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Recurso de casacion parala unificacion de doctrina

Expropiacion de terrenos entendidos
como urbanizables afectados
por obras de circulacion viaria

El TS desestima € recurso de casacién para la unificacion de doctri-
na planteado frente a la sentencia que fijo € justiprecio de todos los bie-
nesy derechos expropiados en la cantidad de 375.367, 49 euros. La Sala
considera que la valoracién del suelo afectado por obras de circunvala-
cion viaria debe tener en cuenta la apreciacion de las circunstancias
concurrentes en cada caso, y, por ello, las obras de la circunvalacién de
Segovia y de los terrenos en ellos enclavados, se involucran en la vida y
en el urbanismo de la ciudad de Segovia, encontrandose integrada en el
sistema general de comunicacion y la estructura organica de la ciudad,
por lo que los terrenos expropiados, a los efectos de su valoracion, han

de entender se como urbanizables.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone €l pre-
sente recurso de casacion para la
unificacién de doctrina contra sen-
tencia de 19 de diciembre de 2008,
de la Seccion Segunda de la Sala
de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de
la Comunidad Valenciana, que re-
suelve, estimandolo, €l recurso ju-
risdiccional interpuesto por la re-
presentaciéon de D. Luis Alberto
contra resolucién del Jurado Pro-
vincial de Expropiacion Forzosa de
Valencia de 5 de abril de 2006 so-
bre valoracion de finca expropiada
para la realizacion de las obras
“31-V-1357. Ronda Norte de Va-
lencia. Tramo Benimamet-Ciudad
Fallera’.

La sentencia objeto del recurso
analiza, en el fundamento de dere-
cho tercero, la cuestion esencial sus-
citada en relacion con la valoracion
de las fincas como suelo urbanizable
en los siguientes términos:

Esta Sala 'y Seccién Segunda, en
recursos sobre la misma naturalezay
obra a ejecutar por la Administra-
cion demandada, las de 26 de junio y
9 de julio de 2.008, dictadas en los
recursos nim. 803/06 y 863/06, por
todas, ha entendido, reiterando el
criterio de otras anteriores, la de 24
de septiembre de 2.007, entre otras,
gue la obra publica cuya ejecucion
determina la expropiacion viene
constituida por la Ronda Norte de
Valencia, en un determinado tramo
de su trazado, por lo que nos halla-
mos ante un sistema general dotacio-
na viario que forma parte del entra-
mado urbano de la ciudad y esta
incluido en el dmbito del Sector 4
del Suelo urbanizable Programado
del P.G.O.U. de Valencia (PRR-4
Benimaclet); conforme a Plan par-
cial del Sector, la Ronda se conside-
ra “Sistema General de Red Viaria
GRV-3 Via Interdistrital”. Es cierto
que el concreto suelo expropiado
esta clasificado como no urbaniza-
ble, pero el Tribunal Supremo have-
nido entendiendo (Sentencias de 25

de abril de 1.996 y de 10 dejulio de
1.997, por todas), que “esta categori-
zacion no tiene més significado que
el encaminado a preservar a dicho
suelo del proceso urbanizador, ex-
cluyéndolo de toda forma de propie-
dad urbana derivada de los usos
constructivos o edificatorios caracte-
risticos de este tipo de propiedad”, y
por ello “a pesar de estar clasificado
de no urbanizable el suelo de uso
dotacional o para sistemas generales,
vocados a servir a conjunto urbano
por el planeamiento, s esta clasifica-
cion se ha hecho de manera que su-
ponga la singularizaciéon y el aisla-
miento del suelo afectado, su
valoracion, a efectos de gecutar las
valoraciones o sistemas generales
por € sistema de expropiacion, debe
hacerse como si de suelo urbaniza-
ble se tratase, ya que, de lo contra-
rio, se incumpliria la obligacion de
equidistribucion de beneficios y car-
gas derivados del planeamiento im-
puesta por los arts 3.2 b) y 87.1 del
Texto Refundido de laLey del Suelo
aprobado por R.D. 1.346/76, de 9 de
abril, yaque € trazado y las caracte-
risticas de lared viariay el desarro-
llo de la estructura general de orde-
nacion urbanistica del territorio
(arts. 12.2.1e) y 2.2 @) del citado T.
Refundido) se incluyen especifica-
mente entre las previsiones del suelo
urbano y urbanizable”.

Atendido lo anterior, resulta evi-
dente el error padecido por € Jurado
en cuanto acude para la valoracion
de este suelo a su valor inicial o rds-
tico, pues, en realidad y pese a la
clasificacion otorgada por el
P.G.O.U., €l destino a “dotaciones’
determina su vocacion urbanisticay,
en consecuencia, debid valorarse
como suelo urbanizable por ser ésta
la ubicacion propia de los suelos do-
tacionales seglin las previsiones con-
tenidas en la Ley del Suelo y su in-
terpretacion jurisprudencial a la que
se ha hecho referencia.

Por ello, se estima correcto el mé-
todo de valoracion empleado por €l
perito del recurrente en los autos,
gue obtiene el valor segiin el método
residual (valor en venta: 2.426' 40
euros/m2 y valor de construccion:
987’48 eurogm2 que da 745’66 eu-
ros/m2) a que han de aplicarse las
cargas urbanisticas y la edificabili-
dad (120 euros/m2 y 0’558
m2t/m2s), lo que arroja 349'12 eu-
ros/m2, valor que es el que ha de
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aplicarse a la superficie real de la
finca: 1.694'91 m2, que da, final-
mente, un valor de 591.729'98 eu-
ros.

Respecto de la I.R.O. se aplica €
valor del Jurado por no haber sido
impugnado, si bien respecto de la su-
perficiereal.

SEGUNDO.- Antes de entrar en el
concreto examen de la cuestiéon de
fondo que el presente recurso susci-
ta, hemos de recordar, una vez mas,
la doctrina jurisprudencial elaborada
en torno a la modalidad casacional
de que ahora se trata, recogida, entre
otras muchas, en las Sentencias de 3
de marzo de 2.004 y 17 y 24 de
mayo de 1999, con cita de las de 17
de mayo y 22 de junio de 1995, 28
de octubre y 13 de noviembre de
1996, 27 de Octubre, 5 de noviembre
(dos) y 6 de noviembre de 1997, 4 de
febrero de 1998, 10 de febrero de
2001, 6 de mayo de 2002 y asi como
en las mas recientes de 20 de mayo
de 2002, 11 de marzo de 2004 y 4 de
mayo de 2006, con arreglo a la cual,
€l recurso de casacién para unifica-
cidn de doctrina es excepcional y
subsidiario respecto del de casacion
propiamente dicho, pues cuando, con
arreglo alo establecido en €l art. 93 -
hoy art. 96.3, en relacién con el
86.2.b) de laLey vigente -, no es po-
sible la impugnacion de las senten-
cias dictadas en Unica instancia por
los Tribunales Superiores de Justicia
o por la Audiencia Nacional por in-
suficiencia de cuantia, se abre la po-
sibilidad de que dichas sentencias
puedan ser recurridas, pero sélo con
la finalidad primordial de unificar
criterios y declarar la doctrina proce-
dente en Derecho ante la existencia
de fallos contradictorios.

Se trata, con este medio de impug-
nacion, de potenciar la seguridad ju-
ridica a través de la unificacién de
los criterios interpretativos y aplica-
tivos del ordenamiento, pero no en
cualquier circunstancia, conforme
ocurre con la modalidad general de
la casacion, siempre que se den, des-
de luego, los requisitos de su proce-
dencia, sino “sélo” cuando lainsegu-
ridad derive de las propias
contradicciones en que, en presencia
de litigantes en la misma situacién
procesal y en mérito a hechos, fun-
damentos y pretensiones sustancial-
mente iguales, hubieran incurrido en
contradiccion las resoluciones judi-
ciales.

De ahi el protagonismo que en
este cauce impugnatorio excepcional
asume la contradiccién de senten-
cias, incluso por encima de la propia

ilegalidad de la que hubiere sido ob-
jeto de impugnacion, y de ahi, tam-
bién, que el art. 102.8).4 de la Ley
aqui aplicable - actualmente, art.
97.1y 2 de lavigente - exija que €
escrito de preparacion deba contener,
al lado de la fundamentacion de la
infraccion legal que se impute a la
sentencia impugnada, “relacion pre-
cisay circunstanciada de la contra-
diccion alegada’, es decir, precisaen
el lenguaje y circunstanciada en su
objeto y contenido, con clara alu-
sién, por tanto, alas identidades sub-
jetiva, objetivay causal determinan-
tes del juicio de contradiccion.

Porque solo asi, esto es, solo en €
caso de que la sentencia o sentencias
alegadas como incompatibles sean
“realmente” contradictorias con la
recurrida, podra el Tribunal Supremo
declarar la doctrina correcta y, cuan-
do preciso seay por exigencias de tal
declaracion, casar la sentencia recu-
rrida.

No es, pues, esta modalidad casa-
cional una forma de eludir la inim-
pugnabilidad de sentencias que, aun
pudiéndose estimar contrarias a De-
recho, no alcancen los limites legal-
mente establecidos para el acceso a
recurso de casacién en general, ni,
por ende, una Ultima oportunidad de
revisar jurisdiccionalmente senten-
cias eventualmente no ajustadas al
Ordenamiento o de hacer posible una
nueva consideracion del caso por
ellas decidido.

Es, simplemente, un remedio ex-
traordinario arbitrado por el legisa
dor para anular, si, sentencias ilega-
les pero solo si estuvieran en
contradiccion con otras de Tribunaes
homdlogos o con otras del Tribunal
Supremo. Lailegalidad de la senten-
cia recurrida es, por tanto, condicién
necesaria pero no suficiente para la
viabilidad de este recurso.

La contradiccién, como recuerda
la Sentencia de 26 de diciembre de
2000, ha de ser ontoldgica, esto es,
derivada de dos proposiciones que,
al propio tiempo, no pueden ser ver-
daderas o correctas juridicamente
hablando y falsas o contrarias a De-
recho, situacion que ninguna analo-
gia presenta con la de Sentencias
“distintas o diferentes”, pese a la
identidad de planteamientos normati-
vos Yy de hecho, por €, asu vez, dis-
tinto resultado probatorio o por la
también distinta naturaleza que pu-
diera predicarse de los supuestos de
hecho contemplados.

Por otra parte, la contradiccién ha
de resultar de las propias sentencias

enfrentadas, tal y como aparecen re-
dactadas, sin correcciones o modifi-
caciones que pudieran derivar de una
incorrecta concrecion de hechos o de
una desviada apreciacion probatoria
gue las mismas pudieran contener.

Y es que, aparte de que esa fun-
cion correctora o integradora es ex-
cepcional en un recurso de casacion
solo se admite la integracion de he-
chos a partir de lavigente Ley Juris-
dicciona de 1998 y en los términos
de su art. 88.3 -, como declaro la
precitada Sentencia de esta Sala de
10 de febrero de 2001, seria, en todo
caso, una labor imposible respecto
de las sentencias aportadas como
contradictorias, ya que, en relacion
con ellas, de lo Unico de que dispone
la Sala de Casacion es de sus “certi-
ficaciones’, no de los autos ni, por
tanto, de las alegaciones y pruebas
que en cada uno de los procesos a
que pusieron fin se produjeron o pu-
dieron producir.

TERCERO.- La Generalidad Va-
lenciana, recurrente en este excep-
cional recurso, invoca como contra-
dictorias con la recurrida dos
sentencias, ambas de la Seccién Ter-
cera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribuna Superior
de Justicia de la Comunidad Valen-
ciana, recaidas con ocasion de la va-
loracion de fincas referida a la mis-
ma obra publica, pero en tramos
distintos de la Ronda Norte de Va-
lencia, ya que la ahora recurrida esta
comprendida dentro de tramo Be-
nimamet-Ciudad Fallera, mientras
que las que aduce €l recurrente, dela
propia Sala de la recurrida, se refie-
ren a tramo Paterna Avenida Maes-
tro Rodrigo, debiendo destacar a es-
tos efectos que en la recurrida,
ademés, se incide en las especiales
caracteristicas de la finca expropiada
entendiendo que la finca, y €l siste-
ma general dotacional viario concre-
to enjuiciado para el que fue expro-
piada, forma parte del entramado
urbano de la ciudad y esta incluida
en el ambito del Sector 4 del Suelo
Urbanizable Programado del Plan
Genera de Ordenacion de Valencia
(P.R.R-4 Benimamet), considerando
el Plan Parcia del Sector ala Ronda
como un sistema general de red via-
ria GRV-3 Viainterdistrital, circuns-
tancias éstas no tomadas en conside-
racion por las sentencias que se
invocan como contradictorias, 1o que
impide que la Sala gjerza la funcion
unificadora que este excepciona re-
curso de casacion le asigna, a no
concurrir sustanciales identidades de
hechos entre |os tomados en conside-
racion por la recurrida 'y las que se
invocan como de contraste.

Como hemos recordado en senten-
cia de 10 de diciembre de 2008, la
valoracion del suelo afectado por
obras de circunvalacion viaria debe
tomar en consideracion la aprecia-
cién de las circunstancias concurren-
tes en cada caso; vy, por €llo, y como
hemos dicho en sentenciade 1 de oc-
tubre de 2008 para las obras de la
circunvalaciéon de Segovia 'y de los
terrenos en €ellos enclavados, hemos
entendido, considerando el criterio
del Tribunal sentenciador, que la
nueva via de circunvalacion se invo-
lucraba en laviday en €l urbanismo
de la ciudad de Segovia, encontran-
dose integrada en el sistema general
de comunicacién y la estructura or-
ganica de la ciudad, mientras que,
por €l contrario, y a titulo de gem-
plo, en la sentencia de 7 de octubre
de 2003y 13 de febrero de 2004 y en
relacion con la circunvalacion de
Granada, y puesto que no se habia
acreditado la relevancia que dicha
obra tenia para € citado municipio,
limitdndose la obra a facilitar la co-
municacion interurbana, se rechazé
la valoracion de los terrenos expro-
piados como urbanizables por enten-
der que no le era aplicable la doctri-
na que a efecto mantiene esta Sala
sobre |os sistemas generales.

En el presente caso, refiriéndose la
expropiacion a fincas comprendidas
en tramos distintos de la Ronda Nor-
te de Vaencia, y partiendo de lava
loracion de los elementos de hecho
efectuada por el Tribuna de instan-
cia, no existen términos hébiles que
permitan apreciar la contradiccion de
la misma con las sentencias que se
invocan como contradictorias.

CUARTO.- Desestimado el recur-
so, y en aplicacion de lo dispuesto en
el articulo 139 de la Ley de la Juris-
diccidn, procede la condena en cos-
tas de la recurrente, con € limite, en
lo que se refiere a los honorarios del
Letrado de la representacion de D.
Luis Alberto, Unica parte que formu-
la auténtica oposicion en el presente
recurso, ya que la representacion de
la Administracién General del Esta-
do se adhirié, indebida y extempora-
neamente, al recurso de casacion, de
2.200 euros.

FALLO

No halugar a recurso de casacion
para la unificacién de doctrina inter-
puesto por la representacion procesal
de la Generalidad Valenciana contra
la Sentencia de fecha 19 de diciem-
bre de 2.008 de la Sala de |o Conten-
cioso Administrativo, Seccion Se-
gunda, del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valencia-
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na; con condena en costas de la recu-
rrente, con la limitacion establecida
en el fundamento de derecho cuarto
de esta sentencia.

Asl por esta nuestra sentencia, de-
finitivamente juzgando, lo pronun-
ciamos, mandamos y firmamos. El
Excmo. Sr.Trillo Alonso voté en
Salay no pudo firmar.

2010/3539

TS Sala 32 Seccion 7, Sentencia 14 enero
2010. Ponente: D. Ramon Trillo Torres

Actividad del Estado en materia
educativa

Inadmision de solicitud
de objecion de concien-
cia en aplicacion

de la asignatura de
Educacion para

la Ciudadania

El TS declara que ha lugar al
recurso de casacion, casa y revoca
la sentencia impugnada y, en su
lugar, declara que es conforme a
derecho la resolucion relativa a la
inadmision de una solicitud de ob-
jecién de conciencia respecto a la
aplicacién de la asignatura de
Educacién para la Ciudadania y
los Derechos Humanos. La Sala
considera que la actividad del Es-
tado en materia educativa es obli-
gada y su intervencion no se limita
a asegurar la transmision del co-
nocimiento del entramado institu-
cional del Estado, sino también a
ofrecer informacion sobre los va-
lores necesarios para € buen fun-
cionamiento del sistema democré-
tico y esa funcion estatal
comprende tanto la ensefianza pU-
blica como la privada, de modo
gue, en todo caso, la compatibili-
dad de esta actividad con €l dere-
cho a la libertad ideolégica y reli-
giosa se encuentra en que la
ensefianza del pluralismo que
transmita la realidad social de
concepciones diferentes ha de ha-
cerse con neutralidad y sin adoc-
trinamiento, y, en consecuencia, €l
deber juridico de cursar la materia
Educacion para la Ciudadania es
un deber valido. Formula voto
particular el Magistrado Excmo.
S. D. Juan José Gonzalez Rivas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Interponen recursos
de casacion el Letrado de la Junta de
Andaluciay el Ministerio Fisca con-
trala Sentencia de la Salade lo Con-
tencioso-Administrativo (Seccion
39, con sede en Sevilla, del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia de
30 de julio de 2008, recaida en pro-

cedimiento especial para la protec-
cion de los derechos fundamentales
de la persona. La sentencia ahoraim-
pugnada estima el recurso contencio-
so-administrativo formulado por D2
Ameliay D. Moises contra la resolu-
cién del Consgjero de Educacion, de
4 de marzo de 2008, que resolvio
inadmitir su solicitud de objecién de
conciencia respecto a la aplicacion
de la asignatura de Educacion parala
Ciudadania y los Derechos Huma-
nos.

Para fundamentar juridicamente €l
fallo, la sentencia impugnada se re-
mite, en cuanto a la admisibilidad
del recurso, a la sentencia de esa
misma Sala recaida en recurso nim.
519/07 y, en relacion con el fondo de
la cuestion, transcribe literamente la
fundamentacion juridica de la sen-
tencia recaida en el recurso 787/07,
de esamisma Salay Seccién, que re-
suelve idéntica cuestion a la suscita-
da en el seno del recurso nim.
277/08.

La sentencia impugnada, tras ha-
cer referencia a la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, del Tribunal Constitucional y
de este Tribuna Supremo, motiva su
falo estimatorio de la pretension de
la demandante literalmente del si-
guiente modo:

“ Cuarto.- Alegan el Ministerio
Fiscal y la Junta de Andalucia que
los demandantes no precisan los con-
tenidos de la asignatura que vulneran
su libertad ideoldgica o de concien-
cia No es asi, basta leer la demanda
para apreciar que si que se indican
los aspectos de los que se discrepa.
Pero la cuestion es precisamente la
contraria. Segun el TEDH, es d Es
tado y a cada centro docente a que
le corresponde suministrar a los pa-
dres la informacion necesaria para
gue puedan gjercer su derecho a edu-
car a sus hijos. Incluso gerciendo el
derecho de objetar a la asignatura
parcialmente, como preveiala norma
noruega objeto de la sentencia de 29
de junio de 2007. En nuestro caso,
ésa informacién no se ha suministra-
do y, ademés, los contenidos tienen
un ato grado de indefinicion, lo que
no facilita el eercicio de los dere-
chos de los padres. Sin embargo, la
exposicion de motivos de la Ley Or-
ganica 2/2006, sefiala como finalidad
de la asignatura formar a los nuevos
ciudadanos en “valores comunes’. Y
en los Reales Decretos 1631/06 y
1513/06, que establecen las ensefian-
zas minimas, se emplean conceptos
de indudable trascendencia ideol 6gi-
cay religiosa, como son ética, con-
ciencia moral y civica, valoracion
ética, valores, o conflictos sociales y
morales. Ante ésta situacion, es razo-
nable que los demandantes, por razo-
nes filosoficas o religiosas, que no
tiene porqué exponer detalladamen-
te, como también sefialla el TEDH y
prevé el art..16.2 CE, pueden estar
en desacuerdo con parte de la asig-
natura, y 16gico que soliciten se ex-
cluya de ella a su hijo, a falta de
otras previsiones normativas que
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permitan salvaguardar su libertad
ideoldgica o religiosa.

Por ultimo, € interés publico esta
en la garantia de los derechos, que a
final es lo que justifica la existencia
del Estado y sus potestades. Entre
éstos derechos estén la libertad ideo-
l6gicay religiosa (art.16.1 CE), y €
derecho de los padres a que sus hijos
reciban la formacién religiosay mo-
ra que esté de acuerdo con sus pro-
pias convicciones (art. 27.3 CE). La
salvaguarda de éstos derechos me-
diante la objecion de conciencia, no
pone €l peligro el ordenamiento juri-
dico democratico, simplemente re-
flegja su funcionamiento. En ultimo
caso, corresponde a Legislador crear
instrumentos para hacer compatible
esos derechos con que la ensefianza
basica sea obligatoria y gratuita
(art.27.4 CE).

Quinto.- El acto impugnado es
nulo por vulnerar los derechos de los
arts. 16.1y 27.3 CE, susceptibles de
amparo constitucional (art. 62.1 a)
LRJPAC), procediendo declarar su
nulidad y reconocer la situacion juri-
dica individualizada de los deman-
dantes en los términos solicitados
(arts. 31,114.2y 121.2 LICA)".

SEGUNDO.- Ta y como ha que-
dado expuesto en € antecedente se-
gundo de esta resolucion, €l recurso
de casacion del Letrado de la Junta
de Andalucia se basa en cinco moti-
vos, cuatro de ellos formulados al
amparo del art. 88.1.d) LJCA, por
infraccion delos arts. 16 y 27 CE, 24
LOE, 62.1.8) LR} PACy 2 del Pro-
tocolo nim. 1y 9 del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos y el
restante, formulado al amparo del
art. 88.1.c) LJICA, por infraccion del
art. 35 LOTC en relacion con € arti-
culo5delalLOPJy 1.7 del Cddigo
Civil y el recurso de casacion del
Ministerio Fiscal se basa en un Gnico
motivo, formulado al amparo del art.
88.1.d) LJCA, por infraccion de los
arts. 16 y 27 CE. Todos €llos, aun
poniendo énfasis en aspectos distin-
tos y siguiendo estilos argumentati-
vos diferentes, coinciden en un dato
central: niegan que en el ordena-
miento juridico espafiol exista el de-
recho a la objecion de conciencia re-
conocido por la sentencia
impugnada.

Primeramente, vamos a examinar
el motivo formalizado a amparo del
apartado c) por la representacién de
la Junta de Andalucia.

Se denuncia la infraccién del arti-
culo 35 delaLOTC, en relacion con
e articulo 5 de la LOPJ y ambos en
relacién con el articulo 1.7 del C.C.
En este sentido considera el recu-
rrente que la sentencia inaplica una
disposicion con rango lega (art. 24.3
LOE) proscrita por € ordenamiento,
sin previamente plantear su inconsti-
tucionalidad a Tribunal Constitucio-
nal y sin recoger la doctrina constitu-
cional sobre € contenido esencial de
los derechos reconocidos en los arti-
culos16.1y 27.3 delaCE.

El motivo no puede ser estimado
pues, como reconoce el Letrado dela
Junta de Andalucia, |a sentencia im-
pugnada no cuestiona la constitucio-
nalidad de las normas de las que se
derivan las actuaciones administrati-
vas, por o que ninguna vulneracion
cabe apreciar del art. 35 delaLOTC.

TERCERO.- Rechazadas las in-
fracciones de naturaleza procesal
puede advertirse sin dificultad, que
el problema planteado en estos re-
cursos de casacion, al igual que en
los tramitados ante esta misma Sala,
bajo nimero 905/2008, resueltos por
sentencia del Pleno de 11 de febrero
de 2009, es si los demandantes tie-
nen o no un derecho ala objecion de
conciencia frente ala materia Educa-
cion parala Ciudadaniay, por consi-
guiente, si sus hijos pueden o no
guedar eximidos de cursarla.

Por esa razén, y, habida cuenta
gue los motivos de casacion formali-
zados a amparo del apartado d) del
articulo 88.1 de la Ley Jurisdiccional
por los dos recurrentes son idénticos
a los ya analizados por la sentencia
del Pleno de esta Sadlade fecha 11 de
febrero de 2009 dictada en el recurso
ndm. 905/2008, resulta de plena apli-
cacion la fundamentacion juridica en
ellacontenida.

En esencia, la estimacion de los
recursos de casacion en la referida
sentencia se producia a concluirse
gue la asignatura de Educacién para
la Ciudadania se ajustaba a Derecho
y que €l deber juridico de cursarla
habia de reputarse juridicamente va-
lido, descartandose, a continuacion,
tanto la existencia de un derecho ala
objecion de conciencia de alcance
general como de un derecho ala ob-
jecién de conciencia constrefiido al
ambito educativo.

Para €llo, la Sala partia del exa-
men de |los antecedentes inmediatos
de la materia escolar Educacion
para la Ciudadania contenidos en la
Recomendacion (2002) 12 del Co-
mité de Ministros del Consejo de
Europa y otros documentos poste-
riores. Confrontando esos antece-
dentes con los articulos 16.1y 17 de
la Constitucion se advertia que la
actividad del Estado en materia
educativa es obligada, que su inter-
vencion no se limita a asegurar la
transmision del conocimiento del
entramado institucional del Estado
sino también alcanza a ofrecer in-
formacion sobre los valores necesa-
rios para el buen funcionamiento
del sistema democrético y que esa
funcion estatal comprende tanto la
ensefianza publica como la privada.
En todo caso, deciamos, la compati-
bilidad de esta actividad con el de-
recho alalibertad ideol6gicay reli-
giosa se encuentra en que la
ensefianza del pluralismo que trans-
mita la realidad social de concep-
ciones diferentes ha de hacerse con
neutralidad y sin adoctrinamiento.
De este modo, el deber juridico de
cursar la materia Educacién para la
Ciudadania es un deber vélido.
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Seguidamente, anaizaba esta Sala
si existe un derecho ala objecion de
conciencia frente ala materia Educa-
cion para la Ciudadania. Tras afir-
mar que el art. 16.1 CE no ofrece
base para reconocer un derecho a la
objecion de conciencia de alcance
general examinaba una serie de pre-
cedentes en la jurisprudencia consti-
tucional (SSTC 53/1985, 154/2002 y
177/1996 y 101/2004) que por su al-
cance particular impiden alterar di-
cha conclusién.

Finalmente, se abordaba la cues-
tién desde la perspectiva del recono-
cimiento del derecho a la objecion
de conciencia circunscrito a ambito
educativo, es decir, si € art. 27 de la
CE que reconoce “¢l derecho de los
padres a que sus hijos reciban la for-
macion religiosay mora que esté de
acuerdo con sus propias conviccio-
nes’ permitiria oponer razones de
conciencia para quedar eximido de
cursar una materia como Educacion
parala Ciudadania.

Examinabamos las sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos Folguero c. Noruega de 20 de
junio de 2007 y Hasan Zengin c.
Turquia de 9 de octubre de 2007
gue, sin embargo, presentan notables
diferencias con la presente contro-
versia pues se refieren a supuestos
en los que se impone |la ensefianza
obligatoria de una determinada reli-
gion. En todo caso, deciamos que el
art. 27.3 no ampara el derecho a la
objecion de conciencia frente a la
asignatura pues el precepto se refiere
solo ala educacion religiosay moral
no a materias gjenas a ella. Este pre-
cepto solo rige para aquellos aspec-
tos de la citada materia que incidan
sobre problemas morales pues la re-
ligién, por ser ajena a la ciudadania
ha de quedar fuera de la citada asig-
natura.

Concluiamos pues, que no existe
un especifico derecho a la objecién
de conciencia en el dmbito educativo
sin perjuicio de advertir que ello no
autoriza ala Administracion educati-
va, ni alos centros docentes ni a los
concretos profesores a imponer o in-
culcar, ni siquiera de manera indirec-
ta puntos de vista determinados so-
bre cuestiones morales que en la
sociedad espafiola son controverti-
das.

Planteandose la controversia en
términos idénticos a los resueltos en
la sentencia de 11 de febrero de
2009, procede acordar la estimacion
de los recursos de casacién inter-
puestos por el Ministerio Fiscal vy €
Letrado de la Junta de Andalucia.

CUARTO.- De acuerdo con €l art.
139 LJCA, no procede hacer imposi-
cién de las costas.

FALLO

Haber lugar alos recursos de casa-
cion interpuestos por el Ministerio
Fiscal y por el Letrado de la Junta de
Andalucia contra la Sentencia de la

Sala de lo Contencioso-Administrati-
Vo (Seccion 39), con sede en Sevilla,
del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia de 30 de julio de 2008,
que anulamos, confirmando la vali-
dez de laresolucion de la Consgjeria
de Educacion de la Junta de Andalu-
cia. No hacemos imposicion de cos-
tas.

Asi por esta nuestra sentencia, que
deberd insertarse por €l Consgjo Ge-
neral del Poder Judicia en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando, |o pronunciamos,
mandamos y firmamos T RI1 B U N
ALSUPREM O Saladelo Con-
tencioso-Administrativo.

CIVIL
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Derecho a honor

Ausencia de intromision ilegitima
en comunicacion de denuncia
por trabajador acosado

El TSdeclara no haber lugar a recurso de casacion contra sentencia
que indicaba no encontrar vulnerado al derecho al honor del recurrente.
Este fue demandado por un trabajador dependiente de su departamento,
al considerarse acosado en €l entorno laboral, situacion conocida en su
ambiente de trabajo y formulando denuncia ante la direccion de la em-
presa y ante los Delegados de Prevencién de UGT, al objeto de adoptar
las medidas oportunas, procediendo la direccién de la empresa a unare-
estructuracion del departamento, y asi solventar el problema existente
que resultaba publico entre los trabajadores. El actor considera que se
le ha ofendido y que ha habido intromision ilegitima por el contenido de
la comunicacion. Considera el Tribunal, que tal intromisién no ha existi-
do, y que el derecho al honor del recurrente no ha sido vulnerado, por
no encontrarse en el escrito expresiones injuriosas u ofensivas, recogien-
do una situacion de presunto acoso objeto de denuncia, existiendo un in-
terés en & ambito en el que se produce que por otra parte era ya notorio
y conocido en los trabajadores y que justifica el objeto de difusion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se formul6 demanda
en proteccion a derecho a honor e
intimidad, dirigida contra de D. Ce-
ferino, D2 Clara, D2 Milagros, resul-
tando en sinopsis la esencia de los
hechos debatidos que, €l actor es tra-
bajador de empresa mercantil a que
estaba subordinado el Sr. Vidal, el
cual en un momento determinado es-
tima que se le estaba sometiendo a
una situacion de acoso laboral por
parte de su superior -actor del pre-
sente procedimiento- presentando
por ello denuncia ante la direccion
de la empresa y ante los Delegados
de Prevencion de U.G.T., demanda
dos en estos autos, que enviaron un
documento a Comité de Salud de la
empresa y a la Direccion de Recur-
sos Humanos, dando cuenta de la de-
nuncia presentada al objeto de adop-
tar las medidas oportunas al
respecto, procediendo la direccion
de la empresa a una reestructuracion
del departamento, a fin de solventar
el problema existente que resultaba
publico entre los trabajadores.

Se trata pues, de una posible con-
frontacién entre el derecho a honor
del recurrente y el derecho alain-
formacion utilizada por los recurri-
dos, sin que los hechos hoy enjui-
ciados puedan afectar al derecho
fundamental a la intimidad del de-
mandante.

La Audiencia Provincial de Ma-
drid (seccion 199%), revoca la sen-
tencia dictada en primera instancia
y desestima la pretensién gjercita-
da al encontrarnos ante la difusion
de una informacién veraz, en el
ambito de sus atribuciones en rela-
cién a unos hechos notorios y pu-
blicos.

Interpone recurso de Casacion la
parte demandante articulando su re-
curso dos motivos:

1°.- Infraccion del articulo 20.1 d)
de la Constitucién Espafiola, en re-
lacién con el articulo 18.1 de la
Constitucional por errénea interpre-
tacién, al tratarse de una informa-
cion inveraz.

2°- Vulneracion del contenido de
los articulos 36, 37,38y 39 delalLey
31/95 de 8 de noviembre de Preven-
cion de Riesgos Laborales.

El recurso debe ser desestimado.

SEGUNDO.- La resolucion recu-
rrida no ha infringido en su aplica-
cion los preceptos constitucionales
citados, por cuanto el recurrente, a
través de la exposicién del primer
motivo revestido de denuncia de in-
fraccion legal sustantiva, en reaidad
esté atacando la sentencia desde los
hechos, obviando la calificacion que
de los mismos hace la resolucion y
planteando una peticion de principio
gue en nada difiere de los argumen-
tos empleados en la demanda. El vi-
cio casaciona de “hacer supuesto de
la cuestion” ha sido rechazado en in-
numerables ocasiones por esta Sala
por exceder de lo que ha de enten-
derse por objeto de la casacion, es
decir, control de la norma aplicada
por los tribunales, no tercera instan-
ciajudicial.

En segundo lugar, porque alin en-
trando a valorar la cuestion plantea-
da, no se aprecia contravencion algu-
na de la norma en la sentencia
recurrida:

1°.- La actuacion de los demanda-
dos es encuadrable en su condicién
de delegados sindicales de preven-
cion dentro de la empresa, quienes
tienen conocimiento de una situacion
denunciada de acoso.

2°.- En su escrito hacen mencion a
unos hechos efectivamente denun-
ciados por el trabajador, actuando
dentro del dmbito de su competen-
cias.

3°.- No se produce un ataque ilegi-
timo a honor del demandante sino la
comunicacion de una situacion pues-
ta a su vez de manifiesto por un tra-
bajador, quedando constanciay acre-
ditacion de la denuncia formulada y
un concreto resultado: La reestructu-
racién del departamento, a efectos de
solventar un conflicto laboral evi-
dentemente existente.

4°.- Se comunica a otros trabaja-
dores, un hecho que ya era publico
en el departamento.

5°.- Se actlia en consecuencia den-
tro del marco del derecho a la infor-
macién veraz del articulo 20.1.d) de
la Constitucién Esparfiola, al existir
una denuncia de un trabajador que
motiva su actuacion, como represen-
tantes de una organizacién sindical,
siendo €l vehiculo entre el trabajador
y la Direccion de la empresa. Se da
e inevitable problema de la subjeti-
vizacion u objetivizacion del dere-
cho a honor, no permitiéndose que
el criterio subjetivo de la persona
gue se siente ofendida preval ezca so-
bre una consideracion objetiva, es
decir, la inevitable subjetivizacion
debe quedar mitigada por las cir-
cunstancias objetivas de la persona,
su situacion detiempo 'y lugar.
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En el presente caso, como se ha
apuntado, no ha habido intromision
ilegitima, €l contenido de la comuni-
cacion por escrito no contiene expre-
siones por s atentatorias del derecho
a honor pues objetivamente no son
por si injuriosas u ofensivas, reco-
giendo una situacién de presunto
acoso objeto de denuncia, existiendo
un interés en el ambito en el que se
produce que por otra parte era ya no-
torio y conocido en los trabajadores
y que justifica e objeto de difusion.

TERCERO.- El segundo motivo
del recurso de Casacién, tampoco
puede prosperar, son numerosas las
resoluciones de esta Sala, que con-
cluyen que no cabe la invocacion en
el recurso de Casacion civil de nor-
mas de distinto orden jurisdiccional.
Declara la sentencia de 30 de sep-
tiembre de 2009:

“La casacion, en €l orden jurisdic-
ciona civil, que corresponde a esta
Sala 12del Tribunal Supremo no per-
mite la cita de normas administrati-
vas como motivo de recurso, salvo
gue sean complementarias o que de-
sarrollan preceptos de Derecho civil.
Y asi lo han expresado también las
sentencias de esta Sala de 9 de junio
de 2003, 13 de junio de 2007 y 29 de
junio de 2009.

Por todo ello, el recurso de casa-
cion se rechazay se confirmala sen-
tencia recurrida, como dice €l articu-
lo 487.2 de laLey de Enjuiciamiento
Civil con imposicion de costas a la
parte recurrente, aplicando el articu-
lo 398 en su remision a 394 ambos
delaLey de Enjuiciamiento Civil.

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

FALLO

Primero.- Que debemos declarar y
declaramos no haber lugar al recurso
de casacion, interpuesto por la Pro-
curadora de los Tribunales D? Nata-
lia Martin de Vidales Llorente en
nombre y representacion de D. Luis
Enrique contra la sentencia dictada
por la Seccion 192 de la Audiencia
Provincial de Madrid, en fecha 21 de
noviembre de 2006.

Segundo.- Condenamos a la parte
actoraD. Luis Enrique & pago delas
costas causadas.

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

Asl por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva pasandose a efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Xavier O’ Callag-
han Mufioz.- Jesls Corbal Fernan-
dez.- José Ramoén Ferrandiz
Gabriel.- Antonio Salas Carceller.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por e Exc-

mo. Sr. D. Xavier O’ Callaghan Mu-
fioz, Ponente que ha sido en €l trami-
te de los presentes autos, estando ce-
lebrando Audiencia Plblica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.

2010/6380
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Resolucion de contrato
de ejecucion de obras
de demolicion por im-
pago

El TSdeclara no haber lugar a
los recursos por infraccion proce-
sal y de casacion confirmando la
sentencia impugnada que condend
a la propietaria de las obras de-
mandada a pagar a la actora la
cantidad pactada como contra-
prestacion de los trabajos de de-
molicion realizados, al considerar
gue el incumplimiento contractual
respecto al impago de dichos tra-
bajos era de suficiente entidad
para provocar la resolucién del
contrato de gecucion de obra sus-
crito entre las partes, acordando
también condenarla al abono de la
cantidad que habia obtenido en
gjecucion de la garantia bancaria
prestada por la actora para asegu-
rar e cumplimiento de sus obliga-
ciones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. La sentencia de apela-
cion declard resueltay liquido lare-
lacion juridica que habia nacido en-
tre las partes, Sangofe, SA y Hoteles
Turisticos Unidos, SA, de un contra-
to de gjecucion de obra - consistente
en el derribo de un edificioy la
construccién de otro destinado a ser-
vir de hotel -. En dicho contrato la
primera ocup6 la posicion de cons-
tructora y la segunda la de duefia de
laobra.

La causa de la resolucién del vin-
culo - pretendida por las dos partes -
fue discutida en ambas instancias,
con el fin de determinar €l régimen
de la liquidacion del mismo - espe-
cialmente, en relacién con la suerte
de las fianzas que garantizaban el
cumplimiento de las obligaciones de
cadaunade agquellas -.

Para Sangofe, SA la resolucién
procedia por no haber pagado la de-
mandada la contraprestacion pactada
a su cargo por los trabajos de demo-
licién de la construccion que existia
en el terreno sobre el que debia ele-
varse el nuevo edificio - efectiva-
mente realizados por €lla, antes de
abandonar lacbra-.

EL DERECHO

D

Para Hoteles Turisticos Unidos,
SA - también actora por reconven-
cion - la extincion sobrevenida de la
relacién contractual habia sido con-
secuencia, no de la falta de pago que
se le atribuye - y no niega -, sino de
haber abandonado Sangofe, SA la
obra antes de haberla iniciado con la
construccion de los cimientos.

El Juzgado de Primera Instancia
declard probado que quien primero
habia incumplido - la prestacion di-
neraria identificada en la demanda -
fue Hoteles Turisticos Unidos, SA, s
bien negd que ese incumplimiento
tuviera entidad resolutoria, a diferen-
cia de lo que sucedia con el subsi-
guiente abandono de la obra por la
constructora demandante.

La Audiencia Provincial, por el
contrario, consideré que habia sido
bastante para provocar la resolucion
del vinculo contractual el demostra-
do incumplimiento por la duefia de
la obra de la referida obligacion de
pagar los trabajos de demoalicion. Por
elo liquidd el contrato con la conde-
na de Hoteles Turisticos Unidos, SA
abonar a la otra contratante la canti-
dad pactada como contraprestacion
de los mismos, asi como la que habia
obtenido en gecucién de la garantia
bancaria prestada por la constructora
para asegurar el cumplimiento de sus
obligaciones.

La sentencia de la segunda instan-
ciahasido recurrida por la demanda-
da Hoteles Turisticos Unidos, SA,
por razones procesales y sustantivas.

SEGUNDO. El motivo Unico del
recurso extraordinario por infraccién
procesal lleva a Hoteles Turisticos
Unidos, SA a acusar, sirviéndose de
la cobertura del ordina segundo del
apartado 1 del articulo 469 de laLey
de Enjuiciamiento Civil, la infrac-
cion del articulo 218 de la misma
Ley.

Alega que es contrario a las re-
glas de laldgica - alas que el apar-
tado 2 del precepto Ultimamente ci-
tado manda se ajuste la motivacion
de las sentencias - considerar legiti-
mada a Sangofe, SA pararesolver la
relacion contractual por el incum-
plimiento de una obligacion de
pago que - segun afirma - no era
exigible cuando le fue comunicada
por ella su voluntad de poner fin al
vinculo ni cuanto interpuso la de-
manda. Y lo mismo dice de atribuir
entidad resolutoria a la falta de
cumplimiento de tal prestacion, da-
das la inexigibilidad y escasa enti-
dad de la deuda, asi como la correc-
cion del comportamiento que habia
tenido en los primeros momentos de
funcionamiento de la frustrada rela-
cion contractual .

El articulo 218 de laLey de Enjui-
ciamiento Civil, en su apartado 2,
manda que la motivacion de la sen-
tencia se gjuste a las reglas de la 16-
gica. Pero lo que la recurrente de-
nuncia nada tiene que ver con dicha
exigencia. Plantea una cuestion de

fondo - como se verd, repetida desde
distintos puntos de vista en varios de
los motivos del recurso de casacion -
, Que consiste en determinar si el in-
cumplimiento en que incurri6 la re-
currente tiene entidad resolutoria o
no y, consiguientemente, si el aban-
dono de la obra por la constructora
estaba o no justificado.

La falta de conexion entre e pre-
cepto que se diceinfringido y lafun-
damentacién del motivo justifica la
desestimacion.

Procede afiadir, no obstante, que,
como ha puesto de relieve € Tribu-
na Constitucional, a interpretar el
articulo 24 de la Constitucion Espa-
fiola - asf, en la sentencia 163/2.008,
de 15 de diciembre -, el respeto al
derecho de las partes a obtener una
resolucion fundada en Derecho im-
plica - ademéas de que la resolucién
esté motivada, en el sentido de ex-
presar los elementos o razones de
juicio que permitan conocer los cri-
terios juridicos en que se fundamenta
la decision -, que la motivacion con-
tenga una fundamentacion en Dere-
cho, garantia de que la resolucién no
es consecuencia de una aplicacién
arbitraria de la legalidad, no resulta
manifiestamente irrazonada o irrazo-
nable ni incurre en error patente,
pues, en tales casos, la aplicacion de
la legalidad seria tan sdlo una mera
apariencia.

Pues bien, ese deber de motivar,
que es a que se refiere la norma in-
vocada por los recurrentes en el en-
cabezamiento del motivo, ha sido
cumplido en la sentencia recurrida,
como se hadicho, por cuanto contie-
ne los razonamientos mediante los
que se exterioriza el iter decisorio
empleado por el Tribunal de apela-
cion, tanto en el orden féctico como
juridico, en relacion con las cuestio-
nes sefiadladas por larecurrente.

TERCERO. En el primero de los
motivos del recurso de casacion Ho-
teles Turisticos Unidos, SA denuncia
la violacién del articulo 1.125 del
Cadigo Civil.

Alega que la factura que Sangofe,
SA le habia remitido para reclamarle
el pago del precio de los trabajos de
derribo - cuya omision determiné la
resolucion del vinculo contractual -
le concedia un plazo - con laférmula
“ forma de pago: pagaré a sesenta
dias fecha factura “- y que el mismo
no habia vencido cuando la construc-
tora le comunicé su voluntad de re-
solver la relacién ni cuando la de-
manda fue interpuesta.

El motivo se desestima.

En primer término porque en €l se
plantea una cuestion nueva o, a me-
nos - a la vista de la sentencia de
apelacion, a la que la recurrente no
imputa defecto alguno de exhaustivi-
dad -, “ per saltum “. Lo que es inad-
misible - sentencias de 26 de junio,
26 de septiembre de 2.008 y 13 de
julio de 2.009 -
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Y, a mayor abundamiento, porque
en la sentencia recurrida se ha decla-
rado probado - fundamento de dere-
cho tercero - que lafactura de que se
trata habia sido remitida a la ahora
recurrente no soélo con la carta de
diecinueve de mayo a que se refiere
el motivo, sino también varios meses
antes - de modo que, contado el
tiempo desde entonces, € pagaré, de
haber sido entregado, que no lo fue,
habriavencido -.

Hemos de indicar que a esta mis-
ma cuestion, ademas de a otras, se
refieren también los motivos segun-
do, tercero, cuarto y quinto, por lo
gue lo expuesto debe entenderse
como argumento de desestimacién
de todos €llos, en |a parte correspon-
diente.

CUARTO. Los motivos segundo y
tercero del recurso de casacion sir-
ven a Hoteles Turisticos Unidos, SA
para referirse a la interpretacion del
contrato de gjecucidn de obra perfec-
cionado con la demandante y fuente
del vinculo resuelto. En ellos sefiala
como infringidos, respectivamente,
los articulos 1.281 y 1.285 del Cadi-
go Civil.

En respuesta a ambos procede re-
cordar, con la sentencia de 15 de ju-
nio de 2.009 - y las que en ella se ci-
tan, entre otras muchas -, que,
aunque los articulos 1.281 a 1.289
del Cadigo Civil no contienen meras
reglas légicas o de buen sentido que
se ponen a disposicion del intérprete
para que libremente se sirva o no de
ellas en la busgueda de la llamada
voluntad contractual, sino verdade-
ras normas juridicas de las que nece-
sariamente debe hacer uso, la inter-
pretacion del contrato corresponde a
los Tribunales de instancia, no a esta
Sala de casacion, que se ha de limi-
tar arealizar un control de legalidad,
el cual debe ser superado por todo
resultado hermenéutico respetuoso
con los imperativos que disciplinan
lalabor del intérprete, aunque no sea
€l tnico admisible segln ellos.

A laluz de esa doctrina damos res-
puesta a las cuestiones planteadas
por la recurrente en estos dos moti-
Vos - excepto a la referida a la su-
puesta inexigibilidad de la deuda, ya
tratada -.

No es contrario a la regla sancio-
nada en el articulo 1.281 considerar
pactado por |as partes atribuir conse-
cuencias resolutorias del vinculo ala
falta de pago del importe correspon-
diente a una certificacion de obra -
en el caso, la de derribo de la edifi-
cacion existente en € terreno -, pese
a que en la clausula pertinente del
contrato las partes hubieran utilizado
el término “certificaciones”, por
cuanto ese empleo del plural puede
entenderse como una referencia a to-
dasy cuaquieradelas creadas.

Tampoco cabe considerar violen-
tados |os canones hermenéuticos que
sancionan los articulos 1.281 y 1.285
del Cddigo Civil, por haber declara-

do e Tribunal de apelacion resuelta
larelacion contractual, pese a que la
certificacion de la obra no pagada se
hubiera confeccionado sin interven-
cion de su duefia, tal como exigia la
clausula 3.2.c) del contrato.

El Tribunal de apelacion interpretd
esa regla negocial segln su tenor li-
teral y lo que hizo fue entender que
el comportamiento de la deudora al
respecto - relatado en el fundamento
de derecho tercero de su sentencia -,
justificaba imputarle el defecto en la
elaboracion del documento, lo que
nada tiene que ver con los articulos
1.281y 1.285 del Caodigo Civil aque
se refieren los motivos.

Ambos se desestiman.

QUINTO. En & motivo cuarto de-
nuncia la recurrente la infraccion del
articulo 1.124 del Cadigo Civil,
como consecuencia de haber atribui-
do el Tribunal de apelacién fuerza
resolutoria al incumplimiento de una
obligacion que considera no vencida
y, ademés, de escasa cuantia en rela-
cién con €l precio de todalaobra.

Destaco la sentencia de 19 de
mayo de 2.009 - con cita otras mu-
chas - que, siendo cierto que no todo
incumplimiento - en el sentido de
falta de identidad cualitativa, cuanti-
tativa o circunstancial de lo gecuta-
do con lo debido - es suficiente para
resolver una relacion de obligacién
sinalagmética, ya que dicha eficacia
resolutoria se vincula solo a que sea
esencial, también lo es que esta con-
dicion la merece, en primer término,
aquel que la tenga por voluntad, ex-
presada o implicita, de las partes
contratantes, que es a quienes corres-
ponde crear la“ lex privata “ por la
gue quieren regular la relacion juri-
dicaque lesvincula

A lo expuesto hay que afadir que
en la sentencia recurrida se atribuy6
tal eficaciaal referido incumplimien-
to, no obstante su entidad relativa,
precisamente por haberlo pactado las
dos partes contratantes - fundamento
de derecho cuarto -.

El motivo se desestima, por |o ex-
puesto y porque la referencia que
contiene a la inexigibilidad de la
deuda a la que ha quedado vincula-
da la resolucion del contrato - en la
medida en que responde a la su-
puesta existencia de un plazo para
cumplirla, que se dice no vencido
cuando la demandante decidi6 re-
solver el vinculo - no reclama una
respuesta distinta de la dada a dicha
cuestion al examinar el motivo pri-
mero.

SEXTO. En el motivo dltimo de
Su recurso de casacion denuncia Ho-
teles Turisticos Unidos, SA lainfrac-
cion del articulo 7 del Cédigo Civil,
con € argumento de que la sentencia
recurrida habia legitimado un com-
portamiento de la constructora que
eracontrario alabuenafe, en su sen-
tido de regla o estandar de conducta
socialmente admisible.

El motivo se desestima, porque lo
gue ha hecho la Audiencia de Barce-
lona no es otra cosa que resolver una
relacion contractual que, ademas de
consentida por las dos partes, resulta
de aplicar una clausula pactada por
ellas y de liquidarla adaptando el
efecto restitutorio a las caracteristi-
cas del contrato de gjecucién conti-
nuada, con €l respeto debido alare-
ciprocidad de intereses segun el
conjunto de larelacion.

SEPTIMO. Las costas del recurso
gue desestimamos quedan a cargo de
la recurrente, en aplicacion del arti-
culo 398 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil.

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

FALLO

Declaramos no haber lugar a los
recursos extraordinario por infrac-
cion procesal y de casacion inter-
puestos por Hoteles Turisticos Uni-
dos, SA, contra la Sentencia dictada,

con fecha diecisiete de noviembre de
dos mil cinco, por la Seccién Deci-
moséptima de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona, con imposicién a
la recurrente de las costas respecti-
vas.

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 LE-
GISLATIVA pasandose al efecto las
copias necesarias, |0 pronunciamos,
mandamos y firmamos.- Xavier
O’ Callaghan Mufioz.-Jesus Corbal
Fernandez.-José Ramon Ferrandiz
Gabriel.- Antonio Salas Carceller.-
Rubricado. Publicacion.- Leida 'y
publicada fue la anterior sentencia
por el EXCMO. SR. D. José Ramon
Ferrandiz Gabriel, Ponente que ha
sido en el tramite de los presentes
autos, estando celebrando Audiencia
Publicala Sala Primera del Tribunal
Supremo, en el dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.

PENAL

2009/283172

TSSala 22 Sentencia 29 septiembre 2009. Ponente: D. Sro Francisco Garcia Pérez

Inaplicacion de agravante de abuso
de relaciones personales en delito
continuado de estafa

El TS estima parcialmente el recurso de casacion interpuesto por la
condenada en la instancia como autora de un delito continuado de esta-
fa, y dicta segunda sentencia. Entre otros pronunciamientos declara la
Sala que a lo largo de toda la sentencia recurrida aparece que la sufi-
ciencia del engafio determinante del desplazamiento patrimonial estuvo
integrada por la convivencia parental entre la acusada y su tio junto a la
demencia senil que en €l se iba desarrollando. Por o que la apreciacion
de la agravante especifica prevista en el art. 250,1 apdo. 7 CP 95, deter-
minaria una vulneracion del principio “non bis in idem”, comprendido
en € de legalidad; larelacién a que la AP se refiere no puede ser consi-
derada como un plus segregable del engafio basico.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Ins-
truccion nimero 2 de los de Valla-
dolid instruy6 el Procedimiento
Abreviado con €l nimero 2587/2001
contra Africa y una vez concluso lo
remitié a la Audiencia Provincia de
Valladolid (Seccion Cuarta, Rollo
23/2007, que, con fecha 10/2/20009,
dictoé sentencia num. 56/2009, que
contiene los siguientes Hechos Pro-
bados:

“Hechos Probados. Se declara
expresamente probado que D2 Afri-

ca, mayor de edad y sin que cons-
ten antecedentes penales, vivié en
su propio domicilio sito en la loca-
lidad de Simancas (Valladolid), ca-
[le direccion000 nim. 000, junto
con su tio D. Joaquin, a quien asis-
tiay auxiliaba en las tareas cotidia-
nas, desde la fecha de septiembre
de 1994, como “estado grave de de-
mencia -senil- progresiva’. Dicha
enfermedad mermaba considerable-
mente sus facultades mentales, cir-
cunstancia de la que se valio la
acusada para la realizacion de los
hechos que seguidamente se descri-
biran.
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D. Joaquin, otorgd testamento, de-
clarado judicialmente valido (Sen-
tencia de esta Audiencia de fecha de
15-2-99) en fecha de 8-6- 94 por €
gue nombraba herederos por partes
iguales a sus 10 sobrinos, habiendo
luego otorgado otros dos testamentos
en fechas de 16-1-95 y 24-1-95,
nombrando en éste Ultimo como he-
redera tnica universal a su sobrinala
acusada D? Africa, que fueron decla-
rados nulos por falta de capacidad,
en misma Sentencia de esta audien-
ciade fechade 15-2-99.

D. Joaguin, era titular, junto con
D. Eulaioy D2 Tamara, de la cuenta
bancaria nim. 001 de Caja Espafia,
cuyo saldo era propiedad del falleci-
do. En fecha de 5 de enero de 1995,
Joaguin, acompafado y asistido de
D2 Africa reaiz6 un reintegro en su
anterior cuenta bancaria por importe
de 5.251.000 ptas. (quedando un res-
to de saldo de importe 2.831 Ptas.),
cantidad que en ese mismo dia es de-
positada en otra cuenta bancaria, la
ndm. 002 de misma entidad Caja Es-
pafa, abierta en ese mismo diay
bajo latitularidad de D. Joaquin y de
Da Africa, quien confirmara el docu-
mento de ingreso.

En fecha de 9 de febrero de 1995,
la acusada ingresd en referida cuenta
ndm. 002, un cheque por importe de
40 millones de ptas., procedentes de
un fondo de inversién que D. Joa-
quin tenia en el Banco Urquijo. EN
fecha de 6 de marzo de 1995, acude
la acusada junto con su tio D. Joa-
quin, ala oficina de Caja de Espafia,
préxima a su domicilio de la locali-
dad de Simancas, para reiterar en
efectivo de referida cuenta nim. 002
la suma de 40 millones, firmando D.
Joaquin el documento bancario, re-
gresando ambos a su domicilio y dis-
poniendo para si la acusada de dicha
cantidad.

En fecha de 4 de julio de 1995, D.
Joaquin cobré en el Banco Urquijo
un cheque al portador contra su pro-
pia cuenta D2 Africa ingresa en mis-
mo dia en la cuenta nim. 003 abierta
en Cgja Espafia a su nombrey a de
Su esposo, cantidad de la que dispuso
libremente.

Luego de producirse el falleci-
miento de D. Joaquin, en fechade 20
de diciembre de 1995, la acusada D2
Africa entregd al menos a siete de
sus primos, la cantidad de 1 millén
de ptas. y posteriormente, hacia el
2007, otros dos millones mas a algu-
nos de ellos.

SEGUNDO.- LaAudienciade ins-
tancia en la citada sentencia, dict6 la
siguiente Parte Dispositiva:

Fallo. Que debemos condenar y
condenamos, a la acusada en las
presentes actuaciones D2 Africa, ya
circuncidada, como autora respon-
sable criminalmente de un delito
continuado de estafa, ya referencia-
do, sin la concurrencia de circuns-
tancia a alguna de la responsabili-
dad criminal.

A la pena de: dos afios de prision
menor, con |las accesorias de Suspen-
sién de empleo o cargo publico e in-
habilitacion especia para el derecho
de sufragio pasivo durante el tiempo
de la condena.

En concepto de indemnizacién de
dafios y perjuicios causados, la acu-
sada abonarg, la suma de 1900.000
ptas. (251.824,07euros), para ser
reintegradas a la masa hereditaria a
confirmar por la defuncion de D. Jo-
aquin, para su ulterior liquidacion y
adjudicacion de entre los que resul-
ten herederos.

Condenandose también a acusado
al pago de las costas procesales cau-
sadas, con inclusién de las devenga-
das por la acusacién particular.

Recldmese del Instructor, debida-
mente cumplimentada, la pieza de
Responsabilidad Civil del acusado.

TERCERO.- Notificada la resolu-
cién a las partes, se prepard recurso
de casacion por Infraccion de Ley y
de Precepto Constitucional, por la
representacion procesal de Africa,
que se tuvo por anunciado, remitién-
dose a esta Sala del Tribunal Supre-
mo las certificaciones necesarias
para su sustanciacion y resolucion,
forméandose €l correspondiente rollo
y formalizandose el recurso; por pro-
videncia de fecha 17/4/2009, se tuvo
por comparecida y parte a la Procu-
radora D2 Silvia Virto Bermejo, en
nombre y representacion del recurri-
do, en calidad de Acusacién Particu-
lar, Euldio.

CUARTO.- El recurso interpues-
to por la representacion de la recu-
rrente Africa, por Infraccion de Ley
y de Precepto Constitucional, se
basé en los siguientes motivos de
casacion:;

Motivo primero de casacion.- Al
amparo del art. 849.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, por infrac-
cion del art. 113 del Codigo penal de
1973. La Sala de instancia dedica su
Fundamento Juridico primero a re-
chazar |la alegada prescripcion plan-
teada por esta parte, primero como
articulo de previo pronunciamiento,
posteriormente como cuestion previa
al comienzo del Juicio Oral v, final-
mente, como alegacién de fondo a
defender las conclusiones definiti-
vas.

Motivo segundo de casacion.- Al
amparo del nimero 2 del art. 849 de
la Ley de enjuiciamiento criminal
por entender que la Sala ha incurrido
en error en la apreciacion de la prue-
ba, al no considerar probado, tal
como entendia esta parte y asi se
propuso en la calificacion provisio-
nal, posteriormente elevada a defini-
tiva, la concurrencia de dilaciones
indebidas en la tramitacion del pro-
cedimiento.

Motivo tercero de casacion.- Al
amparo del articulo 5.4 delaLey Or-
ganica del Poder Judicial y 852 de la
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Ley de Enjuiciamiento Criminal por
entender que la Sala ha incurrido en
vulneracion del derecho fundamental
aun proceso sin dilaciones indebidas
reconocido en € art. 243 de la Cons-
titucién Espafiola.

Motivo cuarto de casacién.- Al
amparo del art. 849.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, por indebi-
da aplicacion del art. 5295 del Codi-
go Penal de 1973, en relacion con €
art. 528 del propio Codigo, a consi-
derar que concurre la circunstancia
de abuso de superioridad en relacion
con las circunstancias personaes de
lavictima.

QUINTO.- Instruidas las partes
del recurso interpuesto, el Ministerio
Fiscal solicit6 su inadmision; la parte
recurrida lo impugné; la Sala lo ad-
mitio; quedando conclusos los autos
para sefialamiento de Fallo cuando
por turno correspondiera

SEXTO.- Hecho el sefialamiento
para el Fallo, se celebraron la delibe-
racién y votacion prevenidas el dia
22/9/20009.

FALLO

PRIMERO.- El motivo primero
del recurso ha sido deducido al am-
paro del art. 849.1 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal (LECr.) por
infraccion del art. 113 del Cédigo
Penal de 1973 (CP73); lo que setrata
de fundamentar en que el plazo de
prescripcion aplicable era el de cin-
co, y no el de diez, afios.

Los hechos ocurrieron, segin el
“factum”, hasta julio de 1995; la de-
nuncia fue presentada en los Juzga-
dos el 31/5/2001; el Juzgado, el
1/6/2001, acord6 la incoacion de Di-
ligencias Previas, y, e 11/6/2001, el
sobreseimiento libre; la Audiencia,
el 4/9/2001, revoco la resolucion de
sobreseimiento libre; vy, el
8/11/2001, previa instruccion de los
derechos contenidos en el art. 118
LECr., Africa prestd declaracion en
concepto de imputada.

El Ministerio Fiscal present6 es-
crito de acusacion contra Africa,
como autora de un delito continuado
de estafa comprendido en los arts.
248.1, 250.6 y 74 CPy solicité se la
impusieran las penas de cuatro afios
de prision y multa.

La Acusacién Particular, en igual
tramite, reputaba a Africa autora de
un delito continuado de hurto, de los
arts. 234y 235, nimeros 3y 4, CP, 0
aternativamente, de un delito conti-
nuado de apropiacion indebida, del
art. 252 en relacion con € art. 250.1,
6y 7 CP, y solicitaba para € delito
continuado de hurto la pena de tres
afnos de prision y, aternativamente,
para el delito continuado de apropia-
cién indebida las penas de cuatro
afos de prisién y multa.

El Ministerio Fiscal mantuvo su
pretension en las conclusiones defi-
nitivas. La Acusacion Particular las

modificd como expresa la sentencia
recurrida.

SEGUNDO.- Respecto a la exten-
sion de los plazos prescriptivos hade
estarse, segun la jurisprudencia -sen-
tencias de 15/5/2002 y 29/5/2006,
TS- ala pena maxima legalmente
posible, incluidas las previstas como
exasperaciones por subtipos agrava-
dos o por continuidad delictiva.

Segun el Cédigo Pena anterior a
de 1995, para el delito continuado de
estafa la pena legal maxima, con
arreglo a los arts. 528, 5295y 7,y
69 bis CP, excederia de seis afios
(hasta el grado medio de prisién ma-
yor) y el plazo prescriptivo seria, con
arreglo a art. 113, de diez afios.

Seguln el Codigo Penal de 1995,
para €l delito continuado de estafa la
penalegal maxima, con arreglo alos
arts. 248, 249 y 250.1.6 (aun pres-
cindiendo del 7°) y 74 CP, excederia
de cinco afios y € plazo prescriptivo
seria, con arreglo a art. 131, de diez
anos.

Alude €l recurso al sentido pietista
de la figura del delito continuado,
gue deberia llevar a sancionar cada
conducta por separado. Mas tal con-
sideracion carece de vigencia actual;
asi se explica en la sentencia del
21/10/1991, TS. Y apreciar separa-
damente |as prescripciones supon-
dria escindir parcelas de un compor-
tamiento sustancial mente unitario.

TERCERO.- Los motivos segundo
y tercero conciernen ala no aprecia-
cion de la circunstancia atenuante
anal 6gica de dilaciones indebidas.

En & segundo, deducido al ampa-
ro del art. 849.2 LECr., se denuncia
error en la apreciacion de la prueba
al no considerarse probada la exis-
tencia de dilaciones indebidas; en €
tercero, deducido a amparo del art.
54 de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial (LOPJ) y del 852 LECr, se de-
nuncia la vulneracion del derecho
fundamental a un proceso sin dila-
ciones indebidas reconocido en el
art. 24 dela Constitucion (CE).

La consideracion de que en € art.
21 del Cédigo Pena aparecen reco-
gidas atenuantes -la 42y la 52 - radi-
cadas en factores posteriores a he-
cho enjuiciado permite, en la
analogia fundamental que prevé la
circunstancia 62 plasmar las conse-
cuencias del incumplimiento del de-
recho a proceso sin dilaciones inde-
bidas, reconocido por € art. 24 CE,
en la atenuacion de la pena; véanse
sentencias de 20.12.2004 vy
27.12.2004, TS.; sin que sea necesa-
rio anular totalmente laresolucién de
instancia.

El Tribunal de Derechos Humanos
viene sefialando -sentencias de
25.3.1999 y 12.5.1999- que laracio-
nalidad de la duracion del procedi-
miento debe ser determinada a laluz
de las circunstancias de cada caso,
como la complejidad el asunto, la
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conducta del acusado y las conductas
de las Autoridades; y precisa esta
Sala que los retrasos no pueden que-
dar justificados por defectos organi-
cos en la Administracion de Justicia
-véanse sentencias de 9/12/2002 y
18/10/2004-.

En el recurso se citan como docu-
mentos de contraste hasta dieciséis
folios de las actuaciones, para cole-
gir que el procedimiento estuvo in-
necesariamente paralizado:

a- Entre el 25 de octubre y e 17
de diciembre de 2002 (folio 770 y
780) durante cuyo periodo se tramite
un incidente de abstencion del Juez
instructor, por una causa gque, COmo
posteriormente se mostré, no estaba
justificada en absoluto y que tuvo €
proceso suspendido durante casi dos
meses.

b.- Entre el 18 de marzo de 2003 y
el 16 de abril de 2003 (folio 841y
843), un mes durante el que no se
practico diligencia alguna.

c.- Entre el 16 de abril y € 21 de
junio de 2003, estuvo la causa parali-
zada durante més de dos meses sin
justificacién alguna (folios 846 y
847).

d.- Entre el 24 de septiembre de
2003 y €l 18 de junio de 2004 (folio
883y 889) casi un afio durante cuyo
tiempo le tramitd un recurso de ape-
lacion, cuyo tramite debia de haberse
agotado en no més de dos meses.

e.- Entre el 22 de junio de 2004 y
el 7 de enero de 2005 (folios 892 y
894). -Este, por error, se fechaen 7
de enero de 2004, pero se debe a la
equivocacion del Juzgado) durante
este periodo, decimos, la causa estu-
vo parada durante casi siete meses
mas sin justificacion alguna.

f.- Entre é 1 de agosto de 2005 y
€l cinco de enero de 2006 (folios 961
y 962) durante cuyo plazo, cinco me-
ses, estuvo también suspendida la
tramitacion de la causa.

g.- Entreel 21 defebreroy e 6 de
octubre de 2006 (folio 993 y 998)
ocho meses mas durante los cuaes e
tramit6 un recurso de apelacién que,
como anteriormente deciamos, debia
haberse resuelto en no mas de dos
meses.

h.- Entre e 23 de octubre de 2006
y el 17 de enero de 2007 (folios
1005 y 1025) tres meses en que no
sellevd a cabo actuacion alguna, aun
cuando €l plazo concedido a las acu-
saciones habia sido de diez dias.

Ahora bien, la Jurisprudencia exi-
ge -sentencias de 19/3/2009 y las an-
teriores que cita, TS- que la fuerza
acreditativa de los documentos de
contraste, en cuanto relevante para el
fallo, no se halle desvirtuada por la
de otros medios probatorios y no
cabe desconocer que, si se acude a
los folios de las actuaciones también
consta que:

907.-La procuradora de Africa in-
teresd, el 28/3/2005, la suspension
de la declaracién de la acusada (que
estaba sefialada para el dia 30) por
estar en tratamiento de un trastorno
ansioso-depresivo desde hacia diez
dias.

917.- El procurador de Herminio
interesd, el 1/4/2005, la suspensién
de aquella declaracién (que habia
sido sefialada de nuevo para el
10/5/2005) por tener que acudir el
Letrado aun juicio social.

919.- La procuradora de Africain-
tereso, el 6/4/2005, la suspension de
aquella declaracién (que habia sido
seflalada de nuevo para el
10/5/20005) por tener que acudir €
Letrado a un Consejo Regional de
Abogados.

925.- El procurador de Herminio
intereso el 13/4/2005 |la suspension
de aquella declaracion (que habia
sido sefialada de nuevo para el
24/5/2005) por tener que acudir el
Letrado a un juicio oral en la misma
Audiencia.

933.- La procurador de Africa in-
tereso, el 11/5/2005, la suspension
de aquella declaracién (que habia
sido sefialada de nuevo para el
24/5/2005) por tener un viaje organi-
zado como monitora de la Asocia-
cién de Pensionistas de Simancas.

Sefialado el 21/6/2005, e procura-
dor de Herminio mostré su indigna-
cion en relacion con la suspension.
Después esa parte se apart6 de la
acusacion.

En escrito del 27/3/2007 la procu-
radora de Africa intereso la prolon-
gacion del plazo para presentar €l es-
crito de Defensa.

Las citas que ahora Ilevamos a
cabo, junto alas consideraciones que
la Audiencia efecttia en € FJ4 de su
sentencia, conduce a concluir que no
incurrio en error en apreciacion de la
prueba el Tribunal a quo respecto a
la cuestion de excesividad de demo-
ras atribuibles con exclusividad a 6r-
ganos jurisdiccionales.

No cabe apreciar que € “factum”
contradiga a documentos o haya de-
jado de comprender |o que resulte
sin desvirtuacion de los sefialados
por larecurrente; todo ello aun repu-
tando los escritos citados como do-
cumentos y no como mera constan-
cia de otra clase de elementos
procesales.

El motivo segundo ha de ser de-
sestimados. Y, consiguientemente,
también el tercero, por cuanto no
cabe apreciar que haya sido la con-
ducta del 6rgano jurisdiccional, u
otros factores anexos a dicho érgano,
lo determinante de la demora en el
enjuiciamiento.

CUARTO.- En & motivo cuarto se
denuncia, al amparo del art. 849.1
LECr., laindebida aplicacion del art.

529.5 CP73 en relacion con el art.
528, ya que no concurre la circuns-
tancia de abuso de superioridad en
relacion con las personales de la vic-
tima

Aduce que se produce la infrac-
cién del principio “non bis in idem”
a valorar doblemente una circuns-
tancia que integraria el engafio que
constituye en el presente caso la
esenciadel delito de estafa

La Audiencia arguye que la rela-
cion de confianza entre la acusada y
su tio, por ser aquélla quien personal
y directamente se encargaba de la
asistencia 'y auxilio de él, “no inte-
grariael engafio pero lo facilitaba’.

Pero alo largo de toda la sentencia
recurrida aparece que la suficiencia
del engafio determinante del despla-
zamiento patrimonia estuvo integra-
da por la convivencia parental entre
laacusada y su tio junto a la demen-
ciasenil que en é seibadesarrollan-
do. Por lo que la apreciacion de la
agravante especifica prevista en el
art. 250.1.7 CP95, 529.5 CP73, de-
terminaria una vulneracién del prin-
cipio “non bis in idem”, comprendi-
do en el de legalidad -véanse
sentencias 2/1981 TC y 28.11.2005 -
; larelacion aque laAudienciasere-
fiere no puedo ser considerado como
un plus segregable del engafio basi-
co.

Este motivo ha de estimado, con
las derivadas consecuencias penolé-
gicas.

QUINTO.- Estimado uno de los
motivos de casacion, debe, con arre-
glo a art. 901 LECr., declararse ha-
ber lugar parciamente el recurso, ca-
sarse 'y anularse en parte la sentencia
y declararse de oficio las costas.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar, parcialmente, por
infraccién de ley, al recurso de casa-
cion que ha interpuesto la represen-
tacion de Africa contra la sentencia
dictada, el 10 de febrero de 2009,
por la Audiencia Provincial de Va-
lladolid, Seccién Cuarta, en causa
por estafa; la cual sentencia se casay
anula en parte, para ser sustituida por
la que a continuacién se dicta. Y se
declaran de oficio las costas del re-
CUrso.

Notifiquese la presente resolucién,
junto con la que a continuacién se
dicta, a la Audiencia Provincial de
procedencia, con devolucion de la
causa gque en su dia remitio, intere-
sando acuse de recibo para su archi-
vo en el Rollo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Carlos Granados Pérez.-
Miguel Colmenero Menéndez de
Luarca- Francisco Monterde Ferrer.-
Juan Ramén Berdugo Gomez de la
Torre.- Siro Francisco Garcia Pérez.

SEGUNDA SENTENCIA

EnlaVillade Madrid, aveintinue-
ve de septiembre de dos mil nueve.

El Juzgado de Instruccién nimero
Dos de los de Valladolid inco6 Pro-
cedimiento Abreviado numero
2587/2001 por un delito de Estafa
contra Africa, con DNI nim. 004,
hija natural de Castroverde de Cam-
pos (Zamora), vecina de Simancas
(Valladolid), nacida el 14.2.1940,
hija de Herminio y Maria Gregoriay
una vez concluso lo remitié ala Sec-
cion Cuarta de la Audiencia Provin-
cia de Valladolid que con fecha diez
de febrero de dos mil nueve dicto
Sentencia condenéndole como autor
responsable de un delito de Estafa, a
la pena de dos afios de prision me-
nor. Sentencia que fue recurrida en
casacion ante esta Sala Segunda del
Tribunal Supremo por la representa-
cion lega del acusado y que ha sido
casada y anulada en parte, por lo que
los Excmos. Sres. Magistrados ano-
tados a margen, bajo la Presidencia
del primero de los indicados y Po-
nencia del Excmo. Sr. D. Siro Fran-
cisco Garcia Pérez, proceden a dictar
esta Segunda Sentencia con arreglo a
los siguientes:

ANTECEDENTES

PRIMERO.- Se aceptan los de la
sentencia de la instancia, incluso la
exposicion de hechos probados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se aceptan los de la
sentencia de instancia, salvo, por las
razones expuestas en la anterior sen-
tencia de esta Sala, en cuanto a la
agravante especifica (o supuesto
agravado) de abuso de relaciones
personales (art. 250.1.7 CP95, 529.5
CP 73), cuya concurrencia no se
aprecia. Y hade fijarse, para el deli-
to continuado de estafa previsto en
los arts. 528 y 529.7 y 69 bis CP73,
ahora en los arts. 249, 250.1.6 y 74
CP 95, atendida la gravedad de la
culpabilidad, segun los hechos pro-
bados y las reglas contenidas en los
arts. 61.4 y 69 bis CP 73, la exten-
sion de la pena en un afio de prision
menor.

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos. Que debemos condenar
y condenamos a Africa, como penal-
mente responsable en concepto de
autora, sin circunstancias genéricas
modificativas, de un delito continua-
do de estafa previsto en los articulos
528, 529.7 y 69 his del Codigo Penal
de 1973, ala pena de un afio de pri-
sion menor, con la accesoria de sus-
pension de todo cargo publico, pro-
fesién, oficio y derecho de sufragio
durante el tiempo de la condena. Y
a pago de las costas de la instancia,
incluidas las de la Acusacién Parti-
cular; y de laindemnizacién estable-
cida en la sentencia de la Audiencia.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
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tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Carlos Granados Pérez.-
Miguel Colmenero Menéndez de
Luarca.- Francisco Monterde Ferrer .-
Juan Ramoén Berdugo Gémez de la
Torre.- Siro Francisco Garcia Pérez.

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

2009/299964

TS Sala 22 Sentencia 1 diciembre 2009. Po-
nente: D. Joaquin Delgado Garcia

Vendedor que carecia de la disposi-
cion sobre los bienes

Delito de falsedad y es-
tafa por la venta de in-
muebles

No ha lugar a los recursos de
casacion interpuestos por los acu-
sados y la acusacion popular con-
tra sentencia dictada en causa se-
guida por delitos de falsedad y
estafa. Sostiene el TS que aqui no
hubo doble venta, pero si una con-
ducta que encaja a la perfeccion
en tal norma penal, y e acusado
participé conscientemente en
cuanto sabia que el vendedor no
tenia la facultad de disposicion
gue ha de tener quien vende unas
fincas, y logré en cuanto compra-
dor de tales inmuebles que fueron
enajenados a favor de la mercantil
en cuyo nombre actué como admi-
nistrador anico; luego, con la titu-
lacion asi adquirida, perjudicé en
primer lugar a los verdaderos pro-
pietarios aungue su identidad no
haya quedado determinada, y ade-
MAs a otras personas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Planteamiento. 1. La
sentencia recurrida condend a los
tres acusados:

- Silvio, ingeniero jefe de una De-
legacién Regional del Catastro en
Madrid, donde habia nacido en 1932
y con antecedentes penales no com-
putables.

- Brigida, esposadel anterior, nacida
en 1962 y sin antecedentes penales.

- Samuel, nacido en 1957, que ha
bia conocido a la anterior cuando
ambos, aungue no en el mismo nego-
cio, habian coincidido en sus respec-
tivos trabajos en asuntos de empre-
sasinmobiliarias.

2. Los tres se pusieron de acuerdo
para emitir una serie de cédulas par-

celarias que firmé el mismo Silvio
en dos fechas diferentes, 15-3-1989
y 13-9-1990, en las que con falsedad
aparecia Juan como titular segin el
catastro de siete parcelas, todas si-
tuadas en las proximidades de Ma-
drid capital, en Chamartin de la Rosa
y en Fuencarral, de una extension
entre cuatro y cincuentay seis areas.
Dicho Juan se encontraba en una re-
sidenciaen Aranjuez y fallecié tiem-
po antes de la celebracion del juicio
por estos hechos.

Con exhibicion de las menciona
das cédulas parcelarias, el falso titu-
lar de esas siete fincas las vendi6 por
sendas escrituras publicas a Winkel
5 S.A., todas en dos fechas de sep-
tiembre y octubre de dicho afio 1990.
En estas escrituras intervino como
representante de tal sociedad Sa-
muel.

Winkel 5 S.A. se constituy6 el 26-
12-1989 figurando como socios fun-
dadores Samuel que suscribié 100
acciones mientras que €l resto, 450
para cada uno, se pusieron a nombre
de Brigiday un cufiado de ésta, Esta-
nislao. Esta entidad se fij6 como ob-
jeto socia la promocion y gecucion
de negocios inmobiliarios, compra-
venta de terrenos, locales, etc.

Con las siete parcelas escrituradas
a nombre de Winkel 5 SA., los tres
acusados, asimismo de comUn acuer-
do segun los hechos probados de la
sentencia recurrida realizaron, res-
pecto de algunas de €llas, otras ges-
tiones: inmatriculacion en el Regis-
tro de la Propiedad; participacion de
Samuel en un expediente de expro-
piacion, quien obtuvo por ello del
Ayuntamiento de Madrid la impor-
tante cantidad de 315.265.907 ptas,;
percepcién de otras sustanciosas
cantidades por aquiler de las vallas
para publicidad exterior, muchas va-
Ilas, a raz6n de 8000 y 9800 ptas.
mensuales por cada una, con la parti-
cularidad de que en las empresas con
las que se concertaron estos aquile-
res estaba interesado Silvio; asi
como otras operaciones gque no es
necesario precisar aqui.

3. Por tales conductas la Audien-
cia Provincial de Madrid absolvio
por delito de usurpacion del actual
art. 245.1 CP y condené a los tres
con las mismas penas. 4 afos, 6 me-
sesy 1 diade prisién con las correla-
tivas accesorias de inhabilitacién es-
pecial y multa de 15 mesesy 1 dia
con cuota diaria de 6 euros (delito
continuado de falsedad de funciona-
rio en documento oficial del art.
390.1. 2 y 4°, en concurso medial
con la estafa impropia, también de
caracter continuado, del art. 251.1,
en ambos con una circunstancia ate-
nuante analdgica por dilaciones in-
debidas), con los oportunos pronun-
ciamientos respecto de costas,
indemnizacion a favor del Ayunta-
miento de Madrid con responsabili-
dad civil subsidiaria de Winkel 5
S.A., nulidad de las referidas cédulas
parcelarias, de las mencionadas es-
crituras publicas de compraventa e
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inscripciones en el Registro de la
Propiedad, asi como también la nuli-
dad de las actas de ocupacién y pago
del Ayuntamiento de Madrid.

4. Contra dicha resolucion recu-
rren ahora los tres condenados Sa-
muel por cuatro motivos, Silvio y
Brigida mediante un solo escrito por
tres motivos y por dos, Propiedades
Chamartin S.A., que actué en lains-
tancia en calidad de acusacion popu-
lar.

Recurso de Propiedades Chamar-
tin S.A., acusacion popular.

SEGUNDO.- En el motivo 1° de
este recurso, al amparo del art. 852
LECr. se alega infraccién de precep-
to constitucional, en concreto del de-
recho alatutela judicial efectiva del
art. 24.1 CE., por no haberse permi-
tido a la empresa recurrente perso-
narse como parte en el proceso en
calidad de acusacién particular, con
cita como infringido del art. 110
LECr.

Se habla de lesién del derecho ala
tutela judicial efectiva porque, a su
juicio, no fue procesalmente correcto
haberse tenido como parte a dicha
empresa inmobiliaria en calidad de
acusacion popular, ya que se trata de
una persona juridica que -se dice-
fue perjudicada por los hechos por
los que aqui en definitiva se condend
alos acusados.

Entendemos que esta cuestion,
planteada en lainstancia, fue debida-
mente rechazada por lo razonado en
el fundamento de derecho 1° de la
sentencia recurrida.

En efecto, hay una razon procesal
que justifica lo resuelto por la Au-
diencia Provincial. Se acord6 tener
por parte ala aqui recurrente en cali-
dad de acusacion popular por medio
de providencia del Juzgado de Ins-
truccién de 31.7.2003, segun nos
dice el propio escrito de recurso.

Tal providencia pudo recurrirse,
pues se notificd a esta parte y a las
demés. Sin embargo no |o hizo Pro-
piedades Chamartin S.A. quien se li-
mit6 a formular su calificacion pro-
visional en el concepto en que venia
actuando en el procedimiento, siendo
yaen €l inicio del juicio oral, esto es,
de modo extemporaneo, cuando se
planted el tema que ahora se repro-
duce en este motivo 1° la cuestion
habia ya quedado resuelta mediante
esa providencia no recurrida. Incluso
pudo haberse solicitado en lainstruc-
cion ese cambio de posicion proce-
sal, lo que tampoco se hizo.

Este es el primer argumento ex-
puesto en el Fundamento de derecho
1° de la resolucién aqui impugnada.

Pero hay otro, en todo caso mas
relevante al respecto. Es lo cierto
que la actuacién en € juicio oral, €l
tramite esencial en todo proceso pe-
nal, en caidad de acusacién popular
0 acusacion particular, a los efectos

gue aqui se plantean (vulneracion del
derecho a la tutela judicia efectiva),
ha de ser siempre la misma, ya que
con un titulo u otro laactuacién en el
plenario de esta parte como acusa-
cion, sea popular o particular, ha de
ser siempre la misma, con unas idén-
ticas posibilidades de intervencion
en el proceso, savo lainicia exigen-
cia de fianza para la personacion.
Fuera de esto, quizés la Unica dife-
rencia radigue en que en un caso han
de incluirse las costas de la acusa-
cion particular entre aquellas que
debe abonar el condenado o conde-
nadosy en otro no. Algo que en defi-
nitiva nada tiene que ver con el dere-
cho fundamental aqui invocado
como violado a amparo del art. 852
LECr. Esto sdlo seria un efecto pro-
cesal diferente sin incidencia alguna
en esos derechos fundamentales del
art. 24 CE.

Respecto del fondo de esta cues-
tién, la propiedad o derechos sobre
la parcela, siempre podra la parte
aqui recurrente acudir ala via proce-
sal correspondiente para dejar re-
suelto quién sea € titular de la finca
que Propiedades Chamartin S.A.
dice que es suya.

Tal problema, gjeno a este proce-
so, es la razon por la cua viene de-
gando esta parte que fue perjudicada
por los hechos objeto de este proce-
dimiento y dice que hubo de ser tra-
tado como acusacion particular y no
popular.

También podria haber sido decidi-
da en este proceso pena como una
cuestion civil mas de las muchas que
fueron planteadas, si hubiera sido
propuesta en el tramite de instruc-
cion o en € de calificacion provisio-
nal; pero no ya en el mismo juicio
oral, en cuya fase preliminar (art.
786.2 LECr.) se adjunt6 la documen-
tacion que, segun tal acusacion po-
pular, sirve para acreditar tal titulari-
dad en su favor. En suma, no se
discutié esto en la instancia porque
no fue planteado en su tiempo el
tema relativo a dicha propiedad. Si
se hubiese planteado en laforma que
acabamos de indicar, quiza se hubie-
ra considerado acusacion particular y
se hubiera podido debatir sobre el
tema, siempre que en realidad se hu-
biera considerado propio del conte-
nido civil de ese proceso penal. Lo
que si es cierto es que, tal y como
actué en la instancia Propiedades In-
mobiliarias S.A., en modo alguno
pudo decidirse en el seno de este
proceso si esta entidad era o no pro-
pietaria de esafinca

Asi las costas, en resumen, enten-
demos que fue correcto permitirle
intervenir como acusacién popular,
algo que en definitiva en nuestro
sistema procesal esta a alcance de
cualquier ciudadano conforme lo
reconoce el art. 125 CE; y en este
sentido ciudadanos son tanto las
personas fisicas como las juridicas
(STC. 241/1992 de 21 de diciembre
y 34/1994 de 31 de enero, entre
otras).



10

EL DERECHO

21 de abril de 2010

Por todo ello, de acuerdo con lo
informado por el Ministerio Fiscal
gue razona ampliamente sobre este
tema, ha de rechazarse este motivo
10,

TERCERO.- En el motivo 2° de
este recurso de la acusacién popular,
por e cauce del nim. 1 del art. 849
LECr, se dice que hubo infraccion de
ley, en concreto del art. 109 CPy
concordantes de la legislacion hipo-
tecaria.

Considera la parte recurrente que
la Audiencia Provincial tenia que ha-
ber declarado la nulidad de la ins-
cripcion en el Registro de la Propie-
dad a favor del Ayuntamiento de
Madrid y ello porque la sentencia de
instancia declaré nulo e expediente
de expropiacion, el acta de ocupa-
cion y pago y el titulo en virtud del
cual se practico la referida inscrip-
cion.

Contestamos en |os términos si-
guientes:

A) El art. 109 es el primero del ca-
pitulo que nuestro Cédigo penal vi-
gente dedica a tema de la responsa-
bilidad civil diciendo que la
gjecucion de un hecho delictivo obli-
ga a reparar los dafios y perjuicios
por él causados. Esta norma fue
cumplida en la sentenciarecurridaen
sus diferentes pronunciamientos que
se concretan en € fallo sobre indem-
nizacion a Ayuntamiento de Madrid
y otras declaraciones de nulidad de
las cédulas parcelarias falseadas, es-
crituras publicas, inscripciones en €l
Registro de la Propiedad y actas de
ocupacion y pago del citado Ayunta-
miento con relacién a una determina
da expropiacion, conforme se razona
en el parrafo primero del fundamen-
to de derecho 15° (pags. 80 y 81).

Pero en €l parrafo segundo de tal
fundamento de derecho (pag. 81) se
rechaza declarar la nulidad de tal
inscripcién registral respecto de la
finca nim. 017, con € argumento, a
nuestro juicio correcto, de que en
este procedimiento penal no se dis-
cute “latitularidad de la referida fin-
cani la pertinencia del expediente de
expropiacion, lo cual podra discutir-
se en el procedimiento correspon-
diente’.

Esto Ultimo es lo que se impugna
en este motivo segundo.

B) Comienzan las aegaciones de
este motivo 2° con la reproduccién
del péarrafo pendltimo del fundamen-
to de derecho 11° de la sentencia re-
currida (pags. 65 a 68) en €l cua -
para poner de manifiesto que la
referida finca no era de la propiedad
del vendedor Juan (el yafalecido) y
que por tanto existieron, también con
relacion a este inmueble, los delitos
de falsedad del art. 390 y estafa im-
propia del art. 251.1-, se razona so-
bre si la parcela nim. 006 o ndam.
018 del poligono nim. 007 de Fuen-
carral es unafinca distinta o diferen-
te al menos, de la que es propiedad

de Propiedades Chamartin SA. Ad-
vertimos que aqui la sentencia recu-
rrida habla de la parcela nim. 006 o
nuam. 018, mientras que el hecho
probado segundo (letrad) y en €l ter-
cero (punto 4) se refieren alaparcela
nim. 006. No se trataba de resolver
sobre la propiedad de tal S.A. res-
pecto de la parcela referida, ni me-
nos aun sobre algin extremo de un
expediente de expropiacion, sino
sblo de precisar que concurria tam-
bién a respecto un elemento de los
delitos de falsedad y estafa referidos,
en particular que quien vendio la
parcela a Winker 5 (Juan) no era ti-
tular de la misma. Es esa falta de ti-
tularidad la que determinaba la exis-
tencia de tales infracciones penales.
El art. 251.1 requiere para la estafa
que define la atribucion falsa de la

"...son dos las Unicas
guetieneninterésen
cuanto al tema aqui
planteado: sl en
realidad hubo o no este
delito continuado de
estafa impropia
recogido en este nim. 1
del art. 251 del CP(...)
el delito definido en este
art. 251.1 es el llamado
de doble venta, es decir,
el cometido por quien,
habiendo ya enajenado
un objeto, vuelve a
enajenarloolograva o
arrienda a otro antes de
haber se consumado la
anterior transmision.”

facultad de disposicion: esto es lo
gue interesaba para el proceso penal,
no quién fuera el propietario.

C) Cierto es que la sentencia re-
currida declard, como pronuncia-
mientos civiles, muchas y diferen-
tes nulidades, pero no lo hizo con
relacion a la referida inscripcion
existente en el Registro de la Pro-
piedad afavor del Ayuntamiento de
Madrid, y ello ha de ponerse en re-
lacion con 1o que hemos dicho en €l
fundamento de derecho anterior de
esta misma resolucion al examinar
el motivo 1°.

La Audiencia Provincial, aungque
no lo dijera expresamente en la sen-
tencia recurrida, no consideré que
hubiera quedado probado que la re-
ferida parcela nim. 006 del poligono

nim. 007 de Fuencarral fuera de la
propiedad de Producciones Chamar-
tin SA y por ello no se consider6 au-
torizada para acordar la nulidad de
esa inscripcion registral a favor del
Ayuntamiento.

D) En conclusién, como hien dice
el Ministerio Fiscal, el tribunal de
instancia “se ha guardado de estable-
cer en la presente causa cualquier
decision que implicara la atribucion
de la propiedad de las fincas en cues-
tién a alguna persona fisica o juridi-
ca’. Por eso, en el citado parrafo se-
gundo del fundamento de derecho
15° rechazé decretar la nulidad de la
referidainscripcién en €l Registro de
la Propiedad y se acord6 dejar lare-
solucién de esta cuestion para € co-
rrespondiente procedimiento en otro
orden jurisdiccional.

Desestimamos también ese motivo
20 del recurso de la acusacion popu-
lar.

Recurso de Samuel

CUARTO.- Vamos a examinar
unidos los tres primeros motivos de
este recurso. Todos €llos acogidos al
art. 849.1 de la LECr., en los que se
denuncia infraccion de ley por apli-
cacion indebida del art. 390.1.2y 4
del CP.

Y a sabemos que cuando se utiliza
para recurrir en casacion penal este
cauce del nim. 1 del art. 849 de la
LECr, es necesario respetar 1os he-
chos probados de la sentencia recu-
rrida (art. 884.3 de la LECr) a for-
mular las alegaciones
correspondientes, sin que se puedan
plantear cuestiones de prueba.

Contestamos a las cuestiones aqui
propuestas:

A) Con cita de la doctrina reitera-
da de esta sala, que requiere atera-
cion sustancial de la verdad para que
pueda existir la falsedad documental
sancionada en el Codigo penal, se
dice que tal ateracion no existio.

En tales hechos probados se afir-
ma, COMOo expusimos en sintesis en
€l fundamento de derecho 1° de esta
resolucién, que Silvio, en calidad de
ingeniero jefe de una Delegacion Re-
gional del Catastro en Madrid, de
acuerdo con su esposa Brigida 'y con
Samuel, todos acusados, firmé y
emitié siete cédulas parcelarias en
las que se hacia constar mendazmen-
te a Juan como titular, segin €l ca-
tastro, de siete fincas que alli se de-
terminan, varias parcelas en
Chamartin de la Rosa y Fuencarral
de una extension comprendida entre
las4y las 56 areas.

Es evidente que esa alteracion, re-
lativa a la identidad del titular de
cada una de las fincas no puede con-
siderarse inocua, inane o intranscen-
dente, junto con la extension y situa-
cioén constituye la mencion mas
importante que puede existir en esta
clase de documentos.

B) Segun la legislacién sobre la
materia, estas |lamadas cédulas par-
celarias tienen una funcion exclusi-
vamente informativay solo a efectos
fiscales, por lo que en modo alguno
pueden servir para acreditar la pro-
piedad o cualquier otro derecho so-
bre lafincarespectiva. Aqui nadie ha
puesto esto en duda.

Pero con cada una de tales siete
cédulas acudié Juan a otorgar las co-
rrespondientes escrituras publicas de
compraventa en las que manifestd
haberlas adquirido por documento
privado y figurar € como titular en
el catastro desde mas de cincuenta
afos atrés, siendo la compradora en
toda ellas Winkel 5 S.A., representa-
da por dicho Samuel en calidad de
administrador dnico, segun la escri-
tura de poder exhibida.

Y, en concreto con una de tales es-
crituras tal administrador intervino
en un expediente de expropiacién
consiguiendo del Ayuntamiento de
Madrid la importante cantidad de
315.265.907 de ptas. También cobré
por el aquiler de 25 vallas para pu-
blicidad y obtuvo méas de 8 millones
de ptas. por una opcién de compra,
aunque esta cantidad luego se devol-
viera. Y todo mediante tales escritu-
ras en las que aparecié como vende-
dor quien en realidad no lo era. Ta
acreditacion mendaz en las cédulas
parcelarias sirvié para obtener unos
ingresos importantes para Winkel
S.A. en cuyo nombre actué Samuel.
No cabe hablar de inocuidad en tal
dato falso.

C) Es cierto que la sentencia recu-
rrida no pudo determinar quiénes
eran los propietarios de cada una de
dichas fincas, pero lo que si quedd
acreditado es que Juan, e vendedor
en tales siete escrituras publicas,
nada tuvo que ver nunca en realidad
con ninguna de €ellas. Y desde luego
a menos hubo un perjudicado, el
Ayuntamiento de Madrid en casi dos
millones de euros. También hubo
otros como detallaremos después.

D) Dice también €l recurrente que
la ateracion de la verdad no se ha
bria producido en el ambito de las
“cédulas parcelarias’, sino en el am-
bito de sus soportes o referentes do-
cumentales, en las Ilamadas “hojas
de caracteristicas” y “fichas técni-
cas’, pues, afirmael escrito de recur-
so (p.14), €l condenado Silvio “se li-
mité a firmar las cédulas catastrales
que recogian la informacién que re-
sultaba de los soportes’. Pero esto no
es lo que dicen los hechos probados,
en los que podemos leer que dicho
Silvio “firm6 y emitié una serie de
cédulas parcelarias (...) en las que se
hacia constar mendazmente a Juan
como titular del catastro de las si-
guientes fincas’, relacionando a con-
tinuacion las siete referidas. Nada se
dice aqui de que en esas cédulas par-
celarias se recogieran solo los datos
gue constaban en esos soportes. Es
mas, el adjetivo mendazmente nos
dice que era falsa la identidad de
quien se hizo constar en tales siete
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documentos como titular segun la
oficina catastral. Al tema se refieren
los tres primeros parrafos del funda-
mento de derecho 3° de la sentencia
recurrida.

E) En e motivo 3° se alega que, si
bien en el art. 61 del Real Decreto de
3 de abril de 1925 estos documentos
se [lamaban “cédulas catastrales”,
ahora, por e art. 83 del Reglamento
de la Ley del Catastro Inmobiliario,
aprobado por Real Decreto
417/2006, de 7 de abril, se ha cam-
biado tal denominacién por la de
“certificados catastrales’, razén por
la cual y habida cuenta del caréacter
exclusivamente informativo de estos
documentos, dehid aplicarse a caso
el art. 398 del CP vigente que san-
ciona a “la autoridad o funcionario
gue librare certificacion falsa’ con
pena de suspensién de seis meses a
dos afos.

Pero en el caso presente las men-
cionadas cédulas parcelarias sirvie-
ron, a través de las siete escrituras
publicas de compraventa referidas,
para originar un titulo en favor de
Winkel 5 S.A. que produjo los efec-
tos a los que reiteradamente nos he-
mos referido.

Es claro, como dice el Ministerio
Fiscal, que s se certifica en falso se
esta poniendo en circulaciéon un do-
cumento que, si es expedido por un
funcionario publico, constituye tam-
bién un documento oficial falso.

No puede considerarse un mero
certificado aquel documento expedi-
do por una autoridad o funcionario
en el que sereflgjael contenido de un
registro, libro o archivo que esta a su
cargo. Recordamos que en e Codigo
Penal anterior |la falsedad de certifi-
cados se referia al facultativo que
afirmara por escrito una enfermedad
o lesién con € fin de eximir 0 a una
persona de algun servicio publico
(art. 311) o d funcionario que librare
certificacion falsa de méritos, de bue-
na conducta, de pobreza o de otras
circunstancias andogas (art. 312). S
lo adverado por € funcionario hace
referencia a la documentacion que é
custodiay de la que esta autorizado a
dar fe de su contenido el hecho revis-
te una mayor antijuricidad que en
aquellos otros casos en que se certifi-
ca algo externo al contenido de lo
que consta en su oficina publica.

Véase |la sentencia de esta sala
2001/2000, de 27 de diciembre, cita-
da ampliamente en el fundamento de
derecho tercero de la sentencia recu-
rrida.

Por otro lado nos remitimos a lo
dicho en el fundamento de derecho
3 de la sentencia recurrida (paginas
15 a 20), donde se resuelve correcta-
mente esta cuestion.

Fue bien aplicado a caso el art.
390.1.2y 4.

Rechazamos estos tres primeros
motivos de este recurso de Samuel.

QUINTO.- En € motivo cuarto de
este recurso, también por la via del
nim. 1 del art. 849 de la LECr., se
alega de nuevo infraccién de ley
ahora por aplicacion indebida del art.
251.1 del CP. Dice esta norma que
serd castigado con la pena de prision
de uno a cuatro afos:

“1° Quien, atribuyéndose falsa-
mente sobre una cosa mueble o in-
mueble facultad de disposicion de la
que carece, bien por no haberla teni-
do nunca, bien por haberla ya gjerci-
tado, la engjenare, gravare o arrenda-
re a otro, en perjuicio de éste o de
tercero.”

De las alegaciones efectuadas en
el desarrollo de este motivo son dos
las Unicas que tienen interés en cuan-
to a temaaqui planteado: si en reali-
dad hubo o no este delito continuado
de estafa impropia recogido en este
nim. 1 del art. 251 del CP:

A) En primer lugar dicey repite e
escrito de recurso que el delito defi-
nido en este art. 251.1 es €l llamado
de doble venta, es decir, € cometido
por quien, habiendo ya engjenado un
objeto, vuelve a engjenarlo o lo gra-
va o arrienda a otro antes de haberse
consumado la anterior transmision.

Pero esto no es asi. En este art.
251 |a doble venta no encaja en el
ndam. 1, sino en e 2°.

Aqui no hubo doble venta, pero si
una conducta que encaja a la perfec-
cion en tal norma penal: participé
conscientemente Samuel, en cuanto
sabia que €l vendedor no teniala fa-
cultad de disposicidn que ha de tener
quien vende unas fincas (7 parcelas),
y logrd en cuanto comprador de tales
inmuebles que fueron engjenados a
favor de la Sociedad Anénima Win-
kel 5 en cuyo nombre actué como
administrador Unico. Luego con lati-
tulacién asi adquirida perjudico en
primer lugar alos verdaderos propie-
tarios aunque su identidad no haya
guedado determinada, y ademas a
otras personas como exponemos a
continuacion. Hubo una participa-
cion necesaria por parte de Samuel
(art. 28 b) CP) en relacion con la
conducta del vendedor en cuanto au-
tor principal.

B) También aqui se alega que faltd
un elemento expresamente exigido
en el propio texto del citado art.
251.1, perjuicio para quien contrata-
re con el sujeto activo del delito (en
este caso enajenacion o arrenda-
miento) o contra un tercero.

Son siete los casos de aplicacion
de esta norma penal, unidos en un
solo delito continuado; y con tres
perjudicados, no en la persona del
adquirente, que fue cooperador nece-
sario como acabamos de decir, pero
si en tresterceros:

a) Primero, en € caso de la expro-
piacion por parte del Ayuntamiento
de Madrid de la parcela nim. 006
del Poligono nim. 007 de Fuenca-
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rral, en cuyo expediente se persond
Winkel 5 SA. representada por Sa-
muel, quien se opuso a justiprecio
que fue fijado por la Junta Provincial
de Expropiacion y luego recurrio
mediante un proceso contencioso-ad-
ministrativo, percibiendo tal socie-
dad an6nima de dicho Ayuntamiento
la cifrareferida de 315.265.907 ptas.
Tal fue el perjuicio sufrido por el
Ayuntamiento, a cuya indemniza-
cién se condena en la sentencia recu-
rrida. Recordamos aqui que tal reso-
lucién acord6 la nulidad de las actas
de ocupacién y pago suscritas por €l
citado Ayuntamiento con Winkel SA
en tal expediente de expropiacion.

*...no hubo doble venta,
pero si una conducta
gueencajaala
perfeccion en tal norma
penal: participo
conscientemente (...), en
cuanto sabia que €l
vendedor no teniala
facultad de disposicion
gue ha de tener quien
vende unas fincas (7
parcelas), y logro en
cuanto comprador de
tales inmuebles que
fueron enajenados a
favor de la Sociedad
Andnima (...) en cuyo
nombre actué como
administrador Unico.
Luego con la titulacion
asi adquirida perjudico
en primer lugar alos
verdaderos
propietarios..."

b) Segundo, en relacion con las
parcelas nim. 000 y num. 003 del
Poligono nim. 001 y nim. 002 de
Chamartin de la Rosa, respecto de
las cuales firmd Samuel en nombre
de Winkel 5 SA dos contratos, uno
de permuta-aportacion y otro de op-
cién de compra con Riojana de Fin-
cas SA., empresa esta Ultima que por
tal opcion pagé 8.380.000 de ptas.
Con lo cual quedd consumado este
delito de estafa con el consiguiente
perjuicio patrimonia parala mencio-
nada entidad.

La devolucién posterior de ese di-
nero solo produjo efectos en cuanto

a la extincion de la responsabilidad
civil derivada del delito.

c) Tercero, con relacién a aquiler
de vallas en estas dos Ultimas parce-
las, las citadas nim. 000 y ndm. 003,
con pagos mensuales de 8000 ptas.
por ocho vallas, 9.800 por otras cua-
tro y lamisma cantidad por otras tre-
ce. El perjuicio agui se produjo con-
tra quien fuera el verdadero
propietario de estas parcelas, aunque
fuera desconocido, cifrandose su va-
lor en las mencionadas cantidades
que €l habria tenido derecho a perci-
bir.

Entendemos que fue correctamen-
te aplicado al caso € art. 251.1 del
CP.

Rechazamos este motivo 4°.
Recurso de Silvio y Brigida.

SEXTO.- 1. En el motivo 1°, de
los tres que conforman este recurso,
con base procesal en los arts. 852
LECr y 5.4 LOPJ, se alega infrac-
cion de precepto constituciona con
referencia @ derecho ala presuncion
deinocenciadel art. 24.2 CE.

Se impugna aqui la prueba de indi-
cios utilizada para condenar a uno y
otro de estos dos recurrentes.

De todos es conocido como la
prueba de indicios, indirecta, media-
ta, circunstancial, de inferencias, de
presunciones o de conjeturas, que de
todas estas formas se llama, tiene va-
lidez como prueba de cargo en el
proceso penal y, por tanto, ha de
considerarse apta para contrarrestar
la presuncién de inocencia del art.
24.2 CE. Asi lo proclama el Tribunal
Constitucional en sus dos primeras
sentencias en la materia, las 174 y
175 de 1985, ambas de 17 de di-
ciembre, y desde entonces tanto di-
cho tribunal como esta Sala de lo Pe-
nal del Tribuna Supremo o venimos
proclamando con reiteracion, al
tiempo que exigimos la concurrencia
de unos elementos que son necesa-
rios para la correcta aplicacion de
esta clase de prueba (véanse las sen-
tencias de esta sala de 3.5.99, la
557/2006 de 22 de mayo y 320/2008
de 6 de junio, entre otras); elementos
que, simplificando la materia, pode-
mos reducir ados:

Primer elemento: Han de existir
unos hechos bésicos completamente
acreditados, que, como regla general,
han de ser plurales, concomitantes e
interrelacionados, porque es precisa-
mente esa pluralidad apuntando ha-
cia el hecho necesitado de prueba
(hecho consecuencia) la que confiere
a este medio probatorio su eficacia,
yaque ordinariamente de esa plurali-
dad depende |la capacidad de convic-
cién de esta clase de prueba.

Todos y cada uno de estos hechos
béasicos, para que puedan servir
como indicios, han de estar debida-
mente acreditados. Asi o exige ex-
presamente el art. 386.1 de la nueva
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Ley de Enjuiciamiento Civil, herede-
ro de los ya derogados arts. 1249 y
1253 de nuestro Caédigo Civil, arti-
culo que regula las que llama “pre-
sunciones judiciales”, que son el
equivalente en el proceso civil de lo
gue en el penal conocemos como
pruebadeindicios.

Segundo elemento: Entre esos he-
chos bésicos y el hecho necesitado
de prueba (hecho consecuencia) ha
de existir “un enlace preciso y direc-
to segun las reglas del criterio huma:
no”, como dice el citado 386.1 de la
LEC.

Es decir, ha de haber una conexion
tal entre aguellos hechos y este otro
gue, acaecidos los primeros, cabe
afirmar que se ha producido también
el Ultimo, porque las cosas ordinaria-
mente ocurren asi y asi 1o puede en-
tender cualquiera que haga un exa-
men detenido de la cuestion. Al
respecto se habla de las méximas de
experiencia y de los conocimientos
cientificos con pretensiones de pro-
porcionar unas bases concretas al ra-
ciocinio propio de este segundo ele-
mento de la prueba de indicios. Todo
puede valer en cada caso para esta
blecer este raciocinio.

Lo importante aqui es poner de re-
lieve que no se trata de normas pro-
piamente juridicas, sino sencillamen-
te de las meras reglas del pensar,
para aportar a supuesto concreto un
razonamiento que se pueda valorar
como adecuado para conducir univo-
camente desde los hechos bésicos
(indicios) al hecho necesitado de
prueba.

Para ello ordinariamente, como
antes se ha dicho, se necesita una
pluralidad de hechos bésicos y que
todos ellos, apreciados en su globali-
dad, no estudiados uno a uno, nos
conduzcan al hecho consecuencia,
por ser concomitantes entre si y por
hallarse relacionados unos con otros
en esa perspectiva final que es la
acreditacion de un dato que de otro
modo no habria quedado probado.

A estos efectos, como hizo ya la
sentencia de esta Sala de 25.10.99, a
veces hay que distinguir entre indi-
cios fuertes e indicios débiles, y en-
tre ellos podrian establecerse tantas
categorias intermedias como diferen-
te significacion pudiera concederse a
cada uno de los hechos bésicos utili-
zados en cada caso, pues se trata de
una distincion meramente cuantitati-
va, pero que puede tener su impor-
tancia, segun las circunstancias del
supuesto concreto, en orden a deter-
minar el alcance de la eficacia pro-
batoria.

Conviene afiadir aqui que es deber
de todo 6rgano judicial que utiliza
este medio de prueba expresar en €l
texto de la resolucion correspondien-
te € razonamiento necesario en rela
cion con la existencia y prueba de
esos hechos basicos y con la mencio-
nada conexion con el hecho conse-
cuencia, asi como estudiar las expli-

caciones que tendria que haber ofre-
cido € acusado a respecto para ad-
mitirlas como creibles o rechazarlas.
Tal expresion viene ahora exigida en
el pérrafo Il del mencionado art.
386.1 LECivil.

2. Vamos a referirnos aqui a este
tema, con relacion a la condena de
Silvio

Viene condenado este sefior en
base a nueve hechos basicos que se
explican de manera pormenorizada
en la primera parte del fundamento
de derecho 7° de la sentencia recurri-
da (pags. 43 a 45), con la particulari-
dad de que, después, en los parrafos
siguientes, abundando en lo que se
ha dicho a propésito de la menciona
da explicacion, se nosinformade las
pruebas existentes para acreditar los
mencionados hechos basicos, con re-
ferencia a la prueba documental,
congtituida por las hojas de caracte-
risticas y fichas técnicas de las co-
rrespondientes fincas, las cédulas
parcelarias emitidas y firmadas por
Silvio, escrituras publicas de com-
praventa en relacion con tales siete
inmuebles y de constitucion de Win-
cal 5 SA, expediente de expropia-
cion, etc., y alatestifical consistente
fundamentalmente en las declaracio-
nes de los funcionarios de la oficina
catastral de la que era ingeniero jefe
el referido Silvio, particularmente,
las manifestaciones de Pablo JesuUs,
quien explico detalladamente el fun-
cionamiento de dicha oficina en la
gue llevaba muchos afios trabajando
y €l informe por é emitido sobre es-
tos hechos que aparece unido a los
folios 162 y siguientes de la docu-
mentacién que se adjunto ala denun-
ciainicial de la Fiscalia Especial
para la delincuencia econémica rela-
cionada con la corrupcion (se en-
cuentra en una caja de carton negra
unida en pieza separada a las dili-
gencias previas).

En definitiva, quedd bien explica
dalaautoriade Silvio respecto de las
firmas de las siete cédulas parcela-
rias en la oficina catastral de la que
era jefe, asi como la falsedad de es-
tas cédulas consistente en que apare-
cieran todas expedidas a favor del
luego fallecido Juan, siendo precisa-
mente las siete parcelas correspon-
dientes a tales cédulas las que fueron
vendidas por dicho Juan, todas en
sendas escrituras publicas realizadas
en dos fechas determinadas, pese a
tratarse de fincas diferentes y distan-
tes, aunque pertenecientes a solo a
dos municipios o distritos madrile-
fios, Fuencarral y Chamartin de la
Rosa; ventas realizadas siempre afa-
vor de Winkel 5 SA, actuando en re-
presentacion de tal sociedad Samuel,
en calidad de administrador Unico de
esa entidad de la que suscribid solo
cien acciones, habiéndose repartido
las restantes novecientas entre la es-
posa del recurrente Brigida y su cu-
flado Estanislao, hasta cubrir un ca
pital total desembolsado de diez
millones de pesetas, seglin consta en
su escritura de constitucion; siendo
esta sociedad anénima aquella de la

que se sirvié dicho Samuel paraala
postre beneficiarse con respecto al
Ayuntamiento de Madrid en el expe-
diente de expropiacion, también con
relacion a aquiler de las menciona
das vallas publicitarias y asimismo
respecto de la cantidad abonada por
Riojana de Fincas SA, por una op-
cion de compra, aunque los
8.300.000 pesetas de ésta Ultima op-
cion finalmente fueran devueltos.

Todo esto constituye, sin duda,
pruebaindiciaria que justificala con-
denadel agui recurrente Silvio.

Por los deméas, nos remitimos a lo
razonado en el mencionado funda-
mento de derecho séptimo de la sen-
tenciarecurrida.

3. Ahora pasamos a tratar del mis-
mo tema en cuanto a la otra persona
gue aparece como recurrente junto al
mencionado Silvio, su esposa Brigi-
da, y respecto de la cua también se
denuncia la vulneracion de su dere-
cho ala presuncién de inocencia del
art. 24.2 dela CE.

Aparece también condenada me-
diante prueba de indicios, explicada
en e fundamento de derecho 122 de
la sentencia de instancia (pags. 67 a
69), que utiliza para justificar tal
pronunciamiento cinco hechos basi-
cos, cuya realidad no discute el es-
crito de recurso, aunque l6gicamente
difiere de las conclusiones a que lle-
galaAudienciaProvincial.

Nos remitimos a lo que se dice en
tal fundamento de derecho 12° en
cuanto a la exposicion de los referi-
dos cinco hechos bésicos.

En realidad, con lo que acabamos
de exponer en el anterior apartado 2,
gueda de manifiesto la razonabilidad
de la condena de Brigida, sin més
que afadir aqui otros datos que apa-
recen entre los mencionados cinco
hechos bésicos:

- Brigida tenia experiencia en la
negociacion inmobiliaria, pues como
comercial se habia dedicado a la
venta de fincas propiedad de su ma-
rido (hecho basico segundo);

- Ella tenia amistad con Samuel
desde antes de que este, junto con
ellay el cuiiado de ella constituyeran
Winkel 5 SA, comienzo de toda la
trama objeto de este procedimiento
(hecho basico tercero).

- Sobre todo que, en cuanto titular
de casi la mitad de las acciones de
Winkel 5 SA, ella resulté beneficia-
da con esos 315 millones pagados
por el Ayuntamiento de Madrid y
con las rentas mensuales cobradas
por €l aquiler de las vallas publicita-
rias.

Desestimamos este motivo 1°.

OCTAVO.- En €&l motivo tercero
del recurso de Silvio y Brigida, por
el mismo cauce del art. 849.1 de la
LECr, se vuelve a alegar infraccion

de ley, aqui por indebida aplicacion
del art. 251.1 del CP.

Dicen los recurrentes que los he-
chos probados no describen la con-
ducta de estos dos acusados como
constitutiva de un delito de estafa,
por lo que ni pueden ser condenados
por este delito ni pueden tampoco
ser considerados responsables civiles
de los hechos objeto de este procedi-
miento.

No escierto lo que se dega en este
escrito de recurso, pues cuando la
sentencia recurrida nos narra lo ocu-
rrido nos esta describiendo una ac-
tuacion delictiva en varias fases, res-
pecto de las cuales obraron los tres
de comln acuerdo; dejando aparte la
participacién de Juan a quien esta re-
solucion no puede afectar a haber
fallecido:

- Una primera fase que tiene por
objeto crear una sociedad Winkel 5
S.A. con la que se opera después en
la forma que diremos, de la que es
accionista casi de lamitad del capital
socia Brigida, con una participacion
del diez por ciento de Samuel, sien-
do titular de la casi otra mitad un cu-
fiado de Brigida.

- Una segunda actuacién por parte
de Silvio en calidad de ingeniero jefe
de la Delegacion Regional nim. 10
dela Oficina del Catastro de Madrid
confeccionando siete cédulas parce-
larias, con relacién a otras tantas fin-
cas que se determinan conforme a la
enumeracion en dicha oficina puabli-
ca, en las que se hacia aparecer
como titular catastral a mencionado
Juan.

- Otro tercer episodio consistente
en el otorgamiento de sendas escritu-
ras publicas de compraventa en las
gue actuo dicho Juan como vendedor
de todas €llas, sirviéndose de esas
cédulas para aparentar su titularidad
dominical, lo que fue suficiente, con
lo que se dijera en cada una de las
correspondientes comparecencias
ante |os respectivos notarios, para su
enajenacion a favor de Winkel 5
S.A. queincluso lleg6 ainmatricular
al menos una de €ellas en el Registro
de la Propiedad aunque luego se can-
celara

- 'Y por ultimo, actuando Winkel 5
S.A. por medio de Samuel, su admi-
nistrador Unico, se lucré tal empresa
en un expediente la expropiacion con
315.265.907 Ptas. que pago € Ayun-
tamiento de Madrid, con las rentas
mensuales de unas vallas publicita-
rias, en total veinticinco a razon de
8.000 6 9.800 Ptas. a mes por cada
valla, y con 8.380.000 ptas. que co-
bré dicha empresa a Riojana de Fin-
cas S.A. por una opcidn de compra,
aungue esta Ultima cantidad poste-
riormente se devolviera.

Como dice y explica la sentencia
recurrida todo fue un negocio plani-
ficado por los tres acusados en bene-
ficio de Winkel que cobré unas can-
tidades importantes, como
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consecuencia de haberse atribuido
falsamente tal entidad la propiedad
de unos inmuebles, valiéndose de las
mencionadas cédulas parcelarias.

En conclusion fueron bien conde-
nados en |la sentencia recurrida los
tres acusados por un delito continua-
do de falsedad en documento oficial
(art. 290.1, 2y 4) en relaciéon de me-
dio afin con otro de estafa también
continuado (art. 251.1) y con aplica-
cion de los arts 74.1 y 77, todos del
CP.

Rechazamos este motivo tercero
del recurso de Silvio y Brigida.

NOVENO.- Al ser la presente re-
solucion desestimatoria de los tres
recursos de casacion, por 1o dispues-
to en e art. 901 de la LECr hay que
condenar a los recurrentes al pago
por cada uno de ellos de las costas
devengadas en sus respectivos recur-
sosy ala pérdida del depdsito cons-
tituido para su interposicién por la
acusacion particular.

FALLO

No ha lugar a ninguno de los tres
recursos de casacion formulados por
Samuel, por Silvio y Brigida 'y por
Propiedades Chamartin S.A., esta Ul-

tima en calidad de acusacion popu-
lar, contra la sentencia que a los tres
primeros condend por falsedad y es-
tafa, dictada por la Seccion Vigési-
motercera de la Audiencia Provincial
de Madrid, imponiendo a cada parte
recurrente el pago de las costas de su
respectivo recurso y a Propiedades
Chamartin S.A., ademés, la pérdida
del depdsito constituido para recu-
rrir.

Comuniquese esta resolucion a la
mencionada Audiencia Provincial a
los efectos |egal es oportunos con de-
volucion de la causa que en su dia
remitio.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicara en la Coleccién Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joagquin Giménez Garcia.-
José Ramon Soriano Soriano.- Fran-
cisco Monterde Ferrer.- Manuel
Marchena Gémez.- Joaquin Delgado
Garcia

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por €l Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D. Joa-
quin Delgado Garcia, estando cele-
brando audienciaptblicaen € diade
su fecha la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secre-
tario certifico.

SOCIAL
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No existe proceso de seleccion

Denegacion de la condicion
de fijo a personal contratado
temporalmente por la Administracion

El TS desestima €l recurso de casacién para la unificacion de doctri-
na interpuesto por la trabajadora demandante frente a sentencia que re-
chaz6 declarar ala actora empleada laboral fija.

La Sala sefiala, entre otras cosas, que 1o que pretende la actora es
acceder al empleo plblico estable al margen de cualquier procedimiento
de seleccion y sin otro mérito que la permanencia en una situacion -irre-
gular o no- de contratacién temporal y esta pretension no puede ser aco-
gida, aungque € organismo demandado haya podido aplicar ese criterio
en otros casos, si 10 ha hecho y €ello perjudica a la actora, la solucién
sera la impugnacion de esas decisiones con la exigencia de las responsa-
bilidades que procedan, no su generalizacién a otros supuestos en contra

delaCEylasleyes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La actora ha venido
prestando servicios para €l Instituto
Municipa de Deportes, dependiente
del Ayuntamiento de Madrid, desde

el 2 de enero de 1996, mediante con-
trato de interinidad por vacante; en
enero de 2005, suprimido el Institu-
to, pasd a Ayuntamiento de Madrid.
En agosto de 2006 presentd deman-
da, solicitando que se le reconociera
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el cardcter indefinido de su contrato.
Esta demanda fue estimada por sen-
tencia del Juzgado de lo Social nim.
17 de Madrid de 11 de junio de
2007, pero esa decision se revoc)d
por sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 30 de enero de 2008 que
desestimé la demanda.

En la demanda que inicia las pre-
sentes actuaciones la trabajadora so-
licita que se declare su condicién de
empleada labora fija en virtud de lo
previsto en acuerdo sobre condicio-
nes econémicas y de empleo del per-
sonal laboral a servicio del Ayunta-
miento de Madrid y sus Organismos
Auténomos de 26 de julio de 2005
en relacion con e Acuerdo de la Co-
mision Permanente de Consolidacion
de 16 de febrero de 2006 (folios 40 y
41, 133-134 de las actuaciones). La
sentencia de instancia desestimé la
demanda; pronunciamiento que ha
confirmado la sentencia recurrida,
razonando que:

1°) el acuerdo de 26 de julio de
2006 prevé el reconocimiento de la
condicién de fijo a quienes tuvieran
declarada por sentencia la condicion
de indefinido no fijo y su relacion
con e Ayuntamiento fuera posterior
a7 de octubre de 1997 y anterior a 2
de diciembre de 1998 y a quienes tu-
vieran reconocida por sentencia la
condicion de indefinido con anterio-
ridad a 7 de octubre de 1996, y la ac-
tora no se encuentra en ninguna de
estas situaciones;

29) s bien € acuerdo de la Comi-
sion Permanente de Consolidacion
de 16 de febrero de 2006 prevé la
atribucién de condicién de fijos “a
personal laboral temporal que vinie-
ra prestando sus servicios con ante-
rioridad a 7 de octubre de 1996” -sin
necesidad de reconocimiento del ca-
récter indefinido de la relacién por
sentencia-, tal prevision supone una
extralimitacion sobre lo establecido
en el Acuerdo de 26 de julio de
2005, que tiene valor de convenio
colectivo.

Contra este pronunciamiento recu-
rre la actora, aportando como senten-
cia contradictoria la dictada por la
misma Sala de lo Social de Madrid
de 13 de octubre de 2008, que decla-
ro fija a una trabajadora también
procedente del Instituto Municipal
de Deportes, a la que se le habia re-
conocido por sentencia -luego revo-
cada en suplicacion- la condicion de
indefinida.

La sentencia de contraste confirma
¢ fallo estimatorio de instancia, apli-
cando el Acuerdo de la Comision
Permanente de Consolidacion de
Empleo Temporal de 16 de febrero
de 2006. La parte recurrida objeta
gue no hay contradiccién, porque la
sentencia de contraste no ha resuelto
sobre la aplicacién del Acuerdo de
16 de febrero de 2006, sino sobre €l
acuerdo de 17 de marzo de 2006,
que establece la posposicion del pro-
ceso de consolidacion para € perso-

nal procedente de los organismos au-
ténomos. La objecién no puede
aceptarse, porque ambas cuestiones
estan relacionadas y para excluir la
aplicacién del acuerdo de 17 de mar-
z0 de 2006, denominado de consoli-
dacion monogréfica del Instituto
Municipal de Deportes, la sentencia
de contraste establece precisamente
gue ala actora de aquel proceso le es
aplicable &l acuerdo de 10 de febrero
de 2006, lo que niega la sentenciare-
currida a una trabajadora que se en-
cuentra en lamisma situacion.

SEGUNDO.- La contradiccion
debe estimarse, por lo que hay que
entrar a examinar la infraccién que
se denuncia del articulo 44 del Esta-
tuto de los Trabajadores en relacion
con € articulo 3.1.b) del mismo tex-
to legal, alegando que €l Acuerdo so-
bre condiciones econémicas y de
empleo del personal labora a servi-
cio del Ayuntamiento de Madrid y
sus Organismos Autonomos de 26 de
julio de 2005 resulta aplicable a la
actora, porque en julio de 2005 era
ya empleada del Ayuntamiento,
como consecuencia de la subroga-
cién que se produce con respecto a
personal procedente del Instituto
Municipal de Deportes en virtud del
articulo 44 del Estatuto de los Traba-
jadores, aparte de que € mencionado
acuerdo era también aplicable a los
organismos auténomos de la entidad
demandada.

Se afade, siguiendo el razona-
miento de la sentencia de contraste,
gue es claro que el Acuerdo de 16 de
febrero de 2006 ampli6 las condicio-
nes previstas en el Acuerdo de 26 de
julio de 2005 para la atribucién de
condicion de fijo a quienes venian
prestando servicios antes de 7 de oc-
tubre de 1996, elaborandose la co-
rrespondiente lista de trabajadores
afectados en la que, sin embargo, no
se incluy6 a la actora, lo que supone
un acto de reconocimiento por parte
del Ayuntamiento a efectos del arti-
culo 1282 del Caédigo Civil.

Se concluye que la interpretacién
de la sentencia recurrida supone una
violacién de los principios de igual-
dad y no discriminacion, dado el dis-
tinto tratamiento de la actora frente a
los trabajadores que fueron incluidos
enlalista

No hay vulneracion por parte de la
sentencia recurrida del articulo 44
del Estatuto de los Trabajadores,
porqgue la resolucion recurrida no se
funda en que no haya existido una
sucesiéon empresarial como conse-
cuencia de la supresién del Instituto
Municipa de Deportesy la eventual
asuncioén de sus funciones por el
Ayuntamiento.

Tampoco cuestiona la sentencia
recurrida el alcance de la subroga-
cién, en el sentido de si lamisma al-
canza atodas las condiciones de em-
pleo vigentes en el Ayuntamiento o
se limita -hasta |a aprobacion del
nuevo convenio- ala asuncion por €l
nuevo empleador del régimen vigen-



14

EL DERECHO

21 de abril de 2010

te en la entidad anterior. Por ultimo,
la decision judicial que se combate
no se basa, aunque ésta pudiera ser
la posicion de la empresa, en que los
acuerdos de 26 de julio de 2005y 16
de febrero de 2006 no sean aplica-
bles al personal procedente del Insti-
tuto Municipal de Deportes.

En cuanto a lareferencia a aparta-
do b) del nimero 1 del articulo 3 del
Estatuto de los Trabajadores, no hay
en el escrito de interposicion funda-
mentacion de la misma, por lo que la
Sala no puede dar respuesta a esta
denuncia, salvo la de indicar que €
acuerdo de 16 de febrero de 2006 no
es un convenio colectivo, ni podria
tener este caracter a los efectos del
articulo 3.1.b) del Estatuto de los
Trabajadores.

El fallo desestimatorio recurrido
se funda en que el acuerdo de 16 de
febrero de 2006 excede de la autori-
zacion concedida en la regulacién
del acuerdo de 25 de julio de 2005,
que tiene caracter de convenio y
frente a esta posicion sobre €l carac-
ter ultra vires del acuerdo de 16 de
febrero 2006 el recurso no opone
ningun argumento, salvo los que
pueden recomponerse a partir de las
referencias a los principios de igual-
dad y no discriminacién y al articulo
1284 del Codigo Civil.

TERCERO.- La vulneracion del
articulo 14 de la Constitucion se vin-
cula a que e Ayuntamiento ha reco-
nocido como fijos a un total de 176
trabajadores, que son los incluidos
en la lista que menciona el hecho
probado quinto en relacion con el
Acuerdo de 6 de julio de 2006 (fo-
lios 42-48) y se alega que la diferen-
cia de trato se produce “entre varios
de estos trabajadores, que no tienen
sentenciaagunad’, con lo que la desi-
gualdad “no se basa en criterio obje-
tivo y/o razonable alguno, porque no
puede ser valida una diferencia de
trato basada Unicamente en su orga-
nismo de origen”.

Este razonamiento no puede acep-
tarse. En primer lugar, hay que des-
cartar la existencia de una discrimi-
nacién porque el moévil determinante
de la diferencia de trato no esta in-
cluido entre los que enumera el se-
gundo inciso del articulo 14 de la
Constitucion, ni podria asimilarse a
ellos.

De lo que se trataria seria de una
vulneracion del principio de igual-
dad que se imputa a la actuacién de
la Comisién Negociadora del conve-
nio colectivo del Ayuntamiento, al
confeccionar la lista de persona la-
boral a que se concede la condicién
de trabajadoresfijos.

Pero, aparte de que no se ha intro-
ducido como hecho probado el dato
de que en esta lista se encuentren tra-
bajadores que no tengan reconocida
la condicién de indefinidos por sen-
tencia, lo cierto es que incluso acep-
tando esa hipétesis, latesis del recur-
S0 no puede aceptarse, porque, como

ha declarado el Tribunal Constitu-
cional en sus sentencias 21/1992 y
181/2006, no hay un derecho a la
igualdad en la ilegalidad, ni menos
aln en la inconstitucionalidad y lo
gue dice la sentencia recurrida es
que la transformacion en fijos de
guienes no tienen sentencia recono-
ciendo su condicién de indefinididos
es contraria a las previsiones del
convenio colectivo.

CUARTO.- Pero, en realidad, €l
problema es més grave porque €l ac-
ceso a empleo publico estd sometido
alos principios de igualdad, mérito y
capacidad, como se desprende de los
articulos 23.2 'y 103.3 de la Constitu-
cion y estos principios son aplicables
tanto en el marco del acceso a los
puestos de funcionarios, como en €
gue corresponde al empleo laboral
estable, como muestra la regulacion
contenida en la actualidad en el arti-
culo 55.1 del Estatuto Basico del
Empleado Publico (EBEP), aproba-
do por Ley 7/2007, a tenor del cual
“todos | os ciudadanos tienen derecho
al acceso al empleo publico de
acuerdo con los principios constitu-
cionales de igualdad, mérito y capa-
cidad, y de acuerdo con lo previsto
en el presente Estatuto y en € resto
del ordenamiento juridico”, sin que
laremision que € articulo 83 redliza
a los convenios colectivos lleve a
conclusién contraria, pues lo que se
autoriza a éstos es a concretar los
procedimientos de seleccion que ga-
ranticen la aplicacion de esos princi-
pios en e &mbito del empleo publico
laboral, pero no a establecer formas
de reclutamiento de personal que
contrarien las exigencias constitucio-
nales de igualdad, capacidad y méri-
to, pues tanto el nimero 1 del articu-
lo 55 como su nimero 2, sobre los
principios de los procesos de selec-
cién, son aplicables atodo el empleo
publico, como por lo demas puede
verse en laregulacion de la seleccion
del personal laboral en los articulos
28 a 33 del Real Decreto 364/1995,
por € que se aprueba el Reglamento
General de Ingreso del Personal al
Servicio de la Administracion Gene-
ral del Estado.

El mismo criterio regia con ante-
rioridad a la entrada en vigor del
EBEP, pues, de conformidad con el
articulo 19.1 de la Ley 30/1984, «las
Administraciones Publicas seleccio-
naran su personal, ya sea funciona-
rio, ya sea laboral, de acuerdo con la
oferta publica mediante convocatoria
publica y a través del sistema de
CONCUrso, OpoSiCion 0 CoNCUrso-0po-
sicion libre, en los que se garanticen
en todo caso los principios constitu-
cionales de igualdad, mérito y capa-
cidad, asi como €l de publicidad».

A estos principios se remite tam-
bién el articulo 91.2 de la Ley
7/1985, reguladora de las bases del
régimen local, a tenor del cua la se-
leccién de todo el personal de las
Corporaciones Locales “sea funcio-
nario o laboral, debe realizarse de
acuerdo con la oferta de empleo pu-
blico, mediante convocatoria publica

y através del sistema de concurso,
oposicién o concurso-oposicion libre
en los que se garanticen, en todo
caso, los principios constitucionales
de igualdad, mérito y capacidad, asi
como el de publicidad”.

Precisamente la doctrina de la Sala
sobre el alcance de las irregularida-
des en la contratacion temporal de
las Administraciones Publicas -tal
€OMoO se expuso en las sentencias del
Pleno de 20 y 21 de enero de 1998 y
mas recientemente en la sentencia,
también del Pleno, de 11 de abril de
2006 - 1o que establece es que estas
irregularidades no pueden determi-
nar la adquisicién de la condicion de
fijeza, porque ello supondria la vul-
neracion de las normas con relevan-
cia congtitucional que garantizan los
principios de igualdad, mérito, capa-
cidad y publicidad en el acceso al
empleo publico.

Dijimos entonces que la Adminis-
tracion publica no puede atribuir a
los trabajadores afectados por estas
irregularidades “la pretendida fijeza
en plantilla con una adscripcién defi-
nitiva del puesto de trabajo, sino
que, por €l contrario, esta obligada a
adoptar las medidas necesarias para
la provisién regular del mismo vy,
producida esa provisiéon en la forma
legalmente procedente, existira una
causa licita para extinguir el contra-
to”.

El reconocimiento de la condicion
de indefinido no fijo responde a es-
tas exigencias, porque preserva la
cobertura del puesto de trabajo de
acuerdo con los principios constitu-
cionales.

Pues bien, es evidente que si se
otorga la condicion de fijo por el
mero hecho de haber sido contratado
temporalmente por un determinado
periodo de tiempo o por tener reco-
nocida, a partir de octubre de 1996,
la condicion de trabajador indefinido
se estén vulnerando las normas 'y los
principios de referencia, pues las
puestos de trabajo afectados se ha-
bran cubierto sin respetar laigualdad
de acceso de todos los ciudadanos y
sin aplicar las reglas de seleccion en
funcion del mérito y la capacidad.

En resumen, lo que pretende la ac-
tora es acceder a empleo publico es-
table a margen de cualquier procedi-
miento de seleccion y sin otro mérito
gue la permanencia en una situacion
-irregular o no- de contratacion tem-
poral y esta pretension no puede ser
acogida, aunque el organismo de-
mandado haya podido aplicar ese
criterio en otros casos.

Si lo hahecho y ello perjudicaala
actora o a otros interesados, la solu-
cion serd laimpugnacion de esas de-
cisiones con la exigencia de las res-
ponsabilidades que procedan, no su
generalizacion a otros supuestos en
contra de la Constitucion y las leyes.

Por ello, la sentencia recurrida
tampoco ha podido infringir los arti-

culos 1282 y 1284 del Cadigo Civil,
porque, aparte de que la denuncia no
se fundamenta, cualquiera que sea €l
alcance de los acuerdos prevalecen
sobre ellos las normas imperativas a
que se ha hecho referencia.

Por todo ello, debe desestimarse €l
recurso, sin que haya lugar a la im-
posicion de costas por tener recono-
cido larecurrente el beneficio de jus-
ticiagratuita.

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

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
interpuesto por D? Violeta, contra la
sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid, de 17 de marzo de 2.009, en €
recurso de suplicacién nam.
5479/08, interpuesto frente a la sen-
tencia dictada el 24 de julio de 2.008
por el Juzgado de lo Social nim. 6
de Madrid, en los autos nim. 111/08,
seguidos a instancia de dicha recu-
rrente contra el EXCMO. AYUN-
TAMIENTO DE MADRID, sobre
derechos. Sin imposicion de costas.

Devuélvanse las actuaciones y el
rollo de suplicacién ala Sala de lo
Socia del Tribuna Superior de Jus-
ticia de Madrid,con la certificacion y
comunicacion de esta resolucion.

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

Publicacién.- En € mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Aurelio Desdentado
Bonete hallandose celebrando Au-
diencia Publica la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, certifi-
co.
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Computo de trabajado-
res con contrato indefi-
nido para cumplimien-
to de clausula

convencional de empleo

Interpone recurso de casacion
el sindicato demandante contra
sentencia dictada en proceso por
conflicto colectivo. Pretende e re-
currente que, en la interpretacion
de la clausula de empleo prevista
en el Convenio Colectivo del sec-
tor Contact Center, se computen
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dentro del 30 % del personal de
operaciones bajo la modalidad de
contrato indefinido, no sélo a los
trabajadores de la propia plantilla
de la empresa, sino también a los
puestos a su disposicion por em-
presas de trabajo temporal.

Desestima €l TS el recurso ya
gue la mencionada clausula habla
expresamente de plantilla, entendi-
da como la “relacién ordenada
por categorias de las dependencias
y sus empleados’ de una determi-
nada unidad de trabajo y no, como
pretende el recurrente, un conjun-
to heterogéneo de empleados de
empresas diversas. Por tanto, los
términos de la clausula son claros
e indubitados y a ellos hay que es-
tar paraladecisiéon delalitis.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La cuestién que plan-
tea el presente recurso de casacion
comun u ordinaria versa sobre la in-
terpretacion de una clausula de em-
pleo incluida en el convenio colecti-
vo de trabajo del sector Contact
Center (BOE 20-2-2008). El art. 14
de este convenio, que es € que con-
tiene la clausula controvertida, defi-
ne el “personal de operaciones”
como aguél “que realiza su trabgjo
en las campafias o servicios que se
concierten por las empresas de Con-
tact Center para un tercero”, orde-
nando a conti nuacion:

a) Que “un 30% de la plantilla del
personal de operaciones vinculara su
relacion laboral bajo la modalidad de
contrato indefinido”.

b) Que “para alcanzar este porcen-
taje” computan “aquellos trabajado-
res que, dentro de la plantilla del
personal de operaciones tengan ya
contrato indefinido”.

¢) Que la “determinacion del por-
centgje se llevara a efecto sobre la
plantilla media del personal de ope-
raciones del afo anterior” atendien-
do a “los dias de cotizacion de los
trabajadores en la empresa’. El prin-
cipal punto litigioso del recurso es
qué haya de entenderse por “plantilla
del personal de operaciones’ en la
aplicacion de la referida cldusula de
empleo.

La empresa demandada considera
gue dicha disposicién convencional
tiene en cuenta a los trabgjadores de
su propia plantilla, mientras que en
lademanday en €l recurso se sostie-
ne que e porcentaje minimo de tra-
bajadores vinculados por contrato in-
definido se ha de calcular sobre un
colectivo mas amplio, que es € que
resultaria de sumar dos grupos de
empleados: € personal de operacio-
nes perteneciente a la empresa y el
personal de operaciones puesto a dis-
posicién de la demandada por em-
presas de trabajo temporal .

La sentencia de instancia recurrida
ha desestimado |a demanda. Entien-

de la Salade lo Socia de la Audien-
cia Naciona que los términos de la
clausula convencional en litigio son
claros e indubitados, por lo que, en
cumplimiento del art. 1281 del Cédi-
go Civil, hay que estar en la decision
de la litis a “sentido literal” de la
clausula sometida a interpretacion.

Tal canon de interpretacion condu-
ce en el caso -sigue €l razonamiento
de la sentencia recurrida- a utilizar
como base de célculo del porcentgje
minimo de trabajadores vinculados
por contrato indefinido a la plantilla
de los trabajadores de la empresa,
gue son los Unicos por los que laem-
presa demandada cotiza; los trabaja-
dores en misién -concluye el argu-
mento- “no eran trabajadores suyos
(de la empresa demandada) sino de
la empresa de trabajo tempora”, la
cual, “de acuerdo con laley eslaque
da de alta, cotiza y retribuye” a los
mismos.

SEGUNDO.- El recurso del sindi-
cato demandante CIG (CC.00., que
se adhirio a la demanda, ha dejado
transcurrir €l plazo lega del recurso
sin interponerlo) esgrime dos moti-
vos de impugnacion, ambos de cen-
sura juridica. El primero trata del
punto litigioso sustantivo ya descri-
to, mientras que el segundo denuncia
una infraccién procesal que habria
cometido la sentencia recurrida, a
juicio de la entidad recurrente. Tal
infraccién seria la incongruencia
omisiva de no haber dado respuesta
en la sentencia a la segunda de las
peticiones de la demanda.

En ella se solicita, literalmente,
gue “en la conversion de contratos
en indefinidos en e primer trimestre
de cada afo natural de vigencia del
convenio, € nimero de contratos a
vincular su relacion laboral como
contrato indefinido no puede ser mi-
norado con la contratacion efectuada
por la empresa a margen de lo regu-
lado en el articulo 14 del convenio”.

Por razones de método conviene
invertir el orden de respuesta a los
motivos; nos ocuparemos, por tanto,
a continuacion del resefiado tema de
incongruencia. No es fécil averiguar
el significado de la peticion segunda
del suplico de la demanda, que esta
formulada por remisién y en térmi-
nos cripticos, a menos para un lector
no directamente implicado en €l ori-
gen dd pleito.

Los escritos de la demanda, del
actadel juicioy del escrito de forma-
lizacion del recurso tampoco permi-
ten hacerse una idea cabal del conte-
nido de la peticion; lo que en ésta se
expresa como “contratacion efectua-
dapor laempresaa margen delore-
gulado en €l articulo 14 del conve-
nio”, se formula en la demanday en
el recurso como “contratos realiza-
dos por propia iniciativa de la em-
presa, pero a margen de lo regulado
en el articulo 14 del convenio”.

Como observa el escrito de im-
pugnacion de la empresa demanda-
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da, este tema del modo de computo
de la “conversién de contratos en in-
definidos’ no fue abordado en lains-
tancia, ya que los propios demandan-
tes no le dedicaron “el mas minimo
argumento ni prueba’, por lo que su
decision en la sentencia recurrida hu-
biera sido un gjercicio de “adivina-
cion” y su tratamiento ahora consti-
tuiria una novedad en el debate
procesal. En cualquier caso, la se-
gunda peticion de la demanda, en €
significado que se trasluce de su for-
mulacion, constituiria una reproduc-
cion con otras palabras de lo solicita
do en €l punto litigioso principal .

Llevar a cabo la conversion de
contratos temporales en indefinidos
sin deducir los contratos realizados
al margen del art. 14 del convenio
colectivo no parece que pueda enten-
derse, a prop6sito del cumplimiento
de la clausula convencional contro-
vertida, mas que como una concre-
cion de la peticion principa de con-
tar en la base de célculo del 30%
minimo de contratos indefinidos en
la plantilla de la empresa a todos los
contratados para prestar servicios a
terceros, sea personal de operaciones
sea personal en mision de empresas
de trabajo temporal.

En conclusion, la incongruencia
propuesta en el recurso debe ser de-
sestimada tanto porque la cuestion a
la que se refiere no fue adecuada y
suficientemente planteada en la ins-
tancia, como porque e temal litigioso
aducido en este motivo es sustancial -
mente idéntico y debe correr la mis-
ma suerte que €l contenido en €l otro
motivo del recurso, en el que, una
vez despegjado € camino, nos dispo-
nemos a entrar a continuacion.

TERCERO.- La inclusién en la
base de célculo de la cuota del 30%
de contratos indefinidos de | os traba-
jadores en misién puestos a disposi-
cion por ETT, tema principa del es-
crito de formalizacion del recurso al
que dedica su motivo primero, tam-
poco puede merecer favorable acogi-
da. En el mismo sentido informa el
Ministerio Fiscal en su preceptivo
dictamen. Cuando €l art. 14 del con-
venio define a “persona de opera-
ciones” se refiere expresamente al
contratado “por las empresas de
Contact Center”.

Cuando €l propio precepto descri-
be la base de cdculo del porcentgje
minimo de contratos indefinidos
menciona “la plantilla del personal
de operaciones’, debiendo entender-
se por plantilla, segin €l Diccionario
de la Real Academia Espanola, la
“relacion ordenada por categorias de
las dependencias y empleados’ de
una determinada unidad de trabajo, y
no un conjunto heterogéneo de em-
pleados de empresas diversas.

En fin, cuando las partes del con-
venio colectivo eligieron como crite-
rio de computo los “dias de cotiza-
cion de los trabajadores en la
empresa’ estaban designando en
buena | 6gica una magnitud fécilmen-

te accesible tanto aladireccion de la
empresa como a los representantes
de los trabajadores, cualidad que es
predicable de la cotizacion del perso-
nal de operaciones al servicio de la
empresa demandada, pero no de la
cotizacion de los trabajadores en mi-
sién de ETT, cuyos datos y justifi-
cantes han de constar en la docu-
mentacion de estas Ultimas pero no
en lade laempresa usuaria.

En suma, como dice la sentencia
recurrida, es claro y no ofrece dudas
gue las partes negociadoras acorda-
ron una formulacion de la clausula
convencional controvertida que in-
terpretada literalmente condujo a la
desestimacion de la demanda y debe
conducir ahora a la desestimacion
del recurso.

La claridad de la formula del art.
14 del convenio colectivo no se des-
virtGa porque en su Ultimo pasaje se
emplee la preposicion “en” en lugar
de la preposicion “de’. En € marco
del presente litigio resulta artificioso
y forzado entender, frente a todos los
argumentos de interpretacion grama-
tical del parrafo anterior, que esta di-
fusa diferente connotacién de las
mencionadas preposiciones en el
texto controvertido pueda significar
la extension de la base de célculo de
la cuota de trabajadores indefinidos
de la empresa demandada a los tra-
bajadores en mision de una empresa
digtinta (ETT).

Por lo expuesto, en nombre de
S.M. El Rey y por la autoridad con-
ferida por el pueblo espafiol.

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
cion interpuesto por la Confedera-
cion Intersindical Galega, CIG y de
la Seccion Sindical CIG en Bosch,
contra la sentencia dictada por la
Audiencia Nacional de fecha 16 de
diciembre de 2008, en actuaciones
seguidas por dichos recurrentes
contra la empresa Bosch Security
Sistems SAU, Federacion de Servi-
cios Financieros y Administrativos
de Comisiones Obrerasy Unién Ge-
neral de Trabajadores, sobre Con-
flicto Colectivo. Devuélvanse las
actuaciones la Organismo Jurisdic-
cional correspondiente, con la certi-
ficacion y comunicacion de esta re-
solucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisa
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Antonio Martin Valver-
de.- Aurelio Desdentado Bonete.-
José Luis Gilolmo LOpez.- Maria
Luisa Segoviano Astaburuaga.- Mi-
lagros Calvo |barlucea.

Publicacién.- En e mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Antonio Martin Val-
verde hallandose celebrando Audien-
cia Pdblica la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de o que como
Secretario de lamisma, certifico.
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ESENA

CIVIL

2009/271308

TSSala 13 Sentencia 23 noviembre 2000.
Ponente: D. Jestis Corbal Fernandez

Inexistente apreciacion de intereses
usurarios en contrato de apertura
de cuenta especial de crédito

Desestima el TS el recurso de casa-
cion interpuesto por la parte deman-
dante contra la sentencia de la AP que
confirmé la de primera instancia, tam-
bién desestimatoria de la demanda de
nulidad del contrato bancario -califica-
do de cuenta corriente en la demanda,
y de apertura de cuenta especial de
crédito en la sentencia recurrida- por
considerar usurarios |os intereses pac-
tedos.

La Sala considera que, si bien latasa
de interés era superior ala normal del
dinero, no permite apreciar su tacha de
usurario a carecer de gran entidad, no
habiendo tampoco motivo para consi-
derar el abuso o la existencia de un
clarisimo e injusto desequilibrio eco-
némico entre las partes, siendo incluso
las condiciones pactadas en el contrato
impugnado mas beneficiosas para el
deudor demandante y recurrente que
las que tenia con anterioridad. Tampo-
CO Se parecia aprovechamiento de una
situacién angustiosa del deudor en la
firma del contrato, que se hizo para,
refinanciando la deuda, intentar supe-
rar las dificultades econdmicas de di-
cha parte.

2009/271309

TS Sala 12 Sentencia 12 noviembre 2009.
Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Caracter limitativo de derechos en
la clausula de la péliza que lleva a
su nulidad

Desestima el TS el recurso de casa-
cion de la aseguradora codemandada
contra la sentencia de la AP, que habia
confirmado la de primerainstancia, es-
timatoria parcial de la demanda de re-
clamacién de cantidad como indemni-
zacion por € falecimiento del hijoy
hermano de los demandantes en un ac-
cidente laboral.

EL DERECHO

La Sala resuelve que han concurrido
los requisitos de omision, dafio, nexo
causal y culpa para apreciar la responsa-
bilidad por culpa extracontractual o
aquiliana de acuerdo alas circunstancias
apreciadas. Sefida d caracter limitativo
delacldusulaen virtud delacud laase-
guradora ha pretendido determinar la
cuantia a satisfacer y su no aplicacion a
no constar expresa aceptacion por el
asegurado. La interpretacion realizada
es contraria a la buena fe que debe pre-
sidir estasrelacionesy contrariaal senti-
do de las clausulas, en especia de una
clausula que define la garantia cubierta
en los amplios términos, y que se con-
creta después en las condiciones genera-
les, cuyo objeto no es la delimitacion
del riesgo sino la determinacion de los
criterios indemnizatorios por dafios per-
sonales, claramente restrictiva de la co-
bertura que debi6 ser expresamente
aceptada por € asegurado.

PENAL

2009/276032

TSSala 22 Sentencia 16 noviembre 2009.
Ponente: D. Joaquin Delgado Garcia

Delito de posesion y distribucion de
material pornogréafico

Se estima €l recurso de casacion in-
terpuesto por e Ministerio Fiscal con-
tra sentencia parcialmente absolutoria
dictada en causa seguida por delito de
posesion y distribucion de material
pornogréfico. El TS conviene con el
recurrente en que la transmisién a
otros usuarios ese nimero de veces
constituye la actividad de distribucién
-una de las especificadas en el art.
189,b) CP 95 - para cuya confeccién
se habian usado a personas de edad in-
ferior alos 13 afios. Pero no eslo mis-
mo utilizar nifios que utilizar imagenes
de nifios, razén por la cua esta singu-
lar agravacion solo debe apreciarse
cuando haya existido un contacto di-
recto entre el acusado y el menor de
esa edad, o que ordinariamente ocurri-
ré en las actividades de produccién de
esa pornografia, sin que pueda ser bas-
tante a respecto la mera distribucion o
difusion de fotografias o videos relati-
vos a menores de trece afios.

Formula voto particular el Magistra-
do D. Julian Sanchez Melgar.

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

2009/276031

TSSala 22 Sentencia 30 octubre 2009.
Ponente: D. José Antonio Martin Pallin

Aplicacion de atenuante analdgica
de dilaciones indebidas en delito de
estafa

Estima el TS, parcidmente, € recur-
so de casacion interpuesto por los con-
denados en la instancia como autores
de un delito de estafa, y, en segunda
sentencia, entiende aplicable |a ate-
nuante de dilaciones indebidas. Sefiala
la Sala, entre otros pronunciamientos,
que la redidad a la que nos enfrenta-
mos merece un ato reproche en el pla-
no ético y también juridico, pero nece-
sariamente deberan entrar en juego las
previsiones |legales que favorecen alos
culpables, a existir dilaciones indebi-
das muy cualificadas, producto del mal
funcionamiento del sistema judicial, lo
gue nos obliga a la aplicacion del art.
66,2 CP 95 y bajar la pena basica en
un grado.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/327318

TSSala 3 Seccion 57 Sentencia 10 diciembre
2009. Ponente: D. Jestis Ernesto Peces Morate

Nulidad del plan rector de uso y
gestion de paisaje protegido por
defectos de elaboracion

La Sala ha lugar a recurso de casa-
cion interpuesto por la Comunidad
Auténoma de Aragén frente a senten-
ciaque declar nuloy sin efecto el De-
creto 65/1998 sobre aprobacién del
Plan Rector de Uso y Gestién de Pai-
sgje Protegido de los Pinares de Rode-
no, en cuanto la sentencia basd su de-
cision en la nulidad del anterior
Decreto 91/1995, que fue declarado le-
ga por esta Sala. Entrando a conocer
del recurso planteado ante el TSJ, la
Sala declara la nulidad del decreto im-
pugnado a incurrir en defectos proce-
dimentales en la elaboracién de la nor-
ma, consistentes en la falta de
memoria econdmica y del tramite de
informacion publica.

Madrid, 21 de abril de 2010

2010/3521

TSSala 3 Seccion 47 Sentencia 18 enero 2010.
Ponente: D. Enrique Lecumberri Marti

No concesidn a centro educativo de
concierto solicitado de dos
unidades de bachillerato

El TS no ha lugar a recurso de casa-
cion interpuesto por la Junta de Anda-
lucia contra la sentencia que anul6 la
resolucion administrativa en cuanto
gue no concedi6 a centro educativo
ahora recurrido € concierto solicitado
de dos unidades de bachillerato. La
Sala considera que, descendiendo al
caso concreto, al analizar las causas
por las que la Administracion deniega
el concierto, la sentencia recurrida ex-
presamente se refiere a “la no existen-
cia de causas que impidieran la reno-
vacion”, y, en cuanto a la carencia de
dotacion presupuestaria, no se demues-
trala misma, de forma que la explica-
cién dada por la Administracion se li-
mita a una expresion esterectipada, y
ello refuerza la necesidad de una mas
sélida fundamentacion de medidas tan
trascendentes, que afecta no sdlo alos
centros sino a muchisimos alumnos.

SOCIAL

2009/300326

TSSala4? Sentencia 21 septiembre 2009.
Ponente: D. Jes(is Gullén Rodriguez

Derecho a rescate de fondo de
pensiones denegado a despedido
improcedentemente

El TS estima los recursos de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puestos por el banco y la aseguradora
codemandados frente a sentencia que
les condend al abono de la cantidad re-
clamada en concepto de rescate de
fondo de pensiones.

La Sala sefiala, siguiendo doctrina
unificada, que carecen del derecho a
percibir el complemento de pension de
jubilacion quienes a cumplir la edad
paralucrar la contingenciayano se en-
cuentran en activo, y ello aunque hu-
bieran sido despedidos de manera im-
procedente en periodo inmediatamente
anterior; asi pues, en lafechaen que se
produjo €l cese del actor el fondo in-
terno constituido para garantizar los
derechos y mejoras previstas en el
Convenio de la Banca no eran en abso-
Iuto un fondo de pensiones ni existian
derechos consolidados, sino una mera
expectativa de derecho a obtener una
mejora para el caso de que la contin-
gencia se produjese estando viva la re-
lacion de trabajo, cosa que no se pro-
dujo en € presente caso por lo que €
actor no tiene derecho ala cantidad re-
clamada.



