
bre las costas de la sentencia recurri-
da

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 Legisla
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Romén Garcia Va-
rela- Francisco Marin Castan.- En-
carnacion Roca Trias.

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

PENAL

2009/259105

TSSala: 22 Sentencia 6 octubre 2009. Ponente: D. Alberto G Jorge Barreiro

Inaplicacion de pena accesoria de inhabilitacion especial parael ger-

cicio delaprofesion

Delitos continuados de falsedad
en documento mercantil
y apropiacion indebida

Desestimando el recurso de casacion interpuesto por la acusada, la
Sala acoge parcialmente e formulado por e otro imputado, ambos con-
tra sentencia dictada en causa seguida a los mismos por delitos conti-
nuados de falsedad en documento mercantil y de apropiacion indebida.
El TSdicta segunda sentencia por la que degja sin efecto |a pena acceso-
ria de inhabilitacion especial para el gjercicio de la profesién, oficio, co-
mercio o industria relacionada con la actividad bancaria o bursatil du-
rante el tiempo de la pena privativa de libertad impuesta al recurrente,
pues € acusado ya no tenia relacion alguna con la empresa cuando co-
metié el hecho delictivo por e que fue condenado, interviniendo en la
gestion de los intereses financieros de su abuela debido a la relacion de
parentesco y al vinculo personal que generaba entre ambos. Por lo tan-
to, dificilmente puede afirmarse que la conducta delictiva tuviera una re-
lacion directa con el delito de falsedad cometido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Seccion 82 de la
Audiencia Provincial de Mdaga, en
sentencia dictada el 18 de septiem-
bre de 2008, conden6 a Agustina
como autora de un delito continuado
de falsedad en documento mercantil,

en concurso medial con un continua-
do delito de apropiacion indebida, a
las penas de cinco afios de prision,
con la accesoria de inhabilitacion es-
pecial para el derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la con-
dena, y una multa de 12 meses, con
una cuota diaria de 12 euros; y ade-

més a una pena de inhabilitacion es-
pecial para el gercicio de la profe-
sion, oficio, comercio o industria re-
lacionada con la actividad bancaria o
bursétil durante € tiempo de la pena
privativa de libertad. Y también con-
dend en la misma sentencia a Juan
Enrique como autor de un delito
continuado de falsedad en documen-
to mercantil, a la pena de un afio y
nueve meses de prision, con la acce-
soria de inhabilitacion especial para
el gercicio del derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la con-
dena, y a una multa de seis meses,
con una cuota diaria de 12 euros, y a
una pena de inhabilitacion especial
para el gercicio de la profesion, ofi-
cio, comercio o industria relacionada
con la actividad bancaria o bursatil
durante el tiempo de la duracion de
la pena privativa de libertad.

Contra esa resolucion interpusie-
ron recurso de casacion ambos acu-
sados. Larepresentacion de Agustina
formula dos motivos por vulneracion
del derecho a la presuncion de ino-
cenciay otros cinco por infraccién
de diferentes preceptos del C. Penal.

Y la representacion del acusado
Juan Enrique articula tres motivos de
impugnacion: por vulneracién del
derecho a la presuncion de inocen-
Cia, por infraccién de precepto penal
sustantivo y por quebrantamiento de
forma.

A) Recurso de Agustina

SEGUNDO.- 1. Bajo el ordinal
primero, y a amparo de lo que dis-
pone e art. 54 delaLOPJy € art.
852 de la LECr., se denuncia la vul-
neracion del derecho a la presuncién
de inocencia contemplado en el art.
24 de la Constitucion. Alega la recu-
rrente que la vulneracién se debe a
gue €l Tribunal de instancia no ha
declarado probado que actuara en
todo momento siguiendo las instruc-
ciones de los responsables de Euro-
safel, que eran sus superiores en la
sociedad de valores. Y también -
dice- ha de entenderse conculcada la
presuncién de inocencia por decla-
rarse probado que la recurrente se
beneficié personalmente de las ope-
raciones irregulares realizadas por
un importe de 201.000 euros.

En lo relativo a primer extremo,
la tesis de la acusada se centra en
afirmar que las inversiones iniciales
de alto riesgo que generaron las pér-
didas para los clientes se debieron a
las instrucciones que impartieron los
maximos responsables de la socie-
dad de valores Eurosafei, quienes
también dieron después las 6rdenes
destinadas a solventar los descubier-
tos producidos. Sefiala la parte recu-
rrente que en €l afio 2000 |la delega-
cion en Malaga de la entidad
Eurosafel (Safel Rural Mélaga, S.A.)
comenzd a realizar transacciones
arriesgadas con el dinero de los
clientes consistentes en operaciones
“intradia’, mediante las que se com-
praba y después se vendia un valor
en e curso del mismo dia, procedi-
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miento que s6lo permite obtener
unas ganancias muy peguefias -dice
laimpugnante- a no ser que la canti-
dad invertida sea muy elevada. Al
aumentar el montante de lainversion
-sigue diciendo- las pérdidas tam-
bién podian incrementarse de forma
muy sustancial, y ello es lo que aca-
b6 sucediendo en perjuicio de losin-
VErsores, cuyas cuentas quedaron en
descubierto.

Se afirma en el recurso que estas
operaciones de alto riesgo fueron or-
denadas por los superiores de la acu-
sada, y en concreto por el Director
Regional de Eurosafei en Andalucia,
Ignacio, quien, ante los importantes
descubiertos que comenzaron a pro-
ducirse en las cuentas de algunos
clientes, habria dado érdenes de ha-
cer traspasos de las cuentas que teni-
an saldo positivo a las que se queda-
ron en descubierto, con el fin de
cubrir provisionalmente el déficit
producido.

Prosigue argumentando la impug-
nante, en la linea de fundamentar su
version exculpatoria, que, con poste-
rioridad, en € afio 2001, los respon-
sables de Eurosafei decidieron que
los traspasos entre |as cuentas, con el
fin de no levantar sospechas de la
Comisién Nacional del Mercado de
Valores, se realizaran mediante la
emisién de cheques. De modo que se
libraba un cheque a favor de un
cliente, como s se tratara de una de-
sinversion ordenada por éste, cheque
gue se acababa reintegrando a Euro-
safel, como un abono que se hacia a
la cuenta de un cliente distinto que
presentaba un descubierto importan-
te. Paralo cual, en algunas ocasiones
-sefiala la recurrente- se llegaron a
utilizar sus propias cuentas banca-
rias, de forma que los ingresos pasa-
ban através de la cuenta de la acusa-
da, pero sin permanecer en €lla, ya
gue inmediatamente los fondos sali-
an de nuevo de su cuenta bancaria'y
se reingresaban en la de Eurosafei.

Se incide también en que la prueba
de cargo en que se basa la sentencia
recurrida no es suficiente para ener-
var la presuncién de inocencia, dado
gue se refiere de forma genérica a
los documentos que obran en la cau-
sa sin concretar sus vinculaciones
con el caso concreto. A ello afiade
gue algun testigo admitié en €l juicio
que habia personas por encima de la
acusada que tomaban las decisiones
(testigo Romualdo), y también cons-
taban algunos datos contables que
permitirian inferir que los superiores
de la acusada conocian las inversio-
nes irregulares que se hacian y los
descubiertos de algunos de los clien-
tes, lo que vendria a corroborar que
se trata de una linea empresarial per-
fectamente conocida y asumida por
los responsables de Eurosafei, segin
se habria verificado incluso por la
declaracion en la fase de instruccion
del director de la oficina de Médlaga
de lareferida empresa, Casiano.

Y otro tanto aega en cuanto a la
operativa de los cheques. Aduce la

recurrente que los cheques que eran
remitidos desde Madrid eran retira-
dos en numerosas ocasiones por
Adelaida, Elisenda y otros emplea-
dos de la empresa, ya que iban remi-
tidos a su nombre y tenian que fir-
mar por tanto los correspondientes
recibis, y asi 1o habrian admitido los
empleados bancarios que depusieron
enel juicio.

2. Seguin doctrina consolidada del
Tribunal Constitucional, el derecho a
la presuncion de inocencia se confi-
gura, en tanto que regla de juicio y
desde la perspectiva constitucional,
como el derecho a no ser condenado
sin pruebas de cargo vdlidas, lo que
implica que exista una minima acti-
vidad probatoria realizada con las
garantias necesarias, referida a todos
los elementos esenciales del delito, y
gue de la misma quepa inferir razo-
nablemente |os hechos y la participa-
cion del acusado en los mismos
(SSTC 137/2005, 300/2005,
328/2006, 117/2007 y 111/2008). Y
es doctrina reiterada del mismo Tri-
bunal que, en la medida en que toda
condena penal ha de asentarse en
pruebas de cargo vdlidas, suficientes
y concluyentes, tal suficiencia incri-
minatoria ha de ser racionalmente
apreciada por €l Juez y explicada en
la sentencia, de forma que el déficit
de motivacién o los errores en lamo-
tivacion o su incoherencia interna,
puestos en relacion con la valoracion
de la pruebay, por tanto, con laexis-
tencia de prueba de cargo, supondri-
an, de ser estimados, la quiebra del
derecho ala presuncién de inocencia
(SSTC 124/2001, 186/2005,
300/2005 y 111/2008).

Por lo demas, tratandose de prueba
indiciaria el Tribunal Constitucional
considera vulnerado el derecho a la
presuncion de inocencia cuando la
inferencia sea ilégica o tan abierta
gue en su seno quepa tal pluralidad
de conclusiones aternativas que nin-
guna de €ellas pueda darse por proba-
da (STC 229/2003).

Por su parte, esta Sala de Casacion
tiene afirmado en reiteradas resolu-
ciones que € ambito del control ca-
sacional, cuando se denuncia la vul-
neracion del derecho ala presuncién
de inocencia, se concreta en verificar
si la prueba de cargo que €l Tribunal
utiliz6 para dictar la sentencia con-
denatoria fue obtenida con respeto a
las garantias inherentes al proceso
debido, y por tanto, y en primer lu-
gar, si dicha prueba de cargo fue ad-
quirida sin vulneraciones de dere-
chos fundamentales; en segundo
lugar, s fue introducida en el proce-
S0y sometida alos principios que ri-
gen € plenario, de contradiccion, in-
mediacion y publicidad; en tercer
lugar, si se trata de una prueba sufi-
ciente desde las exigencias derivadas
del derecho a la presuncion de ino-
cencia; y por Ultimo, si consta debi-
damente razonada en la motivacién
de la resolucién, de modo que pueda
verificarse el iter discursivo y com-
probarse si la conclusién obtenida
resulta razonable y por tanto ajena a

cualquier viso de arbitrariedad
(SSTS 59/2009, de 29-1; y 89/2009,
de 5-2).

Asimismo se ha hecho especial
hincapié en que, desde |a perspectiva
del control casacional del derecho a
la presuncién de inocencia, a este
Tribunal le corresponde revisar laes-
tructura del razonamiento probatorio
de la sentencia recurrida, centrando-
se en comprobar la observancia de
las reglas de la l6gica, las méximas
de experiencia 'y los conocimientos
cientificos por parte del Tribunal
sentenciador (SSTS 753/2007 de 2-
10; 672/2007, de 19-7; y 131/20009,
de 12-2).

Finalmente, se ha incidido en nu-
merosas resoluciones de la Sala en
gue los cuatro puntos cardinales del
control casacional en relacion a de-
recho ala presuncion de inocencia se
concretan en verificar si existio prue-
ba constitucionalmente obtenida, le-
galmente practicada, suficiente y ra-
cionalmente valorada (SSTS
987/2003, de 7-7; 845/2008, de 2-12;
y 89/2009, de 5-2).

3. Pues bien, el examen de la prue-
ba de cargo que cita la Sala de ins-
tancia para constatar la autoria de la
acusada revela de forma ostensible
que si obran en el proceso pruebas
evidenciadoras de su intervencion
directa en los hechos que se le impu-
tan, atenor de lo que se concreta so-
bre el particular en la sentencia reba-
tida.

Y asi, en primer lugar, figuraen la
causa la carta suscrita por la propia
acusada (folios 77 y ss.), en la que
reconoce gue a partir de enero del
afo 2000 ha realizado operaciones
de “ intradia “ en varias cuentas de
clientes, sin que conste la autoriza-
cion de éstos. Y también especifica
en la carta que, incumpliendo todas
las normas, y sin dar cuenta a sus su-
periores, utilizo los patrimonios de
otros clientes para atender los descu-
biertos sin conocimiento de éstos, a
cuyos efectos les enviaba una infor-
macidn especia mente elaborada por
ella misma. En el mismo documento
se hace responsable de una deuda de
65 millones de pesetas que pretende
cubrir a corto plazo, sefialando como
garantia para ello sus bienes perso-
nales y otros de su familia directa.
Por ultimo, manifiesta su voluntad
de colaborar con la empresa para es-
clarecer el problemay resarcir a los
clientes.

De otra parte, también se conside-
ra probado mediante dictamen peri-
cial (folio 60 del tomo VIl de la cau-
sa) que los cheques nominativos que
emitia Eurosafel afavor delos clien-
tes por la venta de titulos eran firma-
dos o “garabateados’ por la acusada
en €l reverso con € fin de ingresar-
los en su cuenta. Frente aello replica
la recurrente que el importe de esos
cheques era después reintegrado a la
cuenta de Eurosafei. Sin embargo,
ello no consta probado y estaba en
gran medida en manos de la propia

acusada el acreditarlo, pues era ella
quien disponia de los cheques que
mediante un procedimiento falsario
se incorporaban a su patrimonio.

También cont6 e Tribunal de ins-
tancia con prueba pericial evidencia-
dora de que los cheques y las trans-
ferencias de fondos iban a parar alas
cuentas personales de la acusada (fo-
lios 430 y ss. del tomo IX de la cau-
sa), sin que ésta después acreditara
su reingreso en las cuentas de la em-
presa, que es la aegacion excul pato-
riaque esgrimio.

Al margen de lo anterior, también
figurala declaracion testifical de Eli-
senda en el sentido de que la acusada
Ilevaba una doble contabilidad y que
apreci6 irregularidades en los depd-
sitos de los clientes, irregularidades
gue la testigo comunicé a sus supe-
riores en la empresa. Ademas, en €l
curso del proceso depusieron distin-
tos clientes inversores cuyo testimo-
nio convencié a Tribuna de que la
acusada era la cabeza rectora de la
empresa.

Por consiguiente, la Audiencia
Provincial utiliz6 un material proba-
torio solido y plural, apoyando €l re-
lato factico no sdlo sobre una genéri-
ca documentacién, sino sobre
pruebas testificales, dictamenes peri-
ciales y documentos significativos
gue evidencian la autoria de la acu-
sada.

Por lo demés, a examinar las ale-
gaciones de la parte recurrente se
comprueba que cas todo su discurso
argumental se orienta a la acredita-
cion de que sus superiores en la em-
presa Eurosafel conocian y asumian
las irregularidades que ella hacia,
pues ésa era -seglin la acusada- la
forma habitual de operar la sociedad,
con lo cual deriva hacia los directi-
vos de la entidad la responsabilidad
delos hechos.

El argumento nuclear de la recu-
rrente quiebra, sin embargo, en dos
puntos sustanciales. En primer lugar,
porgue el directivo de la sociedad
sobre el que la acusada vierte la res-
ponsabilidad de esa politica de inver-
siones, Ignacio, negd en €l juicio las
imputaciones de aquélla y, tratando-
se de una prueba personal, no cabe
ahora en casacion aterar €l resultado
probatorio de esos medios de prueba.
Y en segundo lugar, y sobre todo,
porque la linea de exculpacion abier-
ta por larecurrente al atribuir la res-
ponsabilidad de los hechos a los di-
rectivos de Eurosafei, no excluye ni
aminora la suya, sino que més bien
viene en realidad a admitirlay acep-
tarla, si bien compartiéndola a través
de una hipotética coautoria de sus
superiores 0, en su caso, de una res-
ponsabilidad por induccién.

4. Dentro del mismo primer moti-
vo aduce la recurrente que no actué
con animo de obtener un beneficio
econémico, pues todo el beneficio
fue para Eurosafei. No es cierto -dice
la acusada- que la cantidad que per-



17 de mar zo de 2010

cibié procedente de las cuentas de
Safei, cifrada en 201.618, 34 euros,
las destinara a usos propios, como
dice lasentencia. Pues -y aqui insiste
de nuevo en el mismo punto- todo lo
gue ingresaba en sus cuentas salia de
inmediato de nuevo para las cuentas
de Eurosafei con el fin de cubrir los
descubiertos de otros clientes gjenos
a aquellos a cuyo nombre habian
sido librados los cheques.

La acusada vuelve a incidir sobre
la denegacion de una prueba que
considera crucial para su defensa,
cual es una pericial sobre la docu-
mentacion bancaria relativa a rein-
greso del importe de los talones que
pasaban por sus cuentas personales
en la cuenta de Eurosafei, pericia
gue podria haber evidenciado ese
circuito de reintegracion de los talo-
nes.

Sin embargo, frente a esa argu-
mentacién ha de responderse con
otros tres razonamientos. En primer
lugar, y tal como replico la Sala de
instancia a la recurrente, la aporta-
cion de esa documentacion que ha-
bria permitido comprobar segun la
defensa ese trasvase del contenido de
los talones, estaba en gran medida en
manos de la propia acusada, que era,
en principio, quien tenia que aportar
los datos concretos relativos a ese
vigje de regreso de los documentos
bancarios. En segundo término, las
afirmaciones que vierte en tal senti-
do la impugnante se contradicen con
el contenido de la propia carta en la
gue asumia su responsabilidad tanto
en el capitulo de la autoria como en
el de la responsabilidad civil, com-
prometiéndose incluso a cubrir con
Su propio patrimonio y €l de sus fa
miliares el agujero econbmico que
habia generado. Y, por Ultimo, care-
ce de repercusion, cuando menos en
el @mbito punitivo, la alegacion de la
recurrente, toda vez que el tipo pend
de la apropiacion indebida no precisa
gue la acusada se haya beneficiado o
enriquecido con su conducta por ha-
berse quedado con el dinero distrai-
do, sino que es suficiente con que le
haya dado a dinero de los clientes
un destino distinto del estipulado y
gue esa alteracion de destino les
haya generado un perjuicio econémi-
co. Y sobre ambos extremos no con-
curren dudas en €l caso concreto, ya
gue los auténticos perjudicados di-
rectos y sujetos pasivos del delito
son los clientes de Eurosafei y no la
misma sociedad, sin perjuicio de las
derivaciones finales que para ésta se
acabaran generando en la esfera de
la responsabilidad civil.

El primer motivo de casacion
debe, por tanto, desestimarse

TERCERO.- En el segundo moti-
VO, con invocacion del art. 849.1 de
laLECr., adegainfraccion de ley por
vulnerar la Audiencia la interpreta-
cion del art. 252 del C. Penal. En
este caso la tesis de la recurrente es
gue no concurren los requisitos del
tipo pena de la apropiacién indebi-
da, pues no habria existido la apro-

piacion de carécter definitivo que
exige la jurisprudencia, y tampoco
habria concurrido el elemento subje-
tivo del delito, ya sea éste simple-
mente el dolo, el animus rem sibi ha-
bendi o incluso el animo de lucro.

Para fundamentar su tesis la parte
recurrente parte de una premisa que
no se ha asumido por e Tribunal de
instancia y tampoco por esta Sala.
Nos referimos ala afirmacién de que
la acusada actuaba en todo momento
siguiendo las instrucciones de sus
superiores y sin intencion de distraer
fondos ni de obtener beneficio perso-
nal de ninguna clase, operando ade-
mas en |la creencia de que las actua-
ciones irregulares tenfan un caracter
provisional y de que la empresa res-
ponderia debidamente de las salidas
de fondos producidas transitoriamen-
te, sin que en ningln caso hubiera
una incorporacion definitiva del di-
nero a patrimonio de la ahora recu-
rrente.

Pues bien, como advertencia preli-
minar, conviene resaltar que el dine-
ro que fue objeto de apropiacién o de
distraccion habia sido entregado por
los clientes de la entidad Eurosafei
con un destino que no se gjustaba al
que le dio laacusada. Y como ya se
advirtié anteriormente, los sujetos
pasivos del delito fueron esos clien-
tes inversores, independientemente
de que la sociedad se hiciera cargo
de parte de las pérdidas que llegaron
a tener un importante nimero de
clientes, y también dejando a mar-
gen el hecho -no acreditado en la
causa- de que |os maximos responsa-
bles de la entidad hubieran interveni-
do activa o pasivamente en las irre-
gularidades de disposicion de fondos
en que incurrio la acusada sin autori-
zacion delosinversores.

Dicho lo anterior, tampoco se
comparte el argumento de la recu-
rrente relativo a que no se dan los re-
quisitos jurisprudenciales del tipo
penal puesto que la disposicion de
los fondos de los clientes era mera-
mente provisional y transitoria, sin
animo de incorporarlos definitiva-
mente a patrimonio personal o a de
laempresa.

A este respecto, es preciso tragr a
colacion la doctrina de este Tribunal
sobre €l delito de apropiacion indebi-
day las modalidades que presenta en
su aplicacion € art. 252 del C. Penal.
Las sentencias 47/2009, de 27 de
enero; 625/2009, de 16 de junio; y
732/2009, de 7 de julio, argumentan
en estos términos:

“En € tipo de apropiacion indebi-
da se unifican a efectos punitivos
dos conductas, de morfologia diver-
sa, perfectamente discernibles: la
que consiste en la“ apropiacion” pro-
piamente dicha y la legalmente ca-
racterizada como “distraccion”. La
primera tiene lugar cuando, con oca-
sién de las operaciones previstas -ex-
presamente o por extension- en el
art. 252 CP, €l sujeto activo de la ac-
cion presuntamente incriminable ha
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recibido, con obligacién de entregar-
la o devolverla, una cosa mueble no
fungible cuyo dominio no le ha sido
transmitido. La segunda tiene como
presupuesto la traslacion de la pose-
sién legitima de dinero u otra cosa
fungible que comporta, para €l re-
ceptor, la adquisicién de su propie-
dad aunque con la obligacion de dar-
le un determinado destino. Téngase
en cuenta que, a causa de la extrema
fungibilidad del dinero, la propiedad
del mismo se gerce mediante la te-
nencia fisica de los signos que lo re-
presentan. En este segundo supuesto
-el de la distraccién que es donde la
parte recurrente pretende se debio in-
cardinar el hecho enjuiciado- la ac-
cion tipica no consiste tanto en in-
corporar el dinero recibido a propio
patrimonio -puesto que por el mero
hecho de haberlo recibido legitima-

"...El art. 56 del C.
Penal establece que en
las penas de prision
inferiores a diez afos,
los jueces o tribunales
impondran, atendiendo
ala gravedad del delito,
COMO penas accesorias,
entre otras posibles, la
de inhabilitacion
especial para empleo o
cargo publico,
profesion, oficio,
industria o comercio o
cualquier otro derecho,
S estos hubieran tenido
relacion directa con el
delito cometido..."

mente ya quedd integrado en él si
bien de forma condicionada- sino en
no darle el destino pactado, irrogan-
do un perjuicio en el patrimonio de
quien, en virtud del pacto, tenia de-
recho a que €l dinero le fuese entre-
gado o devuelto”.

“Naturalmente si el tipo objetivo
del delito se realiza, cuando se trata
de la distraccion de dinero u otros
bienes fungibles, de la forma que ha
quedado expresada, €l tipo subjetivo
no consiste exactamente en el animo
de apropiarse la cantidad recibida,
sino en la conciencia y voluntad de
burlar las expectativas del sujeto pa-
sivo en orden ala recuperacion o en-
trega del dinero o, dicho de otra ma-
nera, en la deslealtad con que se
abusa de la confianza de aquél, en su
perjuicio y en provecho del sujeto
activo o de un tercero. La concurren-

cia, en cada caso, de este elemento
subjetivo del delito tendra que se in-
dagada, de la misma forma que se
indaga el animo de lucro en la moda-
lidad delictiva de la apropiacion, me-
diante la l6gica inferencia que pueda
realizarse a partir de los actos con-
cretamente realizados por e receptor
y de las circunstancias que los hayan
rodeado y dotado de una especial
significacion (véase STS de 7 de di-
ciembre de 2001). Ratificando esta
doctrina, hemos subrayado el distin-
to significado que tienen las expre-
siones “se apropiaren” y “distraje-
ren” utilizadas por el art. 252 CP - y
por los que le precedieron en Textos
anteriores- en la definicion del delito
cuestionado. Apropiarse significa in-
corporar a propio patrimonio la cosa
que se recibid en posesion con la
obligacién de entregarla o devolver-
la. Distraer es dar a lo recibido un
destino distinto del pactado. Si la
apropiacion en sentido estricto recae
siempre sobre cosas no fungibles, la
distraccion tiene como objeto cosas
fungibles y especialmente dinero. La
apropiacion indebida de dinero es
normal mente distraccién, empleo del
mismo en atenciones gienas a pacto
en cuya virtud €l dinero se recibi6,
gue redundan generalmente en ilicito
enriquecimiento del detractor, aun-
que ello no es imprescindible para
que se entienda cometido €l delito”.

“Dos requisitos tan sélo han de
concurrir para que esta conducta se
integre en el tipo de apropiacién in-
debida: que la distracciéon suponga
un abuso de la confianza depositada
en quien recibe el dineroy que la ac-
cion se realice en perjuicio de quie-
nes se lo han confiado, esto es, a sa-
biendas de que se les perjudicay con
voluntad de hacerlo, bien entendido
que la apropiacién indebida no re-
quiere un enriquecimiento del sujeto
activo, sino perjuicio del sujeto pasi-
Vo, lo que rige tanto en el supuesto
de apropiacién de cosas como en la
consistente en la distraccion del di-
nero, y que e elemento subjetivo del
tipo del art. 252 sdlo requiere que el
autor haya tenido conocimiento de
que disposicion patrimonial dirigida
afines diversos de los que fueron en-
comendados, produciria un perjuicio
del titular. No es necesario que se
produzca un lucro personal o enri-
quecimiento del autor, sino lisay lla-
namente un perjuicio del sujeto pasi-
vo. Larazdn es sencilla: el contenido
criminal de este delito se da integra-
mente con & conocimiento de que el
dinero distraido no se haincorporado
a patrimonio de su titular o se le ha
dado un destino distinto a aquél para
el que fuerecibido”.

En € supuesto que ahora se juzga
ha quedado fehacientemente probado
que la acusada dio a dinero de un
nimero importante de clientes de la
sociedad gestora un destino distinto
a estipulado. Pues, de una parte, so-
meti6 el importe depositado a opera-
ciones de “ intradia “ de alto riesgo
sin autorizacion especifica de los in-
teresados, y cuando se produjo el
descubierto acudio a disponer inde-
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bidamente del dinero de otros clien-
tes con €l fin de cubrir el negativo de
las cuentas de los que habian resulta-
do previamente perjudicados.

Se dan por tanto las condiciones
fécticas que integran el elemento ob-
jetivo del delito de apropiacion inde-
bida con respecto a la modalidad de
distraer: no darle el destino pactado
al dinero recibido de los clientes, a
guienes acabd irrogando un perjuicio
en su patrimonio. Sin que sea preciso
gue €l dinero quede incorporado de-
finitivamente al patrimonio de la
acusada para que la distraccion puni-
ble se produzca.

La recurrente alega en su defensa
gue no tenia el animo de distraer de
forma definitiva el dinero de los
clientes, pues se trataba de traspasos
meramente temporales o transitorios,
0 a menos con esafinalidad se reali-
zaron. Y cita para apoyar su argu-
mentacion la STS 374/2008, de 24
dejunio.

En esa sentencia se dice que para
entender que se ha consumado el de-
lito de apropiacion indebida en la
modalidad de distraccion de dinero
“hace falta que se impida de forma
definitiva la posibilidad de entregar-
lo o devolverlo, llegando la conducta
ilicita a un punto sin retorno, hasta
cuya llegada el sujeto podria devol-
ver la cosa sin consecuencias penales
(SSTS. 513/2007 de 19.6, 938/98 de
8.7). No basta pues, con la distrac-
cién orientada a un uso temporal o €l
gjercicio erréneo de las facultades
conferidas, sino que es necesario la
atribucion al dinero de un destino
distinto del obligado, con vocacién
de permanencia’ (STS. 11.7.2005)".

Esa cita jurisprudencial es correc-
ta. Sin embargo, su traslacion al pre-
sente caso no se considera pertinen-
te. En efecto, aqui el destino del
dinero a un uso distinto no puede
considerarse con un grado de provi-
sionalidad que permita concluir que
la acusada dispuso s6lo de forma
puntual del dinero de los clientes,
por un tiempo infimo y con una pers-
pectiva de féacil o préxima devolu-
cion. Por el contrario, la forma de
generar |los descubiertos y de solven-
tarlos, y la perspectiva de que se tra-
taba de una forma de operar que era
muy probable que acabara generan-
do perjuicios patrimoniaes para los
clientes impide afirmar que se tratara
de una disposicién contrala estipula
do sin vocacion de permanencia.

A este respecto, en la misma sen-
tencia de 28 de junio de 2008 que
cita la recurrente también se argu-
menta que el tipo subjetivo requiere
gue “el sujeto conozca que excede
de sus facultades a actuar como lo
hace y que con €llo suprime las legi-
timas facultades del titular sobre €l
dinero o la cosa entregada’. Y asi-
mismo se dice que Unicamente se
aceptaria la existencia de dolo
“cuando pudiera constatarse que €l
autor se plantea el resultado de la
apropiacién como meta directa de su

actuacion, o cuando menos como
una consecuencia accesoria no im-
probable (dolo eventual)”.

Al aplicar los criterios precedentes
al caso enjuiciado, resulta claro que
la acusada sabia que las operaciones
que realizaba tenian como conse-
cuencia muy probable un punto de
no retorno, como asi fue, y pese a
ello prosigui6 realizandolas, asu-
miendo de ese modo un probable
perjuicio econémico que sélo puede
atribuirse a su comportamiento ilici-
to contrario a lo convenido con los
sujetos inversores.

Se rechaza, en consecuencia, este
segundo motivo de impugnacion.

CUARTO.- En el tercer motivo
del recurso, articulado a amparo de
lo dispuesto en el art. 849.1 de la
Ley Procesal Penal, la acusada re-
prochaa Tribunal deinstancialain-
correcta aplicacion del art. 392, en
relacion con el art. 390, ambos del
C. Penal. Y como argumento de su
discrepancia aduce que se esta ante
un supuesto de autoencubrimiento
impune.

Latesis aqui expuesta se centraen
destacar que las conductas falsarias
gue se describen se realizaron con la
finalidad de ocultar el quebranto
econémico producido en las inver-
siones iniciales sin autorizacion de
los clientes, 0 sea, con el fin de disi-
mular la defraudacion previamente
cometida. De ahi que -se alegaen €l
recurso- la conducta de la acusada
deba quedar impune, bien sea por
ausencia de tipo subjetivo, bien sea
en aplicacion del principio general
deinexigibilidad de otra conducta.

Tampoco en este caso puede aco-
gerse la argumentacién y la conclu-
sién de la parte recurrente. Esta fue
condenada por un delito de falsedad
en documento mercantil en concurso
media con un delito de apropiacién
indebida, lo cual, yade por si, indica
gue la sentencia no se limito a tipifi-
car hechos falsarios realizados con
posterioridad a las conductas de
apropiacion, pues, de ser asi, lo con-
gruente es que se hubieran subsumi-
do los hechos en un concurso real de
delitos (art. 76 del C. Penal) y no en
la modalidad de concurso ideal-me-
dial (art. 77 del C. Penal).

La razén por la que se aplicé €l
concurso medial fue que un nimero
importante de | as fal sedades tuvieron
como fin no sdlo ocultar las apropia-
ciones precedentes sino también la
gjecucion de otras. Y asi, en lo que
respecta a la falsificacion de los che-
ques por parte de la acusada resulta
incuestionable que, ademas de tener
como objetivo el ocultar los descu-
biertos precedentes, generaban al
mismo tiempo otras defraudaciones
para los clientes titulares de las
cuentas contra las que se libraban los
cheques, ya que los efectos se acaba-
ban cargando en sus cuentas sin per-
cibir una contraprestacion a cambio.
Si a€llo se le suma que en agunos

casos |os chegues eran ingresados en
cuentas bancarias propias de la acu-
sada, que los destinaba a usos pro-
pios, tal como se afirma en €l relato
factico de la sentencia impugnada,
sblo cabe rechazar que estemos ante
meras conductas de autoencubri-
miento impune y si ante falsedades
instrumentales para la comisién de
auténticas defraudaciones.

Por lo demas, la jurisprudencia
viene considerando de forma abru-
madoramente mayoritaria que las
falsedades en documento mercantil
gue subsiguen a la gjecucién de ac-
tos defraudatorios no constituyen
comportamientos atipicos ni actos
copenados impunes, sino que los
castiga auténomamente (SSTS
1807/2000, de 25-11; 446/2003, de
28-3; 104/2005, de 31-1; 671/2006,
de 21-6; 181/2007, de 7-3; y
584/2009, de 25-5). Y ello porque en
estos supuestos suele concurrir el
menoscabo de dos bienes juridicos
diferentes: el patrimonio de las victi-
mas y la seguridad en € tréfico mer-
cantil, ya que se genera una docu-
mentacion falsa que altera en gran
medida el tréfico juridico, operando-
se con una apariencia documental
que acaba afectando a los distintos
ambitos en que actlia el documento
falso. La no punicion de las falseda-
des dgjaria pues sin tutela un bien ju-
ridico y sin respuesta penal una con-
ducta que contiene una ilicitud
auténoma, sin gque pueda por tanto
aplicarse € criterio de la absorcion o
de la consuncién ni el principio del
“non bisin idem”.

De otra parte, e derecho de auto-
defensay € derecho ano declarar no
puede legitimar la gjecucion de con-
ductas que, ademas de permitir ocul-
tar la comision de delitos previamen-
te cometidos, menoscaban o
deterioran otros bienes juridicos que
el ordenamiento juridico tutela de
forma especifica por su significativo
valor.

No puede por tanto prosperar este
motivo de impugnacion.

QUINTO.- En € cuarto motivo de
impugnacién, formalizado por el
cauce de infraccion de precepto
constitucional, con apoyo en lo dis-
puesto en el art. 5.4 delaLOPJy en
e art. 852 delaLECr., degalarecu-
rrente la vulneracion del derecho ala
presuncion de inocencia. La concul-
cacion del derecho fundamental la
sustenta en este caso en la falta de
prueba relativa a importe del perjui-
cio sufrido por cada uno de los clien-
tes. Denuncia el recurso que no figu-
ran en la causa los soportes
documentales que pudieran justificar
los movimientos de las cuentas de
los clientes de la entidad gestora ni
por tanto las inversiones y desinver-
siones realizadas. La ausencia de esa
prueba -dice- no puede solventarse
mediante las declaraciones testifica-
les de los perjudicados en €l plena-
rio, pues ni declararon todos ellos ni
tampoco en las declaraciones se
aportaron apenas datos sobre las

cuantias concretas de los distintos
perjuicios. La sentencia, segin lare-
currente, se limitd a plasmar los da-
tos que sobre ese particular figura-
ban en el escrito de querella, que a
su vez habian sido asumidos en el
escrito de calificacion del Ministerio
Fiscal.

La alegacion carece de la consis-
tencia necesaria para que prospere €l
recurso. Pues € hecho de que no se
haya aportado a la causa una docu-
mentacion exhaustiva sobre |os ex-
tractos correspondientes a cada uno
de los perjudicados y |os movimien-
tos pormenorizados de sus cuentas
no quiere decir que se carezca de
material probatorio suficiente para
acoger como ciertas las cantidades
gue se resefian en la sentencia. Una
cosa es que la prueba no haya sido
exhaustiva y otra muy distinta que
no sea suficiente para constatar el
perjuicio de los distintos clientes de
Sefel.

En efecto, en €l escrito de querella
se aporta un listado concreto de
quiénes son los sujetos perjudicados
y de las respectivas cuantias, listado
gue aparece complementado por dos
anexos en los que se especifican al-
gunos datos puntuales de los clientes
y la documentacion relativa a las
operaciones mas relevantes concer-
nientes a los perjudicados (folios 22
a29 delacausa).

Asimismo, la Audiencia dispuso
del dato relevante de que dos entida-
des aseguradoras les hayan abonado
a la mayoria de los perjudicados €l
importe correspondiente a sus res-
pectivos perjuicios. Si se pondera
como maxima de experiencia la cau-
telay meticulosidad con que las enti-
dades aseguradoras compulsan las
sumas que tienen que abonar los be-
neficiarios de las pdlizas de seguro,
no cabe sino concluir que se esta
ante un indicio significativo sobre
las cuantias concretas de las sumas
reclamadas por cada uno de los per-
judicados.

En los folios 117 y ss. del Tomo
V11 de la causa consta también un in-
forme pericial emitido por la entidad
Crawford sobre el importe de los
perjuicios irrogados por la acusada,
informe que fue ratificado en lavista
oral del juicio por e perito Norman.

Y en lamismadireccion obratam-
bién la prueba testifical, que aunque
no permite puntualizar en esta clase
de delitos la evolucion de las parti-
das correspondientes a cada perjudi-
cado, si permite respaldar en alguna
medida las cifras proporcionadas por
la sociedad gestora.

No resulta, pues, tampoco viable
este cuarto motivo de impugnacién.

SEXTO.- 1. La recurrente, en €l
motivo quinto, le reprocha a la sen-
tencia de instancia, en virtud de lo
preceptuado en el art. 849.1 de la
LECr., lainfraccién de los arts. 74.1
y 250.1.6 del C. Penal, esgrimiendo



17 de mar zo de 2010

también, con base en € art. 852 dela
mismaley procesa y en el art. 5.4 de
la LOPJ, la violacién del principio
“non bis in idem” (art. 25.1 de la
Constitucién).

El argumento de apoyo es que re-
sulta incorrecta en este caso la apli-
cacion simultdnea del subtipo agra-
vado de especial gravedad (art.
250.1.6) y del art. 74.1 del C. Penal.
Segun la parte recurrente, solo cabe
aplicar simultaneamente ambas nor-
mas cuando mas de uno de los actos
defraudatorios integrantes del delito
continuado sobrepasa la cuantia de
los 36.000 euros. La falta de acredi-
tacion -dice- de la cuantia correspon-
diente a cada uno de los actos de-
fraudatorios, al constar solo el
importe total de la suma defraudada,
impediria aplicar acumuladamente
las dos exasperaciones penales refe-
ridas en aguell os preceptos.

2. Esta Sala ha venido afirmando
la compatibilidad de la aplicacion de
la figura del delito continuado (art.
74.2 del C. Penal) con la del subtipo
agravado por la especia cuantia de
la defraudacion (art. 250.1.6), cuan-
do uno de los hechos individuales
gue configuran la continuidad delic-
tiva alcanza una cuantia de 36.000
euros, aunque en los otros episodios
facticos el valor seainferior, sin que
se infrinja en estos casos el principio
“non bisin idem”. Larazon es clara,
dice este Tribunal: el delito conti-
nuado es mas grave que €l delito Uni-
Co, pues se compone de una conti-
nuidad de varios hechos.
Consiguientemente, si cada uno de
los actos de la continuidad por si
mismos son ya més graves que los
del tipo basico, eslégico que laagra-
vacion por la continuidad no pueda
quedar sin contenido. Ademas, se
trata de una mayor represion de una
pluralidad de hechos unificados por
circunstancias especiales que dan lu-
gar a una unidad juridica especifica
(doctrina establecida en la STS de
2036/2001, 6-11, que ha sido ratifi-
cada después en las SSTS
1236/2002, 27-6; 155/2003, 7-2;
1111/2003, 22-7; 605/2005, 11-5;
700/2006, 27-6; y 416/2007, 23-5,
entre otras).

En cambio, se deniega la aplica-
cion conjunta del delito continuado
con la agravacion por razon de la
cuantia defraudada en los supuestos
en que ninguna de las acciones indi-
viduales de la conducta continuada
defraudatoria alcanza la cifra de
36.000 euros, aunque sumadas todas
ellas si larebasen. Cuando se da esta
situacion este Tribunal considera que
Se esta ante un supuesto de concurso
de normas que impide aplicar acu-
muladamente la penalidad del delito
continuado y la del subtipo agravado
del art. 250.1.6 del C. Penal. Pues si
se aplicaran conjuntamente ambas
agravaciones se vulneraria e princi-
pio “non bisinidem”, en cuanto que
la reiteracion de los hechos ilicitos
integrantes del delito continuado
acabaria operando también como
base factica agravatoria para susten-

tar el subtipo de especial valor de la
suma defraudada.

En esa tesitura la jurisprudencia
venia resolviendo generalmente el
concurso de normas aplicando solo
el subtipo agravado del art. 250.1.6,
con arreglo a principio de especiali-
dad o sin que se expresara argumen-
to alguno (SSTS 1017/1999, 16-6;
232/2005, 24-2; 1280/2006, 28-12; y
123/2007, de 20-2). Si bien en algu-
nos casos se aplicaba el tipo basico
del delito continuado y quedaba des-
plazado e subtipo agravado del art.
250.1.6 del C. Penal (SSTS
276/2005, 2-3; 356/2005, 21-3; y
1155/2006, 20-11).

A partir del Pleno no jurisdiccio-
nal de esta Sala de 30 de octubre de
2007 se adoptd el siguiente Acuerdo:
“El delito continuado siempre se
sanciona con la mitad superior de la
pena. Cuando se trata de delitos pa-
trimoniales, la pena bésica no se de-
termina en atencién a la infraccion
mas grave, sino al perjuicio total
causado. La regla primera del art.
74-1 solo queda sin efecto cuando su
aplicacion fuera contraria a la prohi-
bicidn de doble valoracion”.

Tras este Acuerdo, la Sala de Ca-
sacion, segun se subraya en la sen-
tencia 662/2008, de 14 de octubre,
como ultimo intérprete de la legali-
dad ordinaria penal ha establecido
que en relacién a la compatibilidad
del subtipo agravado del 250.1-6y la
continuidad delictiva procede la apli-
cacion del subtipo de especia grave-
dad siempre que la totalidad de las
diversas defraudaciones superen la
cantidad de 36.000 euros, siendo
ademas aplicable, dada la continui-
dad delictiva, € art. 74, pero solo en
su apartado 2.

En la nueva jurisprudencia se esta-
blece por tanto que cuando las distin-
tas cuantias apropiadas fuesen indivi-
dualmente insuficientes para la
caificacion del art. 250.1-6, pero si 1o
fueran globalmente consideradas, en
los delitos patrimoniales, segun el
Acuerdo dd referido Pleno no Juris-
dicciona de 30 de octubre 2007, la
pena basica no se determinara en
atencion a la infraccion més grave,
sino a perjuicio total causado. Ese
Acuerdo lleva en estos supuestos a la
aplicacion del art. 250.1-6 dado que
|os ddlitos, alin inferiores en su consi-
deracién individual a 36.000 euros,
en conjunto superan esa cifra. Ahora
bien, no se aplicard e art. 74.1 sino el
apartado 2 del referido precepto, pues
la suma de las cuantias ya se tiene en
cuenta para agravar la pena mediante
la aplicacion de ladel subtipo agrava
do del art. 250.1.6 y no ladel art. 249
del C. Pend; en cambio, s operara el
apartado 1 del art. 74 cuando uno o
més de los actos defraudatorios reba
sen lacifrade los 36.000 euros (SSTS
919/2007, de 20-11; 8/2008, de 24-1;
199/2008, de 25-4; 563/2008, de 24-
9; y 662/2008, de 14-10).

3. A tenor de las precedentes pau-
tas judiciales, la tesis de la impug-
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nante carece de fundamento por dos
razones. La primera, porgue, segin
se acaba de resefiar en la jurispru-
dencia citada, es suficiente con que
uno solo de los actos defraudatorios
rebase la cuantia de los 36.000 euros
para que puedan operar conjunta-
mente las agravaciones punitivas del
art. 74.1y del art. 250.1.6 del C. Pe-
nal. No se precisa por tanto que dos
0 més actos defraudatorios excedan
en su cuantia de los 36.000 euros,
como erréneamente aduce la recu-
rrente, sino que es suficiente con que
ello suceda con uno de elos. Y aqui
desde luego no cabe cuestionar, por-
que ni la defensa lo cuestiona, que
como minimo uno de los actos de-
fraudatorios supera ese limite: €l que
afectaalacliente Florencia

Y la segunda razén por la que no
es factible aplicar en este caso lain-
compatibilidad agravatoria que rese-
fia la parte recurrente es que los he-

"...el acusado, segiin se
expone en el propio
relato factico dela

sentencia, ya no tenia
relacion alguna con la
empresa (...) cuando
cometi6 e hecho
delictivo por e que fue
condenado, (...) Por lo
tanto, dificilmente puede
afirmarse que la
conducta delictiva
tuviera unarelacion
directa con €l delito de
falsedad cometido.”

chos no sélo se subsumen en el
subtipo agravado del art. 250.1.6
(por razén de la cuantia defraudada),
sino que también han sido correcta-
mente incardinados en la sentencia
recurrida en el subtipo del art.
250.1.3, d tratarse de apropiaciones
indebidas realizadas mediante che-
ques. Por lo cual, €l art. 250 operaya
de por si con base en esa modalidad
concreta, circunstancia que por si
sola evita que se aprecie un supuesto
debisinidem.

No puede, pues, acogerse este
quinto motivo de impugnacion.

SEPTIMO.- 1. Como motivo sexto
de impugnacion y por laviadelain-
fraccion de ley, con apoyo en lo dis-
puesto en los arts. 21.4y 6 del C. Pe-
nal y 66.1.2 del mismo texto legal,
seobjetaa Tribuna de instancia que
no haya aplicado la atenuante de
confesién, cuando menos en su mo-

daidad anal6gica. Entiende la recu-
rrente que constituye base para ello
el hecho de que haya suscrito la carta
en la que reconoce |os hechos ante la
entidad Eurosafei, toda vez que se
trata de un documento que ha opera-
do en el proceso como prueba de
cargo relevante para fundamentar la
autoria de laacusada.

2. Lajurisprudencia de este Tribu-
nal (SSTS 1076/2002, de 6-VI;
615/2003, de 3-V; 542/2004, de 23-
IV; 1109/2005, de 28-IX;
1400/2005, de 23-XI; 1594/2005, de
23-XI11; 683/2007, de 17-7;
755/2008, de 26-12; 508/2009, de
13-5; y 873/2009, de 23-7, entre
otras) viene exigiendo como requisi-
tos de la atenuante de confesion los
siguientes: en primer lugar, que el
sujeto confiese a las autoridades la
comision de un hecho delictivo o su
participacidn en el mismo; en segun-
do lugar, que la confesién sea veraz,
guedando excluidos los supuestos en
gue se sostenga una version interesa-
da de carécter exculpatorio que des-
pués se revela totalmente falsa; y en
tercer lugar, que la confesion se pro-
duzca antes de conocer que € proce-
dimiento, entendiendo por tal tam-
bién las diligencias de investigacién
iniciadas por la Policia, se dirige
contra él, lo que ha de relacionarse
con la utilidad de la confesion. De
modo que gquedan excluidos aquellos
supuestos en |os que |a aparente con-
fesion se produzca cuando ya no
exista posibilidad de ocultar la in-
fraccién ante su inmediato e inevita-
ble descubrimiento por la autoridad
(SSTS 679/2008, de 4-11; 628/2009,
de 10-6; y 650/2009, de 18-6).

3. Pues bien, en el caso sometido a
juicio la acusada no ha reconocido
ante las autoridades la gjecucion de
los hechos delictivos ni su participa-
cién en los mismos, ni antes ni des-
pués de latramitacion del proceso. Y
si bien es verdad que suscribié un
documento en que admite aspectos
nucleares de su comportamiento de-
lictivo y que tal documento (folios
77 y 78 de la causa) ha operado
como prueba relevante en el proceso,
lo cierto es que en €l curso de latra-
mitacion de la causa se retractd de su
contenido en diferentes ocasiones, la
ultima queda plasmada en el propio
escrito del recurso de casacion.

Ante la evidencia de unos datos
que desvirttan la concurrencia de los
requisitos exigidos en el art. 21.4 del
C. Penal, la acusada postula como
opcidn aternativa la modalidad ana-
l6gica que prevé € art. 21.6% del C.
Penal, restando para ello relevancia
a requisito de que el reconocimiento
de los hechos deba redlizarse ante las
autoridades competentes, y también
a su actitud reticente en e curso del
proceso. Enfatiza, en cambio, latras-
cendencia de la confesion a los efec-
tos probatorios.

Este Tribunal tiene ya asentada
una doctrina en la que sostiene que
la analogia ala que se refiere € arti-
culo 21.6 se ha de establecer aten-
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diendo no ala similitud formal, mor-
folégica o descriptiva, sino a la se-
mejanza de sentido intrinseco. De
ahi que sea una clausula general de
individualizacion de la pena que tra-
ta de gjustar ésta a la verdadera cul-
pabilidad, es decir, no por la seme-
janza formal con la atenuante
especifica de que se trate sino por la
similitud con la idea genérica que
bésicamente informan los demas su-
puestos del articulo 21. De ahi que la
apreciacion de la atenuante anal 6gi-
ca requiera, inicialmente, la existen-
cia de un parecido o de un significa-
do semejante con alguna de las
atenuantes del texto legal, que nunca
puede ser absoluto, pero tampoco
diametralmente distinto (STS
628/2009, de 10-6). Y también se ha
advertido en algunas resoluciones de
esta Sala que la atenuante de andloga
significacion no puede alcanzar nun-
ca a supuesto de gue falten los re-
quisitos basicos para ser estimada
una concreta atenuante, porque ello
equivaldria a crear atenuantes in-
completas 0 a permitir la infraccion
de la norma (SSTS 359/2009, de 19-
6; y 524/2008, de 23-7).

Cifiéndonos a la circunstancia ate-
nuante de confesién que se postula
en €l recurso, a haber desaparecido
en el nuevo C. Penal la significacion
moral que afectaba a la precedente
atenuante de arrepentimiento espon-
taneo, la jurisprudencia acoge sin fi-
suras que es la utilidad de la colabo-
racion relevante para con la Justicia
lo que justifica por razones objetivas
de politica criminal la atenuacion del
art. 21.4 del C. Penal (SSTS
697/2007, de 17-7; 159/2009, de 24-
2; 'y 628/2009, de 10-6).

Siendo ello asi, resulta imprescin-
dible que se dé en € caso concreto
una colaboracion o cooperacion tan-
gible de la acusada y de cierta rele-
vanciaen laagilizacion y facilitacion
del proceso para que pueda apreciar-
se la atenuante anal6gica de confe-
sion. Y también se considera necesa
rio un grado importante de veracidad
en sus manifestaciones en el discu-
rrir de lacausa.

Pues bien, no puede afirmarse que
esto haya tenido lugar en el proceso
gue se debate. Tal como ya se antici-
po6 en los fundamentos precedentes
de esta resolucion, la acusada no ha
mostrado en las distintas diligencias
en que intervino una colaboracién
con lajusticia, sino todo lo contrario,
ya que ha negado hechos nucleares
de su imputacion, tanto en lo que
respecta a sus acciones falsarias
como a las defraudaciones irrogadas
a los perjudicados. Ni concurre,
pues, el requisito de la declaracion
colaboradora ni tampoco la veraci-
dad de la supuesta confesion de los
hechos.

Es claro por tanto que el motivo de
impugnacién debe desestimarse.

OCTAVO.- En el dltimo motivo
de su recurso, bajo € ordinal sépti-
mo y por infraccién de ley, denuncia

la parte recurrente, al amparo del art.
849.1 de la LECTr., laincorrecta apli-
cacion delos arts. 109, 110y 111 del
C. Penal por haberse concedido unas
indemnizaciones que no se gjustan al
resultado de la prueba practicada en
la causa. Debe ser cuantificado por
tanto -segUn la acusada- en gecucion
de sentencia el perjuicio real irroga-
do a cada perjudicado.

Este motivo de recurso ha de po-
nerse en relacion, es obvio, con el
gue se alegob bajo el ordina cuarto.
Y como en el fundamento de dere-
cho quinto ya argumentamos que las
cuantias indemnizatorias asignadas a
los perjudicados constan probadas en
la causa 'y se gjustan a derecho, nos
remitimos alo que alli se expuso con
el fin de evitar reiteraciones indtiles
sobre el mismo extremo.

Se rechaza, en consecuencia, este
motivo de impugnacion y el recurso
de casacion de la impugnante, a la
gue se imponen las costas de esta
instancia (art. 901 de laLECr.).

B) Recurso de casacién de Juan
Enrique

NOVENO.- 1. Este recurrente for-
maliza solo tres motivos de impug-
nacion, ya que ha desistido del moti-
vo que bgjo el ordina tercero habia
anunciado en su momento por error
en la apreciacion de la prueba. De
los tres que articula examinaremos
en primer lugar e ultimo, con € fin
de operar con cierta légicay siste-
mética juridica, pues ese motivo lo
interpone por quebrantamiento de
forma, a amparo del art. 851.1 de la
LECr., por no expresarse en la sen-
tencia cuales son los hechos que se
consideran probados. Su admision
conllevaria, por tanto, la nulidad de
la sentencia e impediria entrar a ana-
lizar los restantes motivos de impug-
nacion.

El recurrente apoya su alegacion
de quebrantamiento de forma en que
el relato de hechos probados relativo
al acusado es escaso, indeterminado
y ambiguo, por lo que no reuniria la
claridad necesaria para poder afirmar
gue Juan Enrique es autor de un deli-
to de falsedad en documento mer-
cantil. La sentencia-dice €l recurren-
te- simplifica tanto los hechos
relativos al acusado que realmente
no los expone, pues utiliza a respec-
to sdlo dos vocablos -” connivencia’
y “colaboracion”- que convierten la
redaccion en confusa, dubitativa, va-
cilante e imprecisa.

2. Sobre el vicio procesal relativo
de la falta de claridad de los hechos
probados (art. 851.1 LECr.), reitera-
da doctrina de esta Sala sostiene que
la sentencia debe anularse, prospe-
rando por |o tanto este motivo, cuan-
do se aprecie en € relato factico una
insuficiencia descriptiva que lo haga
incomprensible, o dificilmente inteli-
gible, bien por una omision total de
version féactica, bien por omisiones
parciales que impidan su compren-
sion, bien por el empleo de frases

ininteligibles o dubitativas que impi-
dan saber lo que €l Tribunal declara
efectivamente probado, o bien por
contener la sentencia un relato de he-
chos construido de tal forma que
conduzcan a la duda acerca de si
Tribunal los esta declarando proba-
dos 0 no; siendo necesario ademas
que los apuntados defectos supongan
laimposibilidad de calificar juridica-
mente los hechos (SSTS 1610/2001,
de 17-9; 559/2002, de 27-3; y
131/2009, de 12-2).

Y también tiene establecido este
Tribunal que concurre este vicio pro-
cesal cuando la redaccién de los he-
chos probados aparece confusa, du-
bitativa e imprecisa, de modo que
por su insuficiencia u oscuridad, o
por no expresarse en forma conclusi-
va, imperativa, terminante o catego-
rica, sino vacilante o ambigua, puede
conducir a subsunciones aternativas,
de modo que queda practicamente
sin contenido especifico la narracién
de los hechos; sin que €l laconismo o
concisién en €l relato de hechos esté
reflido con la claridad (SSTS
260/2004, de 23-2; y 766/2008, de
27-11).

3. Para ponderar si la sentenciain-
curre en los vicios que se describen
en la doctrina jurisprudencial que se
acaba de transcribir, conviene rese-
far el parrafo del relato factico en
gue se narran los hechos que funda-
mentan la autoria delictivadel acusa-
do.

En el parrafo octavo de la premisa
factica de la sentencia se afirma lo
siguiente: “En la manipulacion de la
cuenta de la clienta Florencia la acu-
sada cont6 con la colaboracion del
también acusado Juan Enrique, anti-
guo empleado de Safei con € que la
acusada mantenia una estrecha rela-
cion de amistad, y, a la sazon, nieto
de lainversionista antes mencionada,
a que ésta habia confiado todo lo re-
lativo a la gestion de su cuenta de
valores. De esta forma la acusada,
con la connivencia del acusado,
pudo ordenar la expedicion de hasta
17 cheques bancarios nominativos,
alguno por una cuantia de 51.687,04
euros y por un importe total de
367.940,65 euros a cargo de los fon-
dos de Florencia, cuyo importe, una
vez cobrado, trasfingir lafirmade la
misma, fue destinado a cubrir los
saldos negativos de otros clientes de
Safei de la forma antedicha, a salvo,
al menos uno, por importe de
34.257,64 euros, que fue hecho efec-
tivo por el propio acusado quien hizo
suya esa cantidad” .

Como puede facilmente compro-
barse, en esa narracion se atribuye al
acusado haber colaborado en la ma-
nipulacién de la cuenta de su abuela,
la clienta Florencia, que le habia
confiado todo lo relativo ala gestion
de su cuenta de valores. Y en segun-
do lugar se afirma que la acusada ac-
tud con la connivencia del acusado
para conseguir ordenar la expedicion
de hasta 17 cheques bancarios nomi-
nativos, por un importe total de

367.940,65 euros, a cargo de los fon-
dos de su abuela, concretando tam-
bién que el propio acusado hizo
efectivo a su favor uno de los referi-
dos cheques, por un importe de
34.257,64 euros.

Pues bien, tal como alega el Mi-
nisterio Fiscal, la redaccion de estos
hechos aunque es francamente mejo-
rable, cumplimenta no obstante los
estandares minimos para ser confir-
mada en casacién. Los hechos pecan,
en efecto, de un exceso de vaguedad
y concisién, pero através de los mis-
mos se describe que el acusado era el
encargado de gestionar los fondos de
su abuela 'y que, con tal motivo, co-
labor6 con la acusada y actué en
connivencia con ella para que ésta
consiguiera destinar a usos propios
parte de los fondos, mientras que
otra parte pasaron a poder del propio
acusado.

Tal descripcion es suficiente para
subsumir los hechos en la norma pe-
nal, méxime s se pondera, tal como
se examinara con ocasion de analizar
el motivo relativo a la vulneracion
del derecho a la presuncion de ino-
cencia, que el propio acusado confe-
sO realizar ese tipo de conductas co-
laboradoras y conniventes,
expresiones que denotan la anuencia
y la confabulacion con que actud en
la defraudacion perpetrada por
Agustina con respecto a patrimonio
de Florencia.

En consonancia con lo anterior, €
motivo debe rechazarse.

DECIMO.- Bgjo e ordinal prime-
ro denuncia € recurrente, a amparo
de lo dispuesto en el art. 5.4 de la
LOPJy 24 dela Constitucién, lavul-
neracion del derecho a la presuncién
de inocencia. Se apoya €l recurrente
en dos argumentos. En primer lugar,
afirma que, dada la retirada de la
acusacion antes del inicio de la vista
oral del juicio por el delito de apro-
piacion indebida, ya no debio e Tri-
bunal de instancia entrar a dilucidar
y exponer los hechos integrantes de
ese tipo penal. Y como segundo ar-
gumento, se dice que no concurre
prueba de cargo acreditativa de que
el acusado haya intervenido en los
actos falsarios que se le atribuyen
como supuesto tipico del delito pre-
visto en los arts. 392 y 390 del C.
Penal.

Con respecto al primer extremo, si
bien es verdad que al acusado ya no
se le imputaron en la vista oral los
hechos constitutivos del delito de
apropiacion indebida debida a apli-
cérsele la excusa absolutoria del art.
268 del C. Penal, €ello no quiere de-
cir que los hechos relativos a ese
apartado deban ser excluidos total-
mente del proceso. Tal exclusion no
procede, a pesar de lo que alega la
defensa, porque aparecen sustancial-
mente unidos a las conductas falsa-
rias, formando parte de un mismo
contexto factico comprendido todo
él dentro del ilicito penal, si bien la
ilicitud de la defraudacion que se le
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atribuye de modo formal no acaba
operando en €l juicio a quedar ex-
cluido el elemento de la punibilidad
por la aplicacion de la excusa abso-
lutoria.

Por consiguiente, si para ponderar
y apreciar el delito de falsedad es
imprescindible constatar €l contexto
en gue se produce y como opera €l
delito falsario como delito instru-
mental, no cabe duda que €ello hace
necesario traer a colacion los hechos
presuntamente defraudatorios, pues
de otra forma quedaria huérfano de
una explicacion razonable el dolo
falsario y apareceria descontextuali-
zado y desubicado el comportamien-
to por el gue ha sido condenado el
acusado, que integra un delito medio
gue resultaria de dificil comprension
sin un delito fin. Y ello independien-
temente de que la conducta defrau-
datoria quede excluida de la condena
penal.

En lo que respecta a extremo con-
creto de la enervacion del derecho a
la presuncion de inocencia, en la
sentencia de instancia se sefialan
como soporte probatorio de cargo los
siguientes elementos: las manifesta-
ciones prestadas en €l plenario y en
lafase de instruccion por el acusado,
y ladeclaracion testifical de latiadel
acusado, a su vez hija de la victima:
Virginia.

El acusado, en efecto, hace unas
manifestaciones ante €l juez de ins-
truccion (folios 133 a 136 del Tomo
IV de la causa) en las que reconoce
gue desde mayo hasta octubre de
2001 recibié cheques de su abuela
pero no sabe cuantos, y que ademas
firmé los recibis de esos cheques.
También admitié que firmo esos
cheques en €l reverso pero sin que
llegaraaimitar lafirma de su abuela.
Después | os cheques se los entregaba
alaacusada. Y afiadié que es cierto
gue a veces realizaba un garabato en
€l cheque por detrés, cobrandolo en
efectivo y llevandoselo a su abuela.
El dinero de los cheques -dijo- lo in-
gresaba en |la cuenta que tiene en la
entidad Banesto donde trabgja. Y re-
conoci6 también que no tenia firma
autorizada en el contrato de gestion
patrimonial ni en la cuenta de su
abuelaen Malaga.

Después, en lavista oral del juicio
manifestd ser cierto que habl6 con su
abuela diciéndole que lo iban a me-
ter en la carcel s ella no le firmaba
una documentacién. También admi-
tié en el plenario que habia firmado
algunos cheques para hacer llegar €l
efectivo a su abuela. Algunos se los
entregabaaellay otros los cobrabay
después le entregaba €l dinero.

Por su parte, la testigo Virginia
manifestd que su madre firmé una
documentacién con el fin de evitar
que el acusado fuera a la cércel. La
testigo ratificd sus declaraciones de
la fase de instruccién en las que ma-
nifesté6 que habian falsificado che-
ques a nombre de su madre y los ha-
bian endosado.

Vistas las declaraciones resefiadas,
es claro que la Audiencia se baso en
una prueba de cargo clara'y conclu-
yente, que no quedod desvirtuada por
la documentacion que firmo la pro-
pia victima a instancias de su nieto,
toda vez que, tal como se argumenta
en laresolucién recurrida, se trata de
una documentacion que tenia como
unico objetivo exonerar a su nieto de
responsabilidad con € fin de que no
entrara en prision, pero que se mos-
trabaviciadaen su origeny en su ve-
racidad, ya que se contradice con
una prueba de cargo de un incuestio-
nable contenido incriminatorio, en la
que se apoyo la sentencia ahora re-
currida.

Se desestima, en consecuencia,
este motivo de impugnacion.

UNDECIMO.- 1. En & motivo se-
gundo se alega infraccion de ley, por
el cauce previsto en €l art. 849.1 de
la LECr., denunciando la aplicacién
indebida de los arts. 390, 392 y 56
del C. Penal.

El motivo consta realmente de dos
submotivos: e primero serefiereala
incorrecta aplicacion del tipo penal
de lafalsedad en documento mercan-
til (arts. 390y 392 del C. Pendl); y €
segundo concierne alaindebida apli-
cacion de la pena accesoria de inha-
bilitacion especial para el gercicio
de la profesion, oficio, comercio o
industria relacionada con la activi-
dad bancaria o bursétil durante el
tiempo de la duracién de la pena pri-
vativa de libertad (art. 56 del C. Pe-
nal).

El primer alegato carece de todo
fundamento, puesto que, tras haberse
acreditado probatoriamente en la
sentencia que el acusado colaboré
con la acusada en la falsificacion de
los cheques, no cabe cuestionar la
subsuncién de su conducta en €l art.
392 del C. Penal, que a su vez hade
ponerse en relacion con el art.
390.1.3. Y ello porque es di&fana la
colaboracion y la connivencia del
acusado en la conducta falsaria de
Agustina. Es mas, las declaraciones
en que apoya la sentencia la condena
no sdlo permiten hablar de una cola
boracién, sino incluso de una autoria
directa, puesto que el acusado admi-
te haber firmado en €l dorso los che-
ques y después haberlos cobrado, si
bien se exculpa con el argumento de
que el dinero se lo entregaba después
asu abuela.

Por consiguiente, ya fuera la acu-
sada la que firmara los cheques al
dorso con la connivenciay colabora-
cion del acusado, o yafuera en algu-
nos casos é mismo, tal como tiene
reconocido en el curso del proceso,
no cabe duda de que simulaban en el
documento la intervencion de la titu-
lar de la cuentay conseguian asi ob-
tener el importe de los cheques.

El recurrente hace especia hinca-
pié en que su conducta era inocua e
irrelevante a efectos punitivos, toda
vez que actuaba en todo momento
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con la anuencia de su abuela a quien
finalmente entregaba €l dinero. Sin
embargo, todos los datos relativos a
la intervencion en el proceso de la
victima y también las declaraciones
de latestigo Virginia evidencian que
ello no es cierto. El acusado actuaba
sin e consentimiento de su abuelay
en contrade sus intereses, y ésta solo
accedié a firmar una documentacion
de la que se desprendia lo contrario
con €l Unico fin de evitar que su nie-
to fueraalacércel.

Por lo tanto, se rechaza este sub-
motivo de impugnacion.

2. En cambio, si ha de prosperar €
reproche que hace la defensa del
acusado a la imposicién de la pena
accesoria de inhabilitacion especial
para el gercicio de la profesion, ofi-
cio, comercio o industria relacionada
con la actividad bancaria o bursétil
durante el tiempo de la pena privati-
vade libertad.

"...tampoco se aprecian
en el caso concreto
datos objetivos que

permitan justificar la
imposicién de la pena de
inhabilitacion
cuestionada, que ha de
degarse sin efecto,
aplicandose unicamente
la de inhabilitacion
especial para €l
gjercicio del derecho de
sufragio pasivo..."

El art. 56 del C. Penal establece
que en las penas de prision inferio-
res a diez afnos, los jueces o tribuna-
les impondrén, atendiendo a la gra-
vedad del delito, como penas
accesorias, entre otras posibles, la
de inhabilitacién especial para em-
pleo o cargo publico, profesion, ofi-
cio, industria 0 comercio o cualquier
otro derecho, s estos hubieran teni-
do relacién directa con €l delito co-
metido, debiendo determinarse ex-
presamente en la sentencia esta
vinculacion, sin perjuicio de la apli-
cacion de lo previsto en €l art. 579
de este Cédigo.

Pues bien, en el supuesto enjuicia-
do la sentencia recurrida expresa
como argumento para imponer la re-
ferida pena accesoria que €l acusado
cometio el delito traicionando la
confianza genérica depositada en é
por los clientesy por la propia direc-
cion de la entidad financiera, argu-
mentacién que es claro que no puede
acogerse.

En efecto, el acusado, segln se
expone en el propio relato factico
de la sentencia, ya no tenia rela-
cién alguna con la empresa Safei
cuando cometio el hecho delictivo
por el que fue condenado, intervi-
niendo en la gestion de los intere-
ses financieros de su abuela debido
alarelacion de parentesco y a vin-
culo personal que generaba entre
ambos. Por lo tanto, dificilmente
puede afirmarse que la conducta
delictiva tuviera una relacién di-
recta con el delito de falsedad co-
metido.

No puede, pues, considerarse
que la argumentacion de la senten-
cia resulte ajustada a derecho, ni
tampoco se aprecian en el caso
concreto datos objetivos que per-
mitan justificar la imposicion de la
pena de inhabilitacion cuestionada,
que ha de dejarse sin efecto, apli-
candose Unicamente la de inhabili-
tacién especial para el gjercicio
del derecho de sufragio pasivo que
también le fue impuesta en la sen-
tencia

Se estima, en consecuencia, este
motivo de impugnacion y se desesti-
man |los restantes motivos, declaran-
dose de oficio las costas del recurso
(art. 901 delaLECr.).

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cion interpuesto por la representa-
cion de Agustina contra la senten-
cia de la Audiencia Provincial de
Mé&laga, Seccion Octava, de fecha
18 de septiembre de 2008, que la
conden6 como autora de un delito
continuado de falsedad en docu-
mento mercantil en concurso me-
dial con un delito continuado de
apropiacién indebida, y condena-
mos a la recurrente al pago de las
costas causadas.

Estimamos parcialmente el re-
curso de casacion por infraccién
de ley interpuesto por la represen-
tacion de Juan Enrique contra la
referida sentencia de la Audiencia
Provincial de Mélaga, que le con-
den6 como autor de un delito con-
tinuado de falsedad en documento
mercantil, y, en consecuencia,
anulamos parcialmente esa resolu-
cion, con declaracion de oficio de
las costas causadas en el presente
recurso.

Comuniquese esta sentencia
con la que a continuacion se dic-
tard a la Audiencia Provincial de
instancia con devolucion de la
causa, interesando el acuse de re-
cibo de todo ello para su archivo
en el rollo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquin Giménez Garcia.-
Andrés Martinez Arrieta.- Manuel
Marchena Gomez.- Alberto Jorge
Barreiro.- José Antonio Martin Pa-
llin.
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SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a seis de
octubre de dos mil nueve.

El Juzgado de Instruccion nimero
11 de M&aga, instruy6 procedimien-
to abreviado nim. 106/07, por delito
de apropiacion indebida y falsedad,
contra Agusting, nacida el dia 25-11-
1969, hija de Matias y Maria Dolo-
res, natural de Méalaga, con DNI
ndm. 000 y Juan Enrique, nacido €
dia 18-2-1969, hijo de Carlos y de
Maria del Carmen, natural de Ma-
drid, con DNI nim. 001, lo remiti6 a
la Audiencia Provincial de Mélaga,
cuya Seccion Octava, dictd sentencia
en fecha dieciocho de septiembre de
dos mil ocho, que ha sido casada y
anulada por la dictada en el diade la
fecha por esta salaintegrada como se
expresa. Ha sido ponente el magis-
trado Alberto Jorge Barreiro.

ANTECEDENTES

Se aceptan y dan por reproducidos
los antecedentes de hecho y hechos
probados de la sentencia dictada en
lainstancia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Tal como se colige de lo razonado
en la sentencia de casacion, procede
dejar sin efecto la pena accesoria de
inhabilitacion especial para el gerci-
cio de la profesion, oficio, comercio
o industria relacionada con la activi-
dad bancaria o bursatil durante el
tiempo de la pena privativa de liber-
tad, que le ha sido impuesta a recu-
rrente Juan Enrique. Se mantiene €l
resto de los pronunciamientos del fa-
[lo condenatorio en sus términos
siempre gque no se oponga a lo deci-
dido en la presente resolucion.

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos: Se deja sin efecto la
pena accesoria de inhabilitacién es-
pecial para el gercicio de la profe-
sion, oficio, comercio o industria re-
lacionada con la actividad bancaria o
bursétil durante el tiempo de la pena
privativa de libertad, que le ha sido
impuesta a recurrente Juan Enrique.
Se mantiene el resto de los pronun-
ciamientos del fallo condenatorio en
sus términos siempre que no se
oponga a lo decidido en la presente
resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquin Giménez Garcia.-
Andrés Martinez Arrieta.- Manuel
Marchena Gémez.- Alberto Jorge
Barreiro.- José Antonio Martin Pa-
[lin.

Publicacién.- Leidas y publicadas
han sido |as anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Alberto Jorge Barreiro, mientras
se celebraba audiencia publica en €
dia de su fecha la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario certifico.

SOCIAL
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TSSala: 4% Sentencia 4 noviembre 2009. Ponente: D. Benigno Varela Autran

Hasta lajubilacion definitiva

Nulidad de clausula de contrato
a tiempo parcial que establece
la temporalidad del mismo

El TS estima los recursos de casacion interpuestos por |os sindicatos
demandantes frente a sentencia que rechazd su demanda por conflicto

colectivo.

La Sala declara la nulidad de la clausula del contrato a tiempo
parcial que establece la temporalidad del mismo hasta el cumplimien-
to de la edad de sesenta y cinco afios por parte del trabajador que se
jubila parcialmente en la Administracion Pablica del Principado de
Asturias, y ello, por un lado, porque la jubilacion parcial no tiene na-
turaleza extintiva, sélo modificativa de la relacion laboral preexisten-
tey, por otro, porgue nada se infiere del convenio aplicable respecto
a que €l contrato a tiempo parcial subsiguiente a la jubilacién de este
tipo tenga que ser de caracter temporal hasta que el trabajador cum-
pla la edad de sesenta y cinco afios; por ultimo, se reconoce a dicho
personal laboral, jubilado parcialmente, el derecho a percibir, en la
proporcién que corresponda, el complemento de productividad por in-
centivos al rendimiento que deriva del acuerdo sobre carrera profe-

sional.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En la demanda del
presente conflicto colectivo, actual-
mente en fase procesal de casacion,
se postul, substancialmente, por el
Sindicato demandante y hoy recu-
rrente, CC.OO, el reconocimiento
del derecho de todos los jubilados
parcialmente en la Administracién
del Principado de Asturias a percibir,
en la proporcidn que corresponda, €l
complemento de productividad por
incentivos a rendimiento sobre Ca-
rrera Profesional que deriva de las
Resoluciones de la Consegjeria de
Economia y Administracion Publica
de dicha Comunidad Autébnoma, de
fechas 18 de mayo y 4 de diciembre
de 2007 y, a propio tiempo, la de-
claracion de nulidad de la cldusula
contractual de los correspondiente
contratos de jubilacion parcial por la
que se asigna, a estos Ultimos, €l ca-
racter de temporalidad hasta el cum-
plimiento por el trabajador de la
edad de sesenta y cinco afios, de-
biendo mantener, tales contratos, los
caracteres de fijos e indefinidos has-
ta que se produzca la extincion total
del contrato laboral, inicialmente,
concertado con la administracion Pa-
blica demandada.

La Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia del Principado
de Asturias, en la sentencia hoy re-

currida de fecha 9 de enero de 20009,
desestimd, en su integridad, la de-
manda de conflicto colectivo de refe-
renciay frente aesa sentenciase alza
ahora en casacion el Sindicato
CC.OO. proponiendo un Gnico moti-
vo de impugnacion, al amparo del
articulo 205. €) de laLey de Procedi-
miento Laboral, por infraccién del
articulo 12.2 y Disposicion Adicio-
na Décima del Estatuto de los Tra-
bajadores en relacion con e Conve-
nio Colectivo del Personal Laboral
del Principado de Asturias publicado
en el BOPA de 26 de agosto de 2005
y, también, con la Disposicion Adi-
cional Primera del Real Decreto
1131/2002.

SEGUNDO.- Para un mas adecua-
do enjuiciamiento de la cuestion juri-
dica que se somete alaresolucién de
esta Sala parece oportuno, como asi
lo hace yala sentencia recurrida, em-
pezar por e estudio del tema referi-
do a la naturaleza, extintiva o sim-
plemente modificativa, del contrato
de jubilacién parcial, para adentrar-
se, seguidamente, en la validez de la
clausula de temporalidad asignada,
en este caso, al mismo, concluyendo
el razonamiento con el examen del
derecho reclamado a la percepcion,
en la proporcion correspondiente, del
complemento de productividad por
incentivos a rendimiento sobre Ca-
rrera profesional.

TERCERO.- Entrando en el pri-
mero de los aspectos que presenta
el actual litigio colectivo planteado
es de sefialar que, si bien el articulo
49.1.f) del Estatuto de los Trabaja-
dores establece como causa de ex-
tincion del contrato de trabajo laju-
bilacién del trabajador,
obviamente, este precepto, se esta
refiriendo a la jubilacion total y no,
en cambio, a la parcial, respecto de
la que existe un criterio doctrinal
preponderante de asignarle un mero
caracter modificativo de la preexis-
tente relacion laboral a tiempo
completo que se viene manteniendo
con laempresa.

No puede desgajarse, autonomi-
zéndola totalmente, la situacion de
jubilacion parcial en el seno de la
misma empresa del contrato laboral
en el ambito del que surge esa mera
modificacion del mismo, siendo no-
torio que es a los trabajadores, en
este caso fijos e indefinidos, de la
empleadora a quienes, en razon al
cumplimiento de una determinada
edad y en situacion de optar a una
pensién contributiva de la Seguridad
Social, se les da la oportunidad, que
no imposicién, de acogerse a esa Si-
tuacién intermedia entre la actividad
laboral plenay la jubilacion total en
esta Ultima.

Sin que se trate de una mera re-
duccion de jornada, la jubilacién
parcial y consiguiente concertacion
de un contrato a tiempo parcial por
parte del trabajador que viene pres-
tando servicios a la empresa se eri-
ge en un instituto juridico tendente
a preservar el mantenimiento del
vinculo laboral ya existente y no a
concluirlo, si bien con determinadas
modificaciones tendentes a favore-
cer la prolongacion mas liviana de
la actividad profesional de aquel
trabajador que ha de reunir las con-
diciones precisas de acceso a la ju-
bilacion en el ambito de la Seguri-
dad Social y, al propio tiempo,
propugna una politica de empleo, a
través del Ilamado contrato de rele-
VO que, incluso, en la Ultima norma-
tiva planteada y en aras a la prolon-
gacién, al maximo, de la vida
laboral activa, ni siquiera, se hace
imprescindible.

Que esto es asi |0 pone de relieve
la propia Ley 12/2001, de 9 dejulio,
de Medidas Urgentes de reforma del
Mercado de Trabgjo para el incre-
mento del Empleo y mejora de su
Calidad que, a reformar el articulo
12 del Estatuto de los Trabajadores,
da esta redaccion a su apartado 3
“...el contrato atiempo parcial se en-
tendera celebrado por tiempo indefi-
nido cuando se concierte para reali-
zar trabajos fijos y periddicos dentro
del volumen normal de actividad de
la empresa’ y en el apartado 6 del
mismo precepto estatutario tras sefia-
lar que “...se entendera como contra-
to a tiempo parcia el celebrado por
el trabajador que concierte con su
empresa “ sigue diciendo “..... extin-
guiéndose la relacion laboral al pro-
ducirse la jubilacién total........ extin-
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guiéndose, en todo caso, al finalizar
el periodo correspondiente al afio en
que se produzca la jubilacién total
del trabajador...”.

A la vista de cuanto antecede no
cabe, en modo alguno, admitir que la
jubilacion parcial extinga el prece-
dente contrato laboral mantenido en-
tre empresa y trabajador y, por ende,
este Ultimo, a acceder ala mismay
concertar €l correspondiente contrato
atiempo parcial, o hace en idénticas
condiciones de fijeza o indefinida en
que venia prestando servicios a la
empresa.

CUARTO.- Aclarada ya la natu-
raleza no extintivay si, simplemen-
te, modificativa de la relacién labo-
ral preexistente que alcanza a la
jubilacién y consiguiente contrata-
cién parciales es el momento de
abordar el segundo punto litigioso
relativo a la asignacion temporal,
hasta el cumplimiento de la edad de
sesenta y cinco afos, que la Admi-
nistracion Autonémica del Princi-
pado de Asturias viene atribuyendo
alos contratos a tiempo parcial sus-
critos por sus trabajadores a partir
de los sesenta afios y a amparo del
articulo 32.3 del Convenio Colecti-
VO.

Para empezar, convendria recordar
aqui, nuevamente, el contenido, ya
transcrito, del apartado 3 del articulo
12 del Estatuto de los Trabajadores
en la redaccién dada por la Ley
12/2001.

Pero es que, ademés y fundamen-
talmente, de la detenida lectura del
articulo 32.3 y del Anexo VII del
Convenio Colectivo para el Personal
Laboral de la Administracién del
Principado de Asturias para nada se
infiere que el contrato laboral atiem-
po parcial subsiguiente a la jubila-
cién de este tipo tenga que ser de ca-
racter temporal hasta que el
trabajador cumplala edad de sesenta
y cinco afios.

Siendo esto asi y teniendo en
cuenta que como se dice en le Ex-
posicién de Motivos del Real De-
creto 1131/2002, de 31 de octubre,
gue viene a desarrollar la ya cita-
da Ley 12/2001, lo que se preten-
de con lajubilacién parcial es “in-
troducir una mayor flexibilidad en
el acceso alajubilaciéon” dotando-
la de “gradualidad y progresivi-
dad....

En el marco de los criterios con-
tenidos en la recomendacién 102
del Pacto de Toledo.... eliminar
determinadas rigideces existen-
tes...como eran que la jubilacion
parcial se extinguiese de forma
obligatoria, al cumplir el interesa-
do los sesenta y cinco afios...y que
el contrato de relevo... se tuviese
gue suscribir inicialmente de for-
ma temporal....

Aln manteniendo el limite de los
sesenta afios para poder acceder ala
jubilacion parcia se permite que €l
interesado pueda acceder ala misma
o prolongar sus efectos mas alla de
los sesenta y cinco afios...el contrato
derelevo.... no es exigible cuando se
accede alajubilacion parcia con se-
sentay cinco afos, todas estas direc-
trices normativas induce a conven-
cimiento de que la temporalidad
atribuida a contrato a tiempo parcial
consiguiente a la jubilacién, también
parcial, impuesta por la Administra-
cion Autonémica del Principado de
Asturias a su personal laboral que
accede a la jubilacion parcia carece
de base legal o convencional alguna
y que, por ende, debe declararse la
nulidad de la misma en los términos
solicitados en el apartado b) del su-
plico de la demanda.

Por otro lado, sin desconocer las
oscilaciones legales y jurispruden-
ciales habidas en relacién con la
edad de jubilacién forzosa, sin em-
bargo, tras la promulgacién de la
Ley 14/2005, que tuvo en cuenta la
doctrina emanada del Tribunal Cons-
titucional en la materia -sentencias
22/1981, de 2 de julio 58/1985, de
30 de abril - y la Directiva 2000/78
delaC.E. y del Consgjo de 27 de no-
viembre de 2000, dando ya una re-
daccion definitiva a la cuestionada
Disposicion Adicional 10% del Esta
tuto de los Trabajadores, latécitaim-
posicion, en este caso, de la jubila
cion forzosa a los sesenta y cinco
afos careceria de un soporte sufi-
ciente en € Convenio Colectivo que
resulta aplicable, a estar ausente del
mismo una disposicién expresa que
asi o establezcay que ademés se ha-
Ile amparada por una politica de em-
pleo que resulte compensatoriay que
no se infiere de la norma colectiva
dereferencia.

QUINTO.- Resta por examinar €
primero de los pedimentos de la de-
manda, referido a abono a los jubi-
lados parciales del complemento de
productividad por incentivos a ren-
dimiento que deriva del Acuerdo so-
bre Carrera Profesional de la Mesa
General de Negociacion de 27 de di-
ciembre de 2006 y del Acuerdo del
Consgjo de Gobierno del Principado
de Asturias de 17 de mayo de 2007.

Resulta evidente ya que los jubila-
dos parciales en la Administracion
Autondmica del Principado de Astu-
rias, por cuanto se deja razonado,
cumplirian € requisito 1, de la Base
22 de la Resolucion de 18 de mayo
de 2007, de la Consgjeria de Econo-
miay Administracion, por cuanto no
puede considerérseles personal tem-
poral.

El discutido complemento, esta-
blecido en la Mesa General de Nego-
ciacion de 27 de diciembre de 2000
y que deriva del Acuerdo sobre Ca-
rrera Profesional, aparece plasmado
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y reconocido en el Acuerdo del Con-
sejo de Gobierno del Principado de
Asturias de 17 de mayo de 2007, es
decir, con posterioridad a Convenio
Colectivo, a la sazén vigente, que
data del 3 de agosto de 2005 y que
figura publicado en el Boletin Ofi-
cia del Principado de Asturias de fe-
cha 26 del mismo mesy afio.

Si setiene en cuenta que en la Re-
solucion de la Consgjeria de Econo-
miay Hacienda de fecha 18 de mayo
de 2007 -BOPA del 22 siguiente - en
su Anexo |-22 se establecen los re-
quisitos para la percepcion del hoy
discutido complemento, los que
cumplen, suficientemente, los traba-
jadores jubilados parcialmente de la
Administracién Pablica Autonémica
demandada, la que, por cierto, no se
persond ni, por tanto, impugnoé el
presente recurso, no existe razon, do-
tada de consistencia juridica, para
denegar la percepcion del mismo en
la proporcion que, en cada caso, pue-
da corresponder vy, ello, porque, pre-
cisamente, la postura denegatoria
sustentada, en este litigio, por laem-
pleadora se apoya, sustancialmente,
en el caracter temporal de los contra-
tos suscritos por los trabajadores ju-
bilados parcialmente, tesis, esta, que
ha quedado ya desechada en los ra-
zonamientos precedentes de esta re-
solucion y, ademas, si bien es cierto
que en el Convenio Colectivo ya
mencionado, en su Anexo VII, 9, se
establece un complemento especifico
para la jubilacion parcial no se ad-
vierte incompatibilidad alguna entre
uno y otro complemento que respon-
de afinalidades distintas y que, tam-
poco, fué objeto de especifica consi-
deracion por la Consejeria de
Economia y Hacienda del Gobierno
del Principado de Asturias, en su ci-
tada resolucién de mayo de 2007,
muy posterior a la fecha del Conve-
nio Colectivo que establece & men-
cionado complemento favorecedor
delajubilacién parcial.

Al no existir, por tanto, ninguna
restriccion en orden a los trabaja-
dores que se hubieran jubilado par-
cialmente y dado que ostenta la
misma condicion juridico-laboral
gue mantenian con anterioridad, si
bien s6lo matizada por el tiempo
de trabajo que habran de desarro-
Ilar, resulta del todo congruente el
que se les reconozca el derecho a
la percepcidn del cuestionado com-
plemento retributivo, lo que conlle-
va la estimacion del tercero de los
pedimentos del rotulado como pri-
mero, aunque resulta ser anico,
motivo de impugnacién a la sen-
tencia recurrida, lo que comporta,
con la estimacion de los restantes
apartados del motivo impugnatorio
de referencia, la total estimacién
del recurso planteado frente a la
sentencia de instancia.

SEXTO.- Por todo |o razonado €
recurso ha de ser estimado.

No ha lugar a la imposicién de
costas atenor del articulo 233.2 dela
Ley de Procedimiento Laboral.

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

FALLO

Estimamos los recursos de casa-
cién, promovidos por € Letrado, D.
ENRIQUE LILLO PEREZ, en nom-
bre y representacion de la CONFE-
DERACION SINDICAL DE COMI-
SIONES OBRERAS y por la
Letrada D2 MARINA PINEDA
GONZALEZ, en nombre y represen-
tacion de la UNION GENERAL DE
TRABAJADORES-UNION RE-
GIONAL DE ASTURIAS, contra la
sentencia dictada por la Sala de lo
Socia del Tribuna Superior de Jus-
ticiade Asturias, de fecha 9 de enero
de 2009, en Recurso nim. 19/2008,
deducidos por €l SINDICATO CO-
MISIONES OBRERAS DE ASTU-
RIAS, frente a la ADMINISTRA-
CION DEL PRINCIPADO DE
ASTURIAS, sobre CONFLICTO
COLECTIVO.

Con revocacion de la sentencia re-
currida declaramos la nulidad de la
clausula del contrato a tiempo par-
cial que establece la temporalidad
del mismo hasta el cumplimiento de
la edad de sesenta y cinco afios por
parte del trabajador que se jubila
parcialmente en la Administracion
Publica del Principado de Asturias,
debiendo mantener el mismo el ca-
racter de fijo o indefinido que venia
ostentando y se reconace, asimismo,
a dicho personal laboral, jubilado
parcialmente, de dicha Administra-
cion Autondmica y afectado por el
presente conflicto el derecho a perci-
bir, en la proporcion que correspon-
da, el complemento de productividad
por incentivos al rendimiento que
deriva del acuerdo sobre carrera pro-
fesional, debiendo adoptarse por la
Administracion Autonémica de refe-
rencia las medidas precisas para que
tal declaracion tenga lugar, por la
gue habra de estar y pasar. Sin cos-
tas.

Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdiccional correspon-
diente,con la certificacion y comuni-
cacion de esta resolucion.

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

Publicacion.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la
anterior sentencia por el Excmo.
Sr. Magistrado D. Benigno Varela
Autran hallandose celebrando Au-
diencia Publicala Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.
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ESENA

CIVIL

2009/276003

TS Sala 13 Sentencia 18 noviembre 2009.
Ponente: D. Romén Garcia Varela

Nulidad de acuerdo para contribuir
a los gastos de ascensor

El TS declara no haber lugar al rec.
de casacion confirmando la sentencia
dela AP que, a igua queladel juzga
do de primera instancia, con estima-
cién de la accion egjercitada por los
propietarios de los sétanos, bajos y en-
tresuelos del edificio, declard la nuli-
dad del acuerdo adoptado en la junta
extraordinaria por €l que se obligaba a
los actores a contribuir a los gastos de
ascensor, debido a la exoneracion con-
templada en las normas de la comuni-
dad.

2009/299932

TS Sala 12 Sentencia 21 diciembre 2009.
Ponente: D. Jestis Corbal Fernandez

Nulidad de compraventas
simuladas de caracter gratuito

El TS declara haber lugar a rec. de
casacion anulando la sentencia de la
APy confirmando la de primera ins-
tancia, que habia declarado nulas las
compraventas litigiosas impugnadas,
al entender la Sala que dichas compra-
ventas responden a un Unico proposito
simulatorio encaminadas a disimular
una transmision gratuita, y sin que re-
sulte vélida esta Ultima transmision al
no existir el animo de donar manifesta-
do en escritura publica legalmente exi-
gido.

2009/299933

TSSala 12 Sentencia 18 diciembre 2009.
Ponente: D2 Encarnacion Roca Trias

Contratp_sobre cesion de la licencia
para utilizar el “software” en
laboratorio

El TS desestima los recursos de casa-
cion y extraordinario por infraccion
procesal confirmando la sentencia de
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la AP que aprecio que no existia prue-
ba de ningun tipo relacionada con el
correcto o incorrecto cumplimiento
por la parte recurrida del contrato liti-
gioso, relativo a la construccion e ins-
talacion de un laboratorio para la pro-
duccién, montaje y sonorizacion de
productos audiovisuales de animacién,
con cesion de la licencia para utilizar
el “software” parala puesta en marcha
del laboratorio. Declara la Sala que si
la parte recurrente consideraba mal
gjecutada la prestacion por parte de la
actora, deberia haber utilizado los me-
canismos procesales a su acance para
introducir esta cuestion en € litigio, la
cual no hasido discutida en € pleito.

PENAL

2009/259104

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

dicta segunda sentencia por la que
aprecia en el recurrente la atenuante
analogica de confesion, ya que e “fac-
tum” reconoce que el acusado, veinte
dias después de su detencién, dirigié
un escrito al juez de instruccion que
habia acordado su prision provisional,
indicandole que en un mufieco de pe-
luche que habia traido consigo y que
habia sido depositado entre sus objetos
personales, en el momento de su ingre-
so en €l centro penitenciario, habia co-
caina, lo que resultd ser cierto, permi-
tiendo su aprehension.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/300154

TSSala 22 Sentencia 13 octubre 2009.
Ponente: D. Joaquin Delgado Garcia

TSSala 3% Seccion 52 Sentencia 17 diciembre
2009. Ponente: D. Mariano de Oro-Pulido y Lopez

Supresion de arrestos impuestos por
impago de multa, al existir penas de
prision superiores a cinco afos

Se estiman parcialmente los recursos
de casacion interpuestos por los acusa-
dos contra sentencia que les condend
por un delito contra la salud publica.
El TS dicta segunda sentencia por la
gue, entre otros pronunciamientos, se
deja sin efecto la responsabilidad per-
sonal subsidiaria en caso de impago de
la multa, pues en la parte dispositiva
de la sentencia recurrida se imponen
doce meses de arresto para caso de im-
pago de la multa, cuando esto se halla
prohibido en la norma penal, que no
permite tal responsabilidad subsidiara
para los casos en que, ademas de la
multa, se haya sancionado con priva-
cion de libertad superior a cinco afios.

2009/259107

TSSala 22 Sentencia 29 octubre 2009.
Ponente: D. Manuel Marchena Gomez

Atenuante analdgica de confesion
en delito contra la salud pablica

Se estima parcialmente €l recurso de
casacion interpuesto por el acusado
contra sentencia que le condend por
delito contra la salud publica. EI TS

Competencia de Italia para
examinar el expediente de peticion
de asilo

El TS declara no haber lugar a pre-
sente recurso de casacion interpuesto
contra la sentencia de la Audiencia
Nacional que confirmé el recurso
contencioso administrativo formula-
do por el actor, ciudadano de Nigeria,
contra laresolucion del Ministerio de
Interior que deneg6 el asilo en Espa-
fia al entender que a margen de que
nada se ha acreditado, ni directa ni
indiciariamente, sobre |la realidad de
una persecucion personal encuadra-
ble en el régimen juridico de asilo, lo
cierto y verdad es que existe el dato
taxativo de la atribucion a Italia del
examen de su peticiéon, como bien
pone de relieve el informe de la ins-
truccion. La Sala considera acredita-
do que el actor entrd en Europa a tra-
vés de Italia, y no habiendo sido
eficazmente rebatido este dato, del
mismo fluye la competencia de dicho
pais para el examen de la solicitud de
asilo, sin que se pueda aegar la exis-
tencia de indefension por la aporta-
cién de documentos en franceés sin
traducir, ya que el recurrente tuvo ac-
ceso en castellano a toda la informa-
cion necesaria para tomar conoci-
miento del transito del interesado por
Italia.

Madrid, 17 de marzo de 2010

2009/300105

TSSala 3 Seccidn 42 Sentencia 16 diciembre
2009. Ponente: D. Segundo Menéndez Pérez

Nulidad de la orden autondmica
para autorizar veterinarios
habilitados por defectos formales
de elaboracion

El TS estima €l recurso de casacion
gue el Gobierno de Cantabria interpo-
ne contra la sentencia del TSJ de Can-
tabria, que se revoca en cuanto aprecio
como vicios de nulidad de la Orden
GAN/20/2005, los de insuficiencia de
rango y omision del previo informe del
Consegjo General de Colegios Veteri-
narios de Espafia, confirmandola, en
cambio, en cuanto declara la nulidad
de pleno derecho de dicha Orden por
haberse omitido en el procedimiento
de su elaboracion el informe del Cole-
gio Oficia Veterinario de Cantabria 'y
el dictamen de la Comision Permanen-
te del Consgjo de Estado. La Sala con-
sidera que esta Orden no es un regla-
mento meramente organizativo, pues
rebasa este &mbito a establecer los re-
quisitos que ha de cumplir el veterina-
rio para ser acreditado como veterina-
rio habilitado, sino que es en realidad
un reglamento que ejecuta, desarro-
Il&ndola, aguella previsién del art. 3,
23 Ley 8/2003, que requeriapor €llo la
previa consulta de la Comision Perma-
nente del Consejo de Estado.

SOCIAL

2009/276093

TSSala 42 Sentencia 4 noviembre 2009.
Ponente: D. Jordi Agusti Julia

Inexistente vulneracion de la
libertad sindical

El TS desestima €l recurso de casa-
cién parala unificacion de doctrinain-
terpuesto por el sindicato demandante
frente a sentencia que rechazd su de-
manda por vulneracion del derecho a
lalibertad sindical.

La Sala sefida que ain cuando € sin-
dicato actor ha quedado excluido de las
Comisiones de Trabajo, no existe vul-
neracion de la libertad sindical puesto
gue la composicion de estas Comisio-
nes se ha llevado a efecto con estricto
cumplimento del Reglamento del Co-
mité de Empresa, cuya adecuacion a
art. 28,1 CE y aladoctrina constitucio-
nal no se ha cuestionado en momento
alguno por €l recurrente y elo porque
el Reglamento del Comité de Empresa
establece que la eleccion de los miem-
bros de las Comisiones de Trabajo serd
realizada por el Comité por mayoria
simple en cada una de las Comisiones,
sin referencia alguna a un posible crite-
rio o reglade proporcionalidad.



