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Durante licenciasin sueldo y excedencia voluntaria

Reintegro empresarial de prestacion
por jubilacion parcial
por no sustitucion de relevista

El TSestima € recurso de casacion para la unificacion de doctrina
interpuesto por el codemandado INSS contra sentencia que rechazo la
responsabilidad empresarial en €l pago de la prestacién de jubilacion

parcial por é abonada.

Seguin la Sala, € reintegro por e empresario de la mencionada pres-
tacion, por incumplimiento de su obligacion de contratar al relevista, no
tiene naturaleza punitiva, como entendio la resolucién recurrida, sino
gue es un acto de gestion en materia de SS, y el plazo de 15 dias otorga-
do por el ordenamiento para el cumplimiento de dicha obligacion es un
término inexorable que obliga al empresario a actuar con la mayor dili-
gencia en orden a la contratacion del trabajador relevista. En conse-
cuencia, como en el caso de autos no sustituyo a la relevista durante los
periodos de licencia sin sueldo y excedencia voluntaria que habia solici-
tado, procede su declaracién de responsabilidad, sin que, ante € incum-
plimiento, se pueda argumentar, como hizo la sentencia recurrida, que
se trata de una obligacion de medios, no de resultados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- El presupuesto
factico objeto de enjuiciamiento -
conforme a relato de hechos decla
rados probados- es el que sigue:

a) Con efectos de 01/05/04 le fue
reconocida Jubilacién parcial a un
trabajador de la empresa recurrida.

b) Para sudtituirle, la empresa ce-
lebré con una trabajadora contrato
de relevo e mismo dia (01/05/04).

¢) Larelevistasalicitd y obtuvo li-
cencia sin sueldo por motivos perso-
nales desde el 1 de mayo al 8 de
agosto de 2006.

d) El 25/09/06 solicité y obtuvo
excedencia voluntaria, de la que en

la fecha a considerar disfrutaba y
hasta el 24/09/2008.

€) En ambos periodos € empresa-
rio no contraté a ningun trabajador
en sustitucion de larelevista.

f) El INSS dict6é una primera reso-
lucion reclamando a la empresa el
abono de la prestacién desde el 1 de
mayo a 28 de septiembre de 2006,
asi como una segunda resolucion re-
clamando las cuantias correspon-
dientes & tiempo de excedencia, en
concreto desde el 29 de septiembre
de 2006 hasta el 31 de mayo de
2007.

2.- Impugnadas ambas resolucio-
nes por la empresa, la sentencia de
instancia ha entendido que la licen-
cia sin sueldo no puede equipararse

a cese, a contrario de lo que sucede
con la excedencia voluntaria, por lo
gue la empresa solo tenia obligacion
de contratar a un nuevo relevista du-
rante el segundo periodo referido,
por lo que estima parcialmente la de-
manda, anulando la primera de las
resoluciones del INSS.

3.- Impugnada la sentencia de ins-
tancia por la empresa demandante, la
sentencia recurrida -revocando la de
instancia- anula la segunda resolu-
cion del INSS que declar6 a la em-
presa responsable del pago de la
prestacion de jubilacion parcial abo-
nada a un trabajador durante los pe-
riodos de tiempo correspondientes a
la excedencia voluntaria de la traba-
jadora relevista, a no sustituirla por
otro trabajador en el plazo de los
quince dias siguientes a inicio de la
excedencia.

La Sala de suplicacion fundamen-
ta su decision en que no resulta de
aplicacion una norma de naturaleza
sancionadora como es la Disposicion
Adicional Segunda del Real Decreto
1131/2002, de 31 de octubre, soste-
niendo que carece de respaldo legal
y vulnera los derechos de legalidad
sancionadora (art. 25.1 de la C.E.),
a no limitarse a desarrollar y preci-
sar los tipos de infracciones previa-
mente establecidas en la ley, sino
que por €l contrario, regula la mate-
ria sin sometimiento a directriz legal
previa en cuanto a la tipificacién de
las conductas consideradas infracto-
ras.

4.- El INSS recurre en casacion
para la unificacion de doctrina, de-
nunciando la infracciéon de la DA
Segunda -apartado 4- del RD
1131/2002 (3L/octubre), en relacién
con los arts. 12.6 ET, 166 LGSS y
25.1 CE. Y sefiala como sentencia
de contraste la STJ Pais Vasco
15/11/05 (rec. 1684/05).

5.- Dicha sentencia de contraste,
desestima la demanda de la empresa,
en la que se solicita se deje sin efec-
to lareclamacion de la Entidad Ges-
tora de la cantidad abonada a un tra-
bajador en concepto de jubilacién
parcial, por no haber cumplido en €l
plazo la obligacién de contratar un
relevista, respecto a un periodo du-
rante €l cual aquel no presto trabajo
por haberse producido una “baja no
voluntaria’/cese por inasistencia al
trabajo. El recurso se basa en la Dis-
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posicién Adiciona segunda del Real
Decreto 1131/2002, de 31 de octu-
bre, que previene que en el caso de
cese del trabajador relevista, el em-
presario debe sustituirlo en plazo no
superior a quince dias laborales, y
que si no cumple esa obligacion, de-
bera abonar a la Seguridad Social el
importe de la prestacion de jubila-
cion parcial devengada desde aquel
momento hasta que el pensionista
acceda alajubilacion ordinaria o an-
ticipada.

La Sala de suplicacién aplica la
norma reglamentaria, precisando que
la misma no faculta al INSS para
gjercitar potestad sancionadora algu-
na, lo que conllevaria su nulidad por
vulnerarse en tal caso los principios
delegalidad y tipicidad de lasinfrac-
ciones administrativas, recogidos ex-
presamente en €l articulo 25.1 de la
C.E., sino para redlizar un acto de
gestion en materia de Seguridad So-
cia, en gjercicio de los derechos que
le corresponden, como consecuencia
del incumplimiento por e empresa-
rio de las condiciones establecidas
en €l articulo 12.6 del ET para que
sus consiguientes beneficios para
ambas partes de la relaciéon y que-
branto econémico para la Entidad
Gestora de la prestacion.

6.- Se cumple adecuadamente la
exigencia que impone el art. 217
LPL -como requisito de viabilidad
para el RCUD- -de que exista con-
tradiccion entre la resolucion que se
impugna y otra decision judicial, lo
gue ha de verificarse por €l contraste
entre la parte dispositiva de senten-
cias gque contienen pronunciamientos
diversos respecto de hechos y pre-
tensiones sustancialmente iguales
(recientes, SSTS 13/10/09 -rcud
1219/08-; 13/10/09 -rcud 3568/08-;
13/10/09 -rcud 4174/08-; 15/10/09 -
rcud 2553/08-; y 09/11/09 -rcud
3747/08-).

Y se cumple la exigencia, porque -
a diferencia de la sentencia recurri-
da- la decision de contraste conside-
ra que el precepto de cuya
interpretacion tratamos -DA Segun-
da RD 1131/2002 - no comporta €l
gjercicio de facultad sancionadora
alguna, sino un acto de gestiéon en
materia de Seguridad, y €l plazo de
quince dias es un término inexorable
gue obliga al empresario a actuar
con lamayor diligenciaen orden ala
contratacion del trabajador relevista;
y condena a reintegro de la pension
en supuesto de basica identidad con
el de autos. Y sin que a ello obste
gue en la sentencia recurrida se plan-
tea el debate en relacién con un pe-

riodo de excedencia voluntaria, y
esta no es la situacion abordadaen la
sentencia de contraste, que analiza
un supuesto de “baja no volunta-
ria’/cese por inasistencia al trabajo,
pues esta diferencia no puede esti-
marse relevante, primero porque en
la sentencia recurrida no se sostiene
gue la excedencia no constituya
cese, centrandose la decision en la
ilegalidad-inconstitucionalidad de la
norma reglamentaria aplicada por la
Administracion de la Seguridad So-
cial; y en segundo lugar, porque
como sefiala esta Sala del Tribunal
Supremo en su sentencia de 8 de ju-
lio de 2009 (rec. 3147/08), analizan-
do un supuesto de excedencia, halle-
gado a la conclusion de que el
mismo es equivalente al cese, ade-
maés de poner de manifiesto el evi-
dente carécter sancionador y de me-
dida antifraude de la norma
reglamentaria, pero sin plantear nin-
guna cuestion de adecuacién de la
norma ala Constitucion o alalegali-
dad ordinaria.

SEGUNDO.- Como sefiala esta
Sala del Tribunal Supremo en su
sentencia de 9 de febrero de 2010
(rec. 2334/2009), dictada en supues-
to sustancialmente idéntico, lo que
impone por un principio basico de
seguridad juridica, que igual solu-
cién haya de darse a supuesto ahora
enjuiciado:

“ (...) 1.- No compartimos €l crite-
rio de la decision recurrida, cuando
afirma que la prevision contenida en
el apartado 4 de la DA Segunda del
RD 1131/02 ostenta naturaleza san-
cionadora, de forma que al carecer
de cobertura con rango de Ley incu-
rre en vicio de ultra vires, a la par
que infringe los principios de legali-
dad y tipicidad, y desconoce las ga-
rantias de los arts. 24 y 25.1 CE.

2.- Ciertamente hemos de recono-
cer que esa naturaleza fue la que esta
Sala le atribuy6 en dos ocasiones
(sentencias de 23/06/08 -rcud
2335/07- y 16/09/08 -rcud 3719/07-)
al examinar supuestos de simultanea
extincion del contrato de trabajo de
relevista y jubilado parcial en el
marco de un ERE (en las otras dos
ocasiones en que se planted el mis-
mo tema, ninguna afirmacion se hizo
sobre su naturaleza: SSTS 29/05/08 -
rcud 1900/07- y 23/06/08 -rcud
2930/07-).

Pero no lo es menos que ese pare-
cer fue parcialmente corregido -aun-
gue sin negar expresamente su cuali-
dad antifraude- cuando afirmamos
que la DA 22 RD 1131/2002 “consti-

tuye asimismo un precepto regulador
de laresponsabilidad civil que se de-
rivadel incumplimiento por parte del
empleador de su obligacion de man-
tener a un relevista durante todo el
tiempo que media entre la jubilacién
parcial de uno de sus trabajadores y
la jubilacion ordinaria, o la anticipa-
da, de éste” (SSTS 08/07/09 -rcud
3147/08-; y 09/07/09 -rcud 3032/08-).
Y en la presente ocasion vamos mas
lgjos, afirmando ya con toda rotundi-
dad que la norma de que tratamos no
tiene finalidad punitiva.

(...) A esa conclusion nos lleva el
primer canon interpretativo -de entre
los previstos en € art. 3 CC -, que es
el “sentido propio de sus palabras’
(recientemente, SSTS 04/05/06 -rec.
2782/04-; 13/03/07 -rco 39/06-;
31/10/07 -rcud 4181/06-; 27/05/08 -
rcud 4775/06-; y 11/02/09 -rcud
450/08 -), pues la norma de que tra-
tamos afirma que “en el supuesto de
incumplimiento de las obligaciones
establecidas en |os apartados anterio-
res, el empresario debera abonar ala
Entidad gestora e importe devenga-
do de la prestacion de jubilacién par-
cial desde el momento de la extin-
cion del contrato hasta que el
jubilado parcial acceda a la jubila-
cion ordinaria o anticipada’.

Y laexpresion “deberéd abonar” si-
tla la consecuencia en términos pu-
ramente obligacionales, que no re-
presivos, de manera que no establece
-las palabras empleadas lo eviden-
cian- ninguna suerte de sancion que
pueda o deba imponer € INSS, sino
un efecto -legalmente delimitado-
para el supuesto de que la empresa
desconozca |los compromisos que
contrae a suscribir un contrato -el de
relevo- que obviamente le beneficia
aellatanto como a trabajador que se
jubila o a que releva a éste; conse-
cuencia aquélla que mas bien se
aproxima a un reintegro de presta-
ciones por parte de quien ha sido
esencial sujeto determinante de que
hubiese tenido lugar el reconoci-
miento y abono de la pensién, pero
gue no ha atendido a la contrapartida
a que se obligaba, lo que algja &l su-
puesto del gercicio del ius puniendi;
porgue, en puridad, no se trata de la
respuesta punitiva a una contraven-
cion legal, sino més bien a incum-
plimiento de una obligacién contrai-
daex arts. 166.4 LGSSy 12.6 ET, y
gue era requisito sine qua non para
que el trabajador pudiera acceder a
lajubilacién parcial, de forma que el
abono de la prestacién a la Entidad
Gestora se articula como la mera re-
cuperacion de la cantidad satisfecha
por pension cuando no se hubiese

cumplido por parte de la empresa €l
presupuesto -contratar un relevista
en los términos legalmente previs-
tos- de lo que se presenta como un
negocio a tres bandas (INSS, benefi-
ciario de la prestacion y empresario);
pero nunca como un “castigo” a in-
cumplidor.

(...) En esta linea ha de tenerse en
cuenta que no pueden considerarse
sanciones administrativas cuales-
quiera formas de reaccion frente a
conductas ilicitas; en efecto, ante las
mismas, el ordenamiento juridico
puede establecer meramente un me-
canismo de restauracién del orden
normal de las cosas (reintegro de la
prestacion) alterado por accion u
omisién (en este caso demora en la
contratacion del relevista), porque en
sentido técnico, la sancién solamente
existe cuando a la conducta ilicita se
anuda la imposicién de una priva-
cién de derechos con finalidad repre-
siva de la infraccién y preventiva o
disuasoria de conductas similares.

Asi la ha entendido la jurispruden-
cia constitucional a sostener que la
“finalidad represiva, retributiva o de
castigo” es especifica de las sancio-
nes (Sentencias 239/1988, de 14/di-
ciembre, FJ 2; 164/1995, de 13/no-
viembre, FJ 4; y 132/2001, de
8/junio, FJ 3), afirmando concreta-
mente la mas reciente 276/2000
(16/noviembre; FJ 3) que “ni € “no-
men iuris’ empleado por la Adminis-
tracién o asignado por la Ley, ni la
clara voluntad del legislador de ex-
cluir una medida del ambito sancio-
nador, constituyen un dato decisivo a
la hora de precisar si los arts. 24.2 'y
25.1 CE resultan aplicables (SSTC
164/1995, F. 4; y 239/1988, FJ 3).

Y que -por mas que resulte signifi-
cativa-, tampoco basta por si sola a
estos efectos la circunstancia de que
lamedidade que se trata... se impon-
ga como consecuencia de un incum-
plimiento previo de las obligaciones
derivadas de la relacién juridica
existente entre el ciudadano y la Ad-
ministracion, o que la reaccion del
Estado ante dicho incumplimiento
consista en un acto restrictivo de de-
rechos (STC 239/1988, FJ 2; ATC
323/1996, FJ 3)...

Y esque... € caracter sancionador
de un acto de las caracteristicas del
que enjuiciamos depende, ademas,
de la funcion que a través de laim-
posicion de la medida restrictiva en
la que e acto consiste pretende con-
seguirse (SSTC 239/1988, FJ 3;
164/1995, FJ 4; ATC 323/1996, FJ
2",
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TERCERO.- 1.- Asi, como con-
cluye la referida sentencia, la inme-
diata derivacion de este planteamien-
to -inexistencia de sancion- es que la
DA Segunda RD 1331/02 no hain-
currido en exceso reglamentario al-
guno respecto de las leyes que desa-
rrolla (los preceptos antes referidos),
ni en vulneracién de los principios
delegalidad y tipicidad, ni en el des-
conocimiento de las garantias que
impone e Tribunal Constitucional a
la actividad administrativa sanciona
dorayadesde la STC 18/1981 (8 /ju-
nio).

2.- Sentado lo anterior, en el su-
puesto presente (en que la cuestién
objeto de recurso queda centrada y
limitada a la interpretacion de la re-
ferida Disposicion Adiciona segun-
da, punto 4 del Real Decreto
1131/2002 de 31 de octubre, y en
concreto en determinar si contiene
una sancién, o si su prevision no
puede ser calificada de tal y es sdlo
un acto de gestion de prestaciones
de jubilacion parcial); hemos de
acoger lainfraccién que se denuncia
de la tan repetida Disposicion Adi-
cional, puesto que para sustituir al
trabajador parcialmente jubilado en
01/05/2004, la empresa recurrida
contraté a una trabajadora mediante
contrato de relevo. Dicha trabajado-
ra (relevista) solicitd y obtuvo licen-
cia sin sueldo por motivos persona-
les desde el 1 de mayo al 8 de
agosto de 2006, y el 25/09/06 solici-
td y obtuvo excedencia voluntaria,
de la que en la fecha a considerar
disfrutaba y hasta el 24/09/2008; en
ambos periodos el empresario no
contratd a ningun trabajador en sus-
titucién de la relevista. Ello motiva
que esté justificada la declaracion de
responsabilidad Ilevada a cabo por
el INSS.

3.- Entiende esta Sala del Tribunal
Supremo, que frente a este objetivo
incumplimiento no cabe argumentar
-como la sentencia recurrida hace-
gue se trata de una obligacién de me-
dios que no de resultado y que la
empresa ha de verse exonerada de
toda responsabilidad por el hecho de
haber gestionado la contratacién de
los trabajadores sustitutos a través de
la Oficina de Empleo.

Asi lo consideramos, porque el
compromiso que el empresario ad-
quiere en la jubilacion parcial de
uno de sus empleados es que a mis-
mo tiempo haya de concertar el con-
trato de relevo, y los términos cate-
goricos con los que la ley se
manifiesta (“siempre que con carac-
ter simultaneo se celebre”, en ladic-
cion del art. 166.2 LGSS; “la empre-
sa debera concertar
simulténeamente”, a decir del art.
12.6 ET; “si... se produjera el cese
del trabgjador relevista, €l empresa-
rio deberd sustituirlo... los nuevos
contratos deberdn concertarse en el
plazo de quince dias naturales’, con-
forme a la DA Segunda RD
1331/02), evidencian una imperati-
vidad que apunta a una obligacion

de resultado, siquiera su incumpli-
miento pueda en alglin supuesto jus-
tificarse por la empresa, pero siem-
pre bajo el presupuesto de haberse
acreditado una diligencia adecuada a
la premiosidad del mandato.

Diligencia que no apreciamos -
sin més- en el hecho de haberse
procurado la contratacion por la
via oficial de gestion del empleo,
cuando la misma lleva a demoras
gue ostensiblemente superan el
plazo -quince dias- legalmente pre-
visto (STS. 09/02/2010 -rec.
2334/2009).

CUARTO.- Las precedentes con-
sideraciones nos llevan a afirmar -
con e Ministerio Fiscal- que la doc-
trina ajustada a Derecho es la
mantenida por la sentencia de con-
traste y que -en consecuencia- la re-
currida ha de ser casada y anulada.
Sin imposicién de costas (art. 233.1
LPL).

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

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
parala unificacién de doctrina inter-
puesto por la representacion del Ins-
tituto Nacional de la Seguridad So-
cial y revocamos la sentencia
dictada por el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid en fecha 20 de
abril de 2009 (recurso de Suplica-
cién ndm. 3809/08), que a su vez re-
vocaba en parte la sentencia -esti-
matoria en parte de la demanda- que
en 14/abril/2008 pronunciara e Juz-
gado de lo Social nim. 33 de los de
Madrid (autos 168/2008), y resol-
viendo el debate en Suplicacion de-
sestimamos el de tal clase formula-
do por la representacion de
Laboratorios Alcala Farma SA., re-
chazando |a demanda formulada por
ésta, frente a Instituto Nacional de
la Seguridad Social, y Tesoreria Ge-
neral de la Seguridad Social, confir-
mando |as resoluciones dictadas por
el INSS en fechas 04/09/2007 y
06/11/2007. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones a la
Saladelo Social de procedencia, con
la certificacién y comunicacion de
esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva, 1o pronunciamos, mandamos y
firmamos. Gonzalo Moliner Tambo-
rero.- Jestis Souto Prieto.- Juan Fran-
cisco Garcia Sanchez.- Luis Fernan-
do de Castro Fernandez.- Rosa
MariaViroles Pifiol.

Publicacién.- En € mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Rosa Maria Viroles
Pifiol hallandose celebrando Au-
diencia Publica la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.
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Moderacion indemnizatoria de un 75%

Reduccion de indemnizacion
al concurrir culpa de la victima

El TS desestima sendos recursos de casacion inter puestos por la vic-
tima del accidente y la madre de la misma, con motivo del accidente de
circulacion sufrido por el conductor del ciclomotor, al parar e conduc-
tor del camién demandado en al arcén sin sefializar |o dispuesto regla-

mentariamente sobre la maniobra.

Confirma la Sala la sentencia recurrida, que a su vez confirmé la
estimacion parcial de la demanda condenando a los demandados, re-
duciendo el importe de la indemnizacién, por concurrencia de culpa
con la victima, en un 75%. Sefiala la Sala en relacion a la moderacion
de la indemnizacién por negligencia del conductor que la limitacion
de la responsabilidad del conductor por negligencia de la victima obe-
dece a una ausencia total o parcial de relacién causal entre su con-
ducta y el resultado producido, y, en consecuencia, afecta al alcance
de la responsabilidad civil dimanante de aquélla, cualquiera que sea
el tipo de indemnizacién procedente y la persona que deba percibirla,
sin que se aprecie en el caso de autos que sea manifiestamente despro-
porcionada esta moderacion de responsabilidad cifrada en un 75%.
Afiade que no puede aplicarse la doctrina que determina el lucro ce-
sante como una de las circunstancias excepcionales que puedan deter-
minar la aplicacion en la Tabla IV del factor de correccion, en la me-
dida que no se ha probado por la victima esas ganancias dejadas de

obtener.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de antece-
dentes.

1. El 11 de diciembre de 1998 el
conductor de un camion habia dete-
nido su vehiculo en el arcén de una
autovia, ocupando parte de la calza-
da, para comprobar una averia pro-
ducida por recalentamiento de los
neuméticos traseros. Tras poner en
funcionamiento los cuatro intermi-
tentes, se baj6 del vehiculo y no co-
loco los tridngulos de advertencia
de peligro obligatorios a pesar de
haber tenido tiempo suficiente para
ello.

2. El conductor del ciclomotor cir-
culaba por el arcén de la autovia en
un tramo recto, con buena visibili-
dad, con la cabeza mirando hacia
abajo, de forma totalmente descuida-
day sin atender a las circunstancias
de la circulacion, por lo que no se
apercibié de la presencia del camion
enel arcény colision6 con €.

3. Como consecuencia del acci-
dente, el conductor del ciclomotor
padecié secuelas permanentes con-
sistentes en un sindrome psiquiétrico
de conducta infantil, labilidad emo-
cional, incongruencia afectiva e irri-

tabilidad, y graves alteraciones cog-
nitivasy del pensamiento.

4. El conductor y su madre gjerci-
taron accidn de responsabilidad civil
contra el conductor del camion 'y su
aseguradora.

5. El Juzgado de Primera Instancia
estimé parcialmente la demanda y
condend a los demandados a abono
de una indemnizacién por lesiones
temporales y permanentes conforme
a Anexo LRCSVM, aplicando alas
indemnizaciones basicas un factor de
correccion del 10% por perjuicios
econoémicos. Aplico, asimismo, a la
indemnizacion bésica por lesiones
permanentes sendos factores de co-
rreccién por gran invalidez, adecua
cion de vivienda, dafios morales
complementarios y perjuicios mora-
les de familiares. Redujo el importe
final de todas las indemnizaciones en
un 75% por culpa concurrente de la
victimay acordd que se abonaran los
intereses del articulo 20 LCS.

6. La Audiencia Provincia confir-
mo la sentencia.

7. Sefundg, en sintesis, en que:

a) Es correcta la atribucion por el
Juzgado del 25% de la responsabili-
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dad al conductor del camion y del
75% de la responsabilidad a la victi-
ma valorando la eficacia de las res-
pectivas conductas en la produccién
del resultado.

b) La limitacion de responsabili-
dad por culpa concurrente de la vic-
tima debe aplicarse también a la in-
demnizacién concedida a la madre
por el factor de correccion de perjui-
cios morales de familiares.

¢) De acuerdo con la prueba prac-
ticada es correcta |la cuantia concedi-
dapor gran invalidez y por los facto-
res de correccion.

d) Es correcta la aplicacion de un
factor de correccion del 10 % por
perjuicios econémicos teniendo en
cuenta la cuantia de los ingresos
acreditados por €l actor.

8. Contra esta sentencia interpusie-
ron sendos recursos de casacion la
madre del conductor de ciclomotor y
éste, los cuales fueron admitidos al
amparo del art. 477.2.2.° LEC, por
razén de la cuantia.

I. Recurso de casacion interpuesto
por la madre del conductor del ciclo-
motor

SEGUNDO.- Enunciacién del mo-
tivo primero.

El motivo primero y Unico se in-
troduce con la siguiente formula: “ Al
amparo del art. 477.1 LEC por viola-
cién de la doctrina sobre la concu-
rrencia de culpas en la madre del de-
clarado gran invalido. El concepto
de perjudicado alaluz de las directi-
vas comunitarias y nuestra jurispru-
dencia, interpretacion erronea del
at. 5.1y 6 LRCSVM 1995.”

Dicho motivo se funda, en sinte-
sis, en que, de acuerdo con la norma-
tivainternay lacomunitaria, € segu-
ro de circulacion de vehiculos de
motor de suscripcion obligatoria cu-
bre a todos los perjudicados, excepto
a conductor, y la culpa exclusiva de
éste no reduce la indemnizacién que
corresponde a los terceros perjudica-
dos que sufren un dafio directo como
consecuencia del siniestro. Afiade
que, en conclusion, no puede limitar-
se la indemnizacion correspondiente
alarecurrente por perjuicios morales
de familiares.

El motivo debe ser desestimado.

TERCERO.- Alcance de la mode-
racion de la indemnizacion por ne-
gligencia del perjudicado.

La existencia de una conducta ne-
gligente por parte del perjudicado da
lugar a una moderacion de la respon-
sabilidad del conductor segun en el
articulo 1.2 LRCSVM. Esta limita-
cion se justifica en que, fundandose
la responsabilidad del conductor por
dafios a las personas en € riesgo ob-
jetivo creado por la circulacion (arti-
culo 1.1 LRCSVM), el legislador
considera que la negligencia del per-

judicado constituye una circunstan-
cia susceptible de ser apreciada obje-
tivamente, la cual, seglin su grado de
relevancia, determina que no seaim-
putable al conductor en todo o en
parte € resultado dafioso producido
(STS 12 de diciembre de 2008, RC
nam. 2479/2002).

De esto se sigue que la modera-
cion de la responsabilidad del con-
ductor se integra en la apreciacién
del nexo de causalidad en su aspecto
juridico determinando su alcance.
Esta es la razén por la que la negli-
gencia del perjudicado no solamente
aparece considerada en las tablas I,
IV y V del Anexo LRCSVM como
factor de correccion de las indemni-
zaciones bésicas (en relacién con el
Anexo Primero, apartado 7,
LRCSVM), sino también, como ele-
mento determinante del alcance de la
responsabilidad del conductor por
dafios a las personas, en € articulo 1
LRCSVM y en el Anexo Primero,
apartado 2, en el que se contienen
criterios para la determinacion de la
responsabilidad y la indemnizacion.

En suma, la limitacion de la res-
ponsabilidad del conductor por ne-
gligencia de la victima obedece a
una ausencia total o parcia de rela
cion causal entre su conductay el re-
sultado producido, y, en consecuen-
cia, afecta al alcance de la
responsabilidad civil dimanante de
aquélla, cualquiera que sea el tipo de
indemnizacién procedente y la per-
sona que deba percibirla.

El hecho de que los dafios a los fa-
miliares sean objeto de cobertura por
el seguro de suscripcion obligatoria
(STS 3 de noviembre de 2008, RC
nim. 1907/2003) no es obstaculo a
esta conclusion, puesto que € seguro
de responsabilidad civil no puede ex-
tenderse mas que a la cobertura de
los dafios imputables causalmente a
la conducta del responsable.

Habiéndolo apreciado asi la sen-
tencia recurrida, no se advierte que
concurra la infraccion en que se fun-
da el motivo.

I1. Recurso de casacion interpuesto
por el conductor del ciclomotor

CUARTO.- Desestimacion del
motivo primero.

El motivo primero se introduce
con lasiguiente formula:

“Al amparo del art. 477.1 LEC por
violacién de la doctrina jurispruden-
cial sobre la inoponibilidad de la
concurrencia de culpas a gran inva-
lido. El concepto de perjudicado ala
luz de las directivas comunitarias y
nuestra jurisprudencia, interpretacion
erronea del art. 5.1y 6 LRCSVM
1995.”

Dicho motivo se funda, en sinte-
sis, en los mismos argumentos en
que se funda €l recurso de casacion
interpuesto por la otra parte. En con-
secuencia, debe ser desestimado.

QUINTO.- Enunciacién del moti-
VO segundo.

El motivo segundo se introduce
con lasiguiente férmula: “ Al amparo
del art. 477.1 LEC por interpretacion
erronea de la concurrencia de culpas
aplicada del 75% a D. Radl y del
25% solo a D. Diego. Interpretacion
errénea del art. 1 parrafo 4
LRCSVM 1995.”

Dicho motivo se funda, en sinte-
sis, en que la sentencia no tiene en
cuenta determinados aspectos fécti-
cos relacionados con la prueba prac-
ticada que revelan la grave negligen-
cia del conductor del camion y
determinan la improcedencia de im-
putar a conductor del ciclomotor en
un 75% del resultado dafioso produ-
cido.

El motivo debe ser desestimado.

SEXTO.- Apreciacion de la con-
currencia de culpas por € tribunal de
instancia.

Las razones en las que se funda la
desestimacion el anterior motivo de
casacién son los siguientes:

a) Esta Sala tiene declarado reite-
radamente que la apreciacion del
grado de participacién de los distin-
tos agentes en la produccion del re-
sultado dafioso a los efectos de de-
terminar las cuotas de
responsabilidad por concurrencia de
culpas es una materia que en princi-
pio corresponde a tribunal de instan-
ciay solo puede ser revisada en ca-
sacién en supuestos de grave
desproporcion o defectuosa aprecia-
cion del nexo causal (STS 20 de
mayo de 2008 RC num. 1394/2001,
en lacual serecoge un resumen de la
jurisprudencia sobre la materia).

b) Esta Sala tiene declarado reite-
radamente que en € recurso de casa-
cion no pueden combatirse los he-
chos fijados por el tribunal de
instancia en su funcion de valoracion
de la prueba, si no es mediante el re-
curso extraordinario por infraccién
procesal poniendo de manifiesto la
infraccion de alguna regla lega o la
concurrencia de arbitrariedad o de
una manifiesta falta de racionabili-
dad en la valoracion que se ha lleva
do a cabo (SSTS 20 de mayo de
2008, RC num. 1394/2001, 6 de no-
viembre de 2008, RC nim.
332/2004).

c) De esto se sigue que no puede
ser estimada la alegacion de la parte
recurrente. Por una parte, se funda
en una revision de los hechos decla-
rados probados por |a sentencia recu-
rrida mediante una detallada exposi-
cién de la prueba practicada y del
resultado que a su juicio ha produci-
do.

Por otra parte, partiendo de los he-
chos que declara probados |a senten-
cia recurrida, no se advierte que sea
manifiestamente desproporcionada
la moderacion de la responsabilidad

del conductor del camién en un 75%.
En efecto, existié un incumplimiento
de los reglamentos por parte del ca-
mion que se detuvo en € arcén'y no
colocd los tridngulos de advertencia
del peligro, pero también una grave
negligencia por parte del conductor
del ciclomotor, la cual aparece des-
crita en la sentencia de primera ins-
tancia, que se acepta en apelacion,
como lacirculacion en un tramo rec-
to, con buena visibilidad, con la ca-
beza mirando hacia abajo, de forma
totalmente descuidada y sin atender
alas circunstancias de la circulacion.

SEPTIMO.- Enunciacion del moti-
VO tercero.

El motivo tercero se introduce con
la siguiente formula: “ Al amparo del
art. 477.1 LEC por violacion sobre la
valoracion de la gran invalidez. In-
terpretacion errénea del concepto e
indemnizacion que le corresponde a
gran invalido segun el apartado co-
rrespondiente de la tabla IV
LRCSVM.”

Dicho motivo se funda, en sinte-
sis, en que, atendidas las circunstan-
cias, laindemnizacion debi6 ser fija
da importe superior del margen que
permite la tabla IV del Anexo
LRCSVM.

El motivo debe ser desestimado.

OCTAVO.- Fijacién del importe
de la indemnizacién por €l tribunal
deinstancia.

Esta Sala tiene declarado reitera-
damente que la fijacion del importe
de la indemnizacion no es revisable
en casacion salvo cuando se infrin-
gen las bases establecidas legalmen-
te 0 seincurre en una notoria despro-
porcion (SSTS 222/2005, de 28 de
marzo, RC nim. 4185/98, 9 de junio
de 2006, 13 de junio de 2006, 9 de
diciembre de 2008, RC num.
1577/2002, 30 de julio de 2008, RC
nim. 616/2002, entre otras muchas).

En el caso examinado la Sala de
apelacion, apreciando las circunstan-
cias concurrentes obtenidas mediante
el gjercicio de su funcién exclusiva
de valoracion de la prueba, fijalain-
demnizacion por gran invalidez que
estima pertinente dentro de los mér-
genes que permite el factor de co-
rreccion establecido en la tabla 1V
del Anexo LRCSVM. De esto se si-
gue que, no habiéndose demostrado
gue exista una notoria desproporcion
en lafijacion de la indemnizacion ni
gue se hayan infringido los méargenes
cuantitativos establecidos por la
LRCSVM, no puede apreciarse lain-
fraccidn que se dice cometida.

NOVENO.- Enunciacién del moti-
VO cuarto.

El motivo cuarto se introduce con
lasiguiente formula:

“Al amparo del art. 477.1 LEC por
violacion del factor de correccion
aplicable sobre las indemnizaciones
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previstas en latabla Il y V de la
LRCSVM enrelacion con el primero
apartado séptimo del anexo del mis-
mo texto legal .

Dicho motivo se funda, en sinte-
sis, en que la €l factor de correccion
aplicable no debe ser e del 10% que
aplicala sentenciarecurrida, sino del
75% o, subsidiariamente del 50%,
por cuanto las lesiones y déficits que
padece €l lesionado le incapacitan
para la realizacion de una vida pro-
vechosay plena, en el plano material
y emocional-afectivo, méxime al tra-
tarse de un gran invélido.

Afiade laimportancia del dafio que
ha ocasionado a la normal y necesa-
ria relaciéon padre-hijo, pues si no
tiene conciencia de que es padre de
un nifio de 4 afos, dificilmente pue-
de cumplir con €l rol de padre y que
el sistema de valoracién establecido
en el Anexo LRCSVM no es cefra-
do.

DECIMO.- Improcedencia de
apreciar circunstancias excepciona-
les como factor de correccién.

Como se declara en la sentencia
del Pleno de esta Sala de esta misma
fecha, cabe considerar la existencia
de un lucro cesante probado como
una de las circunstancias excepcio-
nales que puedan determinar la apli-
cacién en la tabla IV del factor de
correccion cifrado en la concurrencia
de los elementos correctores del
Anexo, Primero, 7, LRCSVM. Sin
embargo, para ello es necesario que
se pruebe la existencia de lucro ce-
sante en un grado muy superior al
gue es objeto de cobertura por el fac-
tor de correccién por perjuicios eco-
némicos y que, apreciadas las cir-
cunstancias del caso, se determine
por €l tribunal que el expresado per-
juicio comporta una circunstancia
excepcional susceptible de ser consi-
derada como tal en aplicacion del
Sistema de valoracion.

En € caso examinado la parte re-
currente no ha probado, seguiin se in-
fiere de relato de la sentencia recu-
rrida, las remuneraciones que venia
obteniendo de su profesién de car-
pintero, por lo cual no puede aplicar-
se la expresada doctrina, a diferencia
de lo que ocurre en las sentencias
gue cita como fundamento de su pre-
tension.

Tampoco pueden apreciarse como
circunstancias determinantes de la
aplicacion de un elemento corrector
al amparo de latabla 1V lajuventud
de la victima y la paternidad de un
hijo de escasa edad, a menos si no
concurren circunstancias excepcio-
nales que €l legislador no pudo pre-
ver, pues la edad de la victima se
tiene en cuenta para la valoracion
de laindemnizacion bésicaen la ta-
bla Il y los perjuicios morales que
pueden sufrir los hijos o parientes
por la incapacidad permanente de
sus allegados s6lo son contempla-
dos por €l legislador en un supuesto
especifico (factor de correccién de

perjuicios morales de familiares), a
diferencia de lo que ocurre en el
caso de fallecimiento (tablal), y
esta exclusion debe interpretarse
como producto de una opcion legis-
lativa.

UNDECIMO.- Desestimacion de
|os recursos.

La desestimacién de los recursos
de casacion comporta la procedencia
de confirmar la sentencia impugnada
de acuerdo con €l art. 487 LEC. No
se estima procedente imponer las
costas a los recurrentes, en virtud de
lo dispuesto en € art. 394.4 LEC, en
relacion con el 398 LEC, por suscitar
graves dudas de Derecho la cuestion
suscitada.

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

FALLO

1. Se desestiman |os recursos de
casacion interpuestos, por una parte,
por la representacion procesal de D?
M2 JesUs y, por otra parte, por la re-
presentacién procesal de D. Radl
contra la sentencia de 16 de febrero
de 2004 dictada por la Seccion Se-
gunda de la Audiencia Provincial de
Sevilladicté en € rollo de apelacion
ndm. 3791/2003, cuyo fallo dice:

“Fallamos.

“Que desestimando los recursos
deducidos por la representacion pro-
cesal de D. Radl y D2 M@ Jesus, con-
tra la sentencia del Juzgado de Pri-
mera Instancia nimero 13 de Sevilla,
recaida en las actuaciones de que
este Rollo dimana, debemos confir-
mar y confirmamos integramente di-
cha resolucién sin hacer expresa im-
posicion de las costas de esta
segundainstancia’.

2. No halugar a casar por los mo-
tivos formulados la sentencia recu-
rrida, que resulta confirmada con
este alcance.

3. No ha lugar a la imposicion de
|as costas de |os recursos de casacion
interpuestos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Juan Antonio Xiol
Rios.- Roman Garcia Varela.- Xa-
vier O’ Callaghan Mufioz.- JesUs
Corbal Fernandez- José Ramon Fe-
rrandiz Gabriel .- José Antonio Seijas
Quintana.- Antonio Salas Carceller.-
Encarnacion Roca Trias.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios,
Ponente que ha sido en e trdmite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Piblica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.
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TSSala 22 Sentencia 17 febrero 2010. Ponente: D. Francisco Monterde Ferrer

Supuesto agravado por razon de la cuantia

Delito de estafa continuada a traves
de contrato con club vacacional

Se desestiman los recursos de casacion interpuestos por los acusados
contra sentencia que les condend por un delito de estafa continuada.
Afirma el TS que los dos acusados |legaron a unos acuerdos con sus
clientes ajenos a la realidad de las prestaciones que ofrecia la mercantil,
en concreto en relacion con la prestacion de la gestion de los alquileres
que no disfrutaban los clientes o con la devolucion de las cantidades in-
vertidas en el caso de disconformidad. Hubo, pues, un engafio concu-
rrente y suficiente, que motivé el perjuicio patrimonial de las victimas,
gue efectuaron unos pagos sin que fuera a existir contraprestacion algu-
na y haciendo creer a los compradores que al contratar |o habian hecho
reservandose el derecho de que si no estaban conformes quedaria sin
efecto el contrato, lo que no sucedié en realidad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
RECURSO DE D. Bienvenido:

PRIMERO.- El primer motivo se
formula por infraccion de ley, al am-
paro del art. 849.2 de la LECr., por
existir error en la apreciacion de la
prueba practicada, que invalida el re-
lato de hechos contenido en la sen-
tencia

1. Invoca € recurrente como docu-
mentos demostrativos.

- La escritura publica de renuncia
a cargo de administrador (f° 412 a
413).

- La elevacion a publico para la
proteccién de los derechos de 416
compradores de paquetes de vaca-
ciones (f° 511 a516).

- Relacion de los 416 clientes ser-
vidos y satisfechos sin contrapresta-
cidn, reconocidos y admitidos por
Diamond VSI.

- Sentencia 171/02 del Juzgado de
lo Penal nim. 6 de Maaga.

- Auto de la Seccion Tercerade la
Audiencia de Malaga decretando so-
breseimiento de la empresa Diamond
VSl y su representante legal Sr. Pe-
dro Miguel, por no existir contra ello
ningun tipo de reclamacion.

2. Hay que recordar que el éxito
del motivo expresado, queda supedi-
tado, segun esta Sala (Cfr. STS
762/2004, de 14 de junio; 67/2005,
de 26 de enero; y 1423/2005, de 25
de noviembre), a la concurrencia de
ciertos requisitos:

1°.- Que se hayan incluido en el
relato histérico hechos no aconteci-
dos o inexactos.

2°.- Que la acreditacion de tal ine-
xactitud tiene que estar evidenciada
en documentos en el preciso sentido
gue tal término tiene en sede casa-
cional. En tal sentido podemos re-
cordar la STS de 10 de noviembre de
1995 en la que se precisa por tal
“...aquellas representaciones gréficas
del pensamiento, generalmente por
escrito, creadas con fines de pre-
constitucion probatoria y destinadas
a surtir efectos en el tréfico juridico,
originados o producidos fuera de la
causa e incorporados a la misma...”;
guedando fuera de este concepto las
pruebas de naturaleza personal aun-
gue estén documentadas por escrito
generamente, tales como declaracio-
nes de imputados o testigos, € ates-
tado policia y acta del plenario (Cfr.
SSTS 220/2000, de 17 de febrero;
1553/2000, de 10 de octubre, y las
en ellacitadas).

3°.- Que e documento por si mis-
mo sea demostrativo del error que se
denuncia cometido por el Tribunal
sentenciador al valorar las pruebas,
error que debe aparecer de forma
claray patente del examen del docu-
mento en cuestion, sin necesidad de
acudir a otras pruebas ni razona-
mientos, conjeturas o hipétesis. Eslo
gue la doctrina de esta Sala define
como literosuficiencia.

4°.- Que €l supuesto error patenti-
zado por el documento, no esté a su
vez, desvirtuado por otras pruebas de
igual consistencia y fiabilidad. Al
respecto debe recordarse que la Ley
no concede ninguna preferencia a la
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prueba documental sobre cualquier
otra, antes bien, todas ellas quedan
sometidas al cedazo delacriticay de
la valoracion -razonada- en concien-
cia de conformidad con el art. 741
LECr. Tratandose de varios informes
de la misma naturaleza, se exige que
todos sean coincidentesy que el Tri-
bunal sentenciador, de formainmoti-
vada o arbitraria se haya separado de
las conclusiones de aquellos no es-
tando fundada su decisién en otros
medios de prueba o haya alterado de
forma relevante su sentido originario
o llegando a conclusiones divergen-
tes con las de los citados informes
sin explicacién alguna (Cfr. SSTS
158/2000 y 1860/2002, de 11 de no-
viembre).

5°.- Que los documentos en cues-
tion han de obrar en la causa, ya en
el Sumario o en el Rollo de la Au-
diencia, sin que puedan cumplir esa
funcion impugnativa los incorpora-
dos con posterioridad a la sentencia.

6°.- Finadmente, € error denuncia-
do ha de ser trascendente y con valor
causal en relacion al resultado o fallo
del tema, por lo que no cabe la esti-
macion del motivo s éste solo tiene
incidencia en aspectos accesorios o
irrelevantes. Hay que recordar que €
recurso se da contra e fallo, no con-
tra los argumentos que de hecho o
derecho no tengan capacidad de mo-
dificar el fallo, (Cfr. SSTS 496/99,
765/04 de 11 de junio).

3. En aplicacion de la doctrina al
caso de autos verificamos que los
documentos alegados no acreditan
error féctico alguno - por otra parte,
no precisado- puesto que el tiempo
de gjercicio como administrador es
recogido expresamente en el “fac-
tum”; el fallo absolutorio se produjo
en otro procedimiento, referente a
hechos y acusado distinto; y la ac-
tuacion del ahora recurrente y de los
compradores de paquetes vacaciona-
les aludidos no desvirtla ni contradi-
ce lo declarado probado, siendo
compatible con ello.

En definitiva, no pudiéndose con-
siderar desvirtuada por errénea la
afirmacion féctica de la sentencia de
instancia, el motivo ha de ser deses-
timado.

SEGUNDO.- Como segundo mo-
tivo se formula infraccién de ley, d
amparo del art. 849.1° de la LECr.,
por haber existido infraccion del de-
recho de defensa.

1. Se considera que se ha dejado
de llamar al proceso a la sociedad
Costapartament Resort, S.L.” cuando
es parte integrante del contrato de
servicio, siendo precisa su presencia
cuando hay exigencia de responsabi-
lidad penal para la persona juridica,
habida cuenta de que el art. 31.2° CP
dispone que si se impusiere en sen-
tencia una pena de multa a autor del
delito, ser responsable del pago de la
misma de manera directa y solidaria
la persona juridica en cuyo nombrey
en cuya cuenta actua.

2. La alegacion nos determina a
extendernos efectuando alguna refle-
xién, del siguiente tenor:

1°) Dado que €l gercicio de accio-
nes civiles se encuentra sometido al
principio dispositivo o de rogacion
(Cfr. STS de 20-12-2005, nam.
1523/2005), la incongruencia extra
petitum constituye siempre una in-
fraccion del principio dispositivo y
de aportacion de las partes que impi-
de al 6rgano judicial, en los procesos
presididos por estos principios, pro-
nunciarse o decidir sobre aquellas
pretensiones que no fueron gjercita-
das por las partes, a ser éstas las que
en su calidad de verdaderos “domini
litis” conforman el objeto del debate
o thema decidendi y el alcance del
pronunciamiento judicial.

Este debera adecuarse a lo que fue
objeto del proceso, delimitado, a ta-
les efectos por los sujetos del mismo
(partes) por lo pedido ( petitum) y
por los hechos o larealidad histérica
que sirve como razoén o causa de pe-
dir ( causa petendi) todo lo cua no
comporta que €l juez deba quedar
vinculado rigidamente a tenor literal
de los concretos pedimentos articula-
dos por las partes en sus respectivos
escritos forenses o a los razonamien-
tos o alegaciones juridicas esgrimi-
das en su apoyo (Cfr. STS de 19-5-
2005, num. 646/2005).

2°) Desde la perspectiva constitu-
cional, hay que recordar que el TC
ha venido declarando reiteradamente
gue para que la incongruencia por
exceso adquiere relevancia constitu-
cional y puede ser constitutiva de
una lesién del derecho alatutelaju-
dicial efectiva del art. 24.1 CE, se
requiere que la desviacion o el desa-
juste entre €l falo judicia y los tér-
minos en que las partes hayan for-
mulado sus pretensiones, por
conceder més de lo pedido (ultra pe-
titum) o algo distinto de lo pedido
(extra petitum) “suponga una modi-
ficacion sustancial del objeto proce-
sal, con la consiguiente indefension
y sustraccion a las partes del verda-
dero debate contradictorio, produ-
ciéndose un fallo extrafio a las res-
pectivas pretensiones de las partes’
(STC 20/82) de forma que la deci-
sion judicial se haya pronunciado
sobre temas 0 materias no debatidas
oportunamente en el proceso y res-
pecto de los cuales, por consiguien-
te, las partes no tuvieron oportuni-
dad de gjercitar adecuadamente su
derecho de defensa, formulando o
exponiendo las alegaciones y argu-
mentos gue tuvieron por convenien-
te en apoyo de sus respectivas posi-
ciones procesales (SSTC 86/86,
29/87, 156/88, 365/93, 172/94,
91/95, 191/95 y 60/96).

3°) Si bien es cierto que el art.
31.2 CP establece una “responsabili-
dad solidaria’ de la persona juridica
para €l pago de la multa, este texto -
que fue incorporado al CP por laLO
15/2003, de 25 de noviembre, lo que
plantearia el problema de su aplica-
bilidad a hechos sucedidos en 1998 y

1999-, conforme sefidla la Circular
2/2004, de 22 de diciembre, de la
Fiscalia General del Estado, “en tan-
to e art. 31 solo juega para los deli-
tos especiales propios, esta extension
de la responsabilidad pecuniaria no
serd aplicable a todos |os delitos co-
metidos a través de personas juridi-
cas, sino sdlo cuando haya sido ne-
cesario aplicar la clausula del
apartado primero para resolver los
problemas de tipicidad derivados de
este tipo de delitos. Por tanto solo
operard en relacion con los delitos
especiaes’.

Lo que no es 6bice cuando, efecti-
vamente, sea procedente |la aplica-
cion de tal prevision -como recuerda
la mentada Circular de la FGE-, para
que, desde €l punto de vista procesal,
la asimilacién de la persona juridica
responsable ex art. 31.2 CP a impu-
tado, implique la necesidad de reco-
nocerle el derecho alatutelajudicial
efectiva, a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa 'y
a no sufrir indefension; deba de re-
conocérsele el derecho al proceso
debido; deba garantizarse la partici-
pacién de la persona juridica en el
proceso; haya de incluirse a la mis-
ma en el acta de acusacion del Fiscal
y en el auto de apertura de juicio
oral; y haya de admitirse su persona-
cion por medio de abogado y procu-
rador ya en lafase de instruccion, re-
conociéndole igualmente la
posibilidad de recurrir la sentencia
en cuanto a las responsabilidades
gue en lamisma se le atribuyan.

Y quepa, igualmente, exigirle a la
persona juridica fianza para garanti-
zar |as responsabilidades pecuniarias
gue pudieran imponérsele en senten-
cia

4°) Ello no obstante, en un caso
como el de autos en el que no nos
encontramos ante ningln delito es-
pecia propio, que hubiere hecho ne-
cesariala aplicacion del art. 31.1 CP,
tampoco seran aplicables las previ-
siones el art. 31.2 CP, decayendo
toda la argumentacion del recurrente.

59 El Tribuna de instancia no ha
efectuado ningln pronunciamiento
ni de contenido penal ni de responsa-
bilidad civil, directa ni subsidiaria,
contra la entidad Costapartament de
modo coherente a la falta de gjerci-
cio contra ella de las correspondien-
tes acciones por las partes acusado-
ras publicay particulares.

Consecuentemente, el motivo ha
de ser desestimado.

TERCERO.- El tercer motivo se
articula por infraccion de ley, al am-
paro del art. 849.1° de la LECr., por
aplicacién indebida de los art. 74,
248.1y 249 CP.

1. El recurrente, a pesar del enun-
ciado del motivo atinente a error iu-
ris, sostiene -como si de un cajon de
sastre se tratara, contrariando las
prescripciones de concisién y clari-
dad del art. 874 LECr.- que la sen-

tencia no se apoya en verdaderos ac-
tos de prueba; que hubo afectados
gue no comparecieron en el Juicio,
no ratificando sus pretensiones; que
se vulnerd el principio “non bis in
idem”, estiméndose la continuidad
del delito de estafay ademas la esta-
fa agravada; que existe una indeter-
minacion temporal en la sentencia 'y
en la acusacién respecto de la inter-
vencion del recurrente; que e ddlito
seguiria existiendo, prescindiéndose
del Sr. Bienvenido, lo que determina
gue no es ni autor, ni coautor, ni co-
operador necesario; que impugno la
lectura de las declaraciones sumaria-
les propuestas por las acusaciones
publica y particulares, incorporadas
a juicio ora por la via de “por re-
producidas’, de aquellos afectados
gue no acudieron a juicio, de modo
gue no pueden ser tenidas en cuenta
en cuanto a su reconocimiento como
participe en los hechos; que no exis-
tié incumplimiento de servicio de
vacaciones cuando el referido cum-
plimiento no se ha exigido por parte
de ninguno de los afectados.

Igualmente, alega que siempre ac-
tud, durante un tiempo determinado,
geno a todo crimen, y cuando ad-
vierte una anomalia acude a notario
con el proveedor Diamond SVI, le
obliga a reconocer los derechos va-
cacionales de todos los afectados, v,
posteriormente dimite.

Y, finamente, que, habiendo reco-
nocido dudas en la valoracién de la
prueba el Tribunal de instancia, €l
principio pro reo, segun la jurispru-
dencia forma parte del derecho a la
presuncion de inocencia, y es atendi-
ble en casacion.

2. Debemos recordar que el pre-
cepto invocado solo es apto para ser-
vir de cauce a objeciones relativas a
defectos de subsuncién. Es decir, la
eventual incorrecta aplicacion de un
precepto a los hechos fijados como
probados en |a sentencia.

En el presente caso es evidente la
falta de pertinencia del motivo, debi-
do a que en é se prescinde del con-
tenido de los hechos, para volver so-
bre cuestiones de prueba totalmente
genas a la prevision legal en que se
busca apoyo para este aspecto de la
impugnacion, que, por ello, sélo
puede ser desestimada.

Ha resultado acreditado por la do-
cumentacion obrante en la causa que
e recurrente desempefio € cargo de
administrador Unico de Costaparta-
ment Resorts, S.L., desde el 21 de
octubre de 1998 hasta 9 de abril de
1999, siendo acusado en relacion
con las ventas de los paguetes vaca-
cionales numero 9 a 12, en virtud de
la prueba documental practicada.

Han declarado |os testigos perjudi-
cados por las relacionadas ventas D.
Placido (Hecho 9, contrato F. 575),
D. Paloma (Hecho 10, contrato F.
132) D. Luis Maria (hecho 11, con-
trato F. 206) y € hecho 12 Alonso y
Ariadna.
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Habiendo quedado acreditado por
la declaracion de Pedro Miguel, re-
presentante legal de Diamond V.S.I.,
gue los dos acusados llegaron a unos
acuerdos con sus clientes gjenos a la
realidad de las prestaciones que ofre-
cia Diamond, en concreto en rela-
cién con la prestacion de la gestion
de los aquileres que no disfrutaban
los clientes o con |la devolucién de
las cantidades invertidas en el caso
de disconformidad; asi mismo quedo
acreditado que los acusados se sepa-
raban del contrato tipo estipulado en-
tre Constapartament y Diamond y
gue consta & folio 515 de las actua-
ciones.

Igualmente a través de la prueba
testifical qued6 patente que la com-
pra del paquete vacacional se reali-
zaba en el marco de reuniones con-
juntas en las que se ha ofrecido unas
condiciones que excedian del contra-
to con Diamond.

En definitiva hubo, pues, un en-
gafio concurrente y suficiente, que
motivo el perjuicio patrimonial de
las victimas que efectuaron unos
pagos sin que fuera a existir con-
traprestacion alguna y haciendo
creer a los compradores, que al
contratar lo habian hecho reser-
vandose el derecho de que si ho
estaban conformes quedaria sin
efecto el contrato, lo que no suce-
dié en realidad.

En cuanto a |os testigos no compa-
recidos en la Vista del juicio oral,
ninguna objecion cabe oponer a la
actuacioén del tribunal de instancia,
yaque el acta de tal acto (f° 1 vt® de
la sesion de 10-7-08) evidencia que
el Ministerio Fiscal solicitd lalectura
de las declaraciones de los testigos
no comparecidos, y asi lo acordd €l
Tribunal respecto de los testigos que
no pudieron ser localizados, con lo
gue se procedio de acuerdo con €l
art. 730 delaLECTr.

3. En cuanto a la alegacién - ésta
si sobre error de derecho - sobre que
se vulnerd el principio “non bisin
idem”, estimandose la continuidad
del delito de estafay ademés la esta-
fa agravada por razon de la cuantia,
la propia Sala de instancia razona
que la segunda cuestion es la atinen-
te ala continuidad delictiva aplicada
a delito de estafa objeto de acusa-
cion.

Al respecto, debe sefialarse que re-
sulta plenamente justificada a efec-
tos de calificacion juridica dicha so-
lucion prevenidaen € articulo 74 del
Cadigo Penal, toda vez que los dis-
tintos hechos constitutivos de infrac-
ciones penales susceptibles de ser ti-
pificadas como delito de estafa,
fueron llevados a cabo en gecucion
de un plan preconcebido en orden a
lafinalidad de lucrarse a costa de los
distintos afectados por los mismos,
mediante el empleo en todos ellos de
engafo bastante derivado de la ac-
tuacion relatada en el parrafo tercero
del epigrafe de hechos probados que
antecede.

Latercera cuestion es larelativa a
la aplicacion a los hechos enjuicia-
dos del supuesto prevenido en el nu-
mero 6 del articulo 250-1 del Cadigo
Penal.

Al respecto, debe sefidarse que la
jurisprudencia ha venido establecien-
do con caracter orientativo unas ci-
fras delimitadoras de la especia gra-
vedad de la defraudacién, que han
venido acomodandose a las fluctua-
ciones del poder adquisitivo de la
moneda, habiendo establecido desde
lareunion plenaria de la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo de 26 de
abril de 1991, como referencia para
la determinacion de la cantidad repu-
tada como de especial gravedad, la
cifra de treinta 'y seis mil (36.000)
euros, no siendo en estos casos pre-
Ciso atender ala situacion econémica
delavictimatras el delito.

En el supuesto que nos ocupa, en
el concreto caso de Cosme la cuantia
total de la pluralidad de defraudacio-
nes resefiadas en el precedente epi-
grafe de hechos probados ascendi6 a
un importe total superior ala cuantia
aludida, o que objetivamente evi-
dencia la importancia de la cantidad
defraudada, 10 que no nos hace dudar
de que nos encontramos ante un he-
cho de especia gravedad, de ahi que
este Tribunal de instancia considere
la procedencia de aplicar a supuesto
enjuiciado, en el caso del menciona-
do Cosme, € expresado tipo agrava-
do recogido en el nimero 6 del arti-
culo 250-1 del Cédigo Penal.

Y, en su fundamento juridico cuar-
to el Tribunal a quo en cuanto al
ahora recurrente Bienvenido expone
qgue: “El delito de estafa de los arti-
culos 248 y 249 del Cddigo Penal,
seguin texto el dltimo de ellos dado
por la Ley Orgénica 15/2003, de 25
de noviembre, que de conformidad
con lo prevenido en €l articulo 2 del
mismo cuerpo legal, en relacion con
el articulo 9-3 de la Constitucién, se
aplica por ser més favorable a reo,
en este caso a Bienvenido, viene san-
cionado con pena de privacién de li-
bertad de seis meses a tres afios, por
lo que teniendo en cuenta las cir-
cunstancias personales del antes
mencionado, en relacién esto con su
carencia de antecedentes penales, y
atendiendo a la gravedad de los he-
chos, en relacién esto con la dindami-
ca comisiva de los mismos y el per-
juicio total causado y no reparado
por el antes citado a quienes contra-
taron con Costapartament Resorts,
S.L., durante el periodo de tiempo
comprendido entre los dias 21 de oc-
tubre de 1998 y 9 de abril de 1999,
en que gjercio funciones de adminis-
trador Unico de dicha entidad, todo
ello a su vez en relacion con la cir-
cunstancia atenuante de la responsa-
bilidad criminal aludida en el prece-
dente fundamento de derecho
tercero, quienes ahora resolvemos
consideramos a tenor de lo preveni-
do en laregla 12 del articulo 66-1 del
Cadigo Penal, la procedencia de de-
terminar las pena establecida en el
resefiado articulo 249, en relacion
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con los articulos 248 y 74, del mis-
mo cuerpo legal, en la extension de
un afio de prisién, y ello habida
cuenta ademés la pacificay reiterada
doctrina del Tribunal Supremo con-
tenida, entre otras, en sentencias de
fechas 9 de mayo y 19 de junio de
2000, 23 de julio de 2.001 y 16 de
enero de 2003, en el sentido de que
la regla penolégica establecida con
caréacter general para €l delito conti-
nuado en el nimero 1 del articulo 74
del Codigo Penal no es aplicable
cuando se trata de infracciones con-
tra €l patrimonio, porque en esto ca
sos el Tribunal debe atenerse, en la
determinacion de la pena correspon-
diente a delito continuado, solo ala
cuantia del perjuicio total causado,
no debiendo ser considerado el nu-
mero 2 de dicho articulo 74 como
una continuacion del primero, sino
gue en dicho precepto se concede al
Tribunal, en € caso delito continua-
do contra el patrimonio, un ambito
de mayor discrecionalidad para de-
terminar la pena, solamente limitado,
en un sentido severamente agravato-
rio, por la concurrencia de las cir-
cunstancias previstas en € dltimo in-
ciso del mismo nudmero 2 del citado
articulo 74 del Cadigo Penal “.

Ademés de ello debe advertirse, en
primer lugar, que en € Pleno de esta
Sadla de lo Pena del Tribuna Supre-
mo celebrado el 30 de octubre de
2007 se adopto €l acuerdo siguiente:

“El delito continuado siempre se
sanciona con la mitad superior de la
pena. Cuando se trata de delitos pa-
trimoniales la pena bésica no se de-
termina en atencién a la infraccion
mas grave, sino al perjuicio total
causado. La regla primera, articulo
74.1, sblo queda sin efecto cuando
su aplicacion fuera contraria a la
prohibicién de doble valoracién”.

Y asi, la STS 563/2008 hace apli-
cacion de este criterio a indicar que
cuando las distintas cuantias apro-
piadas fuesen individualmente insu-
ficientes para la calificacion del art.
250.1-6°, pero si globalmente consi-
deradas, el reciente Pleno de esta
Sala Segunda de fecha 30 de octubre
2007, tomo €l acuerdo de que cuan-
do se trata de delitos patrimoniales la
pena bésica no se determina en aten-
cion a la infraccion mas grave, sino
al perjuicio total causado, acuerdo
que lleva en estos supuestos a la
aplicacion del art. 250.1-6° dado que
los delitos, ain inferiores a 36.000
€uros, en conjunto superan esa cifra,
si bien no se aplica el art. 74.1° sino
el parrafo 2°, pues la suma de las
cuantias ya se tiene en cuenta para
agravar la pena, aplicando la del art.
250.1°y no la del art. 249 del Cédi-
go Pend “.

Y, en segundo lugar, hay que ob-
servar que, si bien la estafa se consi-
dera agravada, por razon de la cuan-
tia de lo defraudado, con relacion al
coacusado Cosme, no sucede lo mis-
mo con el ahora recurrente al que
simplemente se le ha aplicado, como
hemos visto lafigura bésicade la es-

tafa del art. 248, con la pena sefida
da en €l art. 249, en relacion con €
art. 74.2 CP.

4. Por |o que se refiere @ principio
pro reo hay que recordar que esta
Sala ha venido sosteniendo (Cfr.
STS de 23-2-2005, nim. 231/2005 y
de 23-4-2008, nim. 201/2008) que
se trata simplemente de un principio
jurisprudencia directamente relacio-
nado con la valoracién de las prue-
bas, que Unicamente puede ser intro-
ducido en el tramite casacional
cuando el Tribunal sentenciador
haya expresado sus dudas sobre lo
realmente acaecido, dentro del ambi-
to del hecho enjuiciado y sobre ex-
tremos juridicamente relevantes del
mismo, y, ello no obstante, haya pro-
nunciado una sentencia de condena;
supuesto no contemplado en el pre-
sente caso, en € que el Tribunal de
instancia no ha expresado duda a gu-
na sobre ninguno de los extremos
fécticos que configuran el hecho de
autos.

En consecuencia, € motivo ha de
ser desestimado.

CUARTO.- El cuarto motivo se
articula por infraccion de ley, al am-
paro del art. 849.1° de la LEC:t., por
inaplicacion indebida del art. 14 CP.

1. De modo subsidiario, propone
el recurrente que se estime la inexis-
tencia de delito porque actué con
error invencible, a entender que la
situacion profesional, que gercia en
la mercantil Costapartament Resort,
S.L., era adecuada y suficiente sin
gue existiera ningln tipo de signo in-
terno o externo de ilegalidad o inmo-
ralidad, ni de connivencia, en e pe-
riodo en que actud, del 21- 10-98 a
9-4-99, con las personas que contra-
taban, firmaban y comercializaban €l
producto vacacional.

2. Como ha declarado esta Sala
(Cfr. STS 258/2006, de 8 de marzo;
STS de 17-10-2009, ndam.
1035/2009), €l dolo, en su elemento
intelectivo, supone la representacion
0 conocimiento del hecho, que com-
prende e conocimiento de la signifi-
cacion antijuridica de la accién y €
conocimiento del resultado de la ac-
cion. En consecuencia, el conoci-
miento equivocado o juicio falso,
concepto positivo, que designamos
como error y lafalta de conocimien-
to, concepto negativo, que se deno-
mina ignorancia y que a aquél con-
duce, incidiran sobre la culpabilidad,
habiéndose en la doctrina mayorita-
ria distinguido tradicionalmente en-
tre error de hecho ( error facti) que
podria coincidir con €l error de tipo,
y error de Derecho ( error iuris) que
corresponderia a la ignorancia, o
propio error de derecho.

Esta distincion entre una y otra
causa, excluyente del dolo, se dice
en STS de 13-10-1989 -analizando €l
art. 6 bis a) del anterior Codigo, an-
tecedente del art. 14 del actual- “fue
estudiada cuidadosamente por la
doctrina cientifica y por la jurispru-
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dencia, la cual resalté la falta de re-
gulacion legal de estas dos figuras,
tratando de distinguir con criterios
seguros el error de hecho, del error
de derecho, y dentro de éste, entre
error de norma penal y error de nor-
mas extrapenales. Era sumamente di-
ficultosa la distincion entre error de
tipoy error de prohibicion, de proge-
nie germanica, como lo demuestran
las SS de 26-2 y 24-10-1981, entre
otras.

Por su parte, e legislador introdu-
jo en 25-6-1983 en el Cadigo, € art.
6 bis a), donde conviven ambas cla-
ses de error, aunque sin denominar-
los, ni con laterminologia hoy en dia
obsoleta, ni con la moderna, sefialan-
do las sentencias posteriores a la re-
forma, que la terminologia adecuada
debe ser la subyacente en el precep-
to, esto es, la que distingue entre
error de tipo y error de prohibicion,
sosteniendo que aquél se hallaimbri-
cado con la tipicidad, aunque hay
gue reconocer gue un tanto cernida
por el tamiz del elemento cognosciti-
vo del dolo, mientras que €l error de
prohibicion afecta a la culpabilidad
(tal vinculacién con la tipicidad y
culpabilidad se reconoce en SSTS de
12-12-1991, 23-3-1992, 28-3-1994 y
de 22-4-1994).

Asi, pues, en € art. 14, se descri-
be, en los dos primeros nimeros, €l
error del tipo que supone el conoci-
miento equivocado o juicio falso so-
bre alguno o todos los elementos
descritos por €l tipo delictivo, con
distinta relevancia, segin sea sobre
los elementos esenciales del tipo
(ndm. 1), y a su vez, vencible o in-
vencible, o sobre circunstancias del
tipo, que lo cualifiqguen o agraven
(ndm. 2); (STS de 7-7-1995); y en €
ndim. 3, el error de prohibicion, que
es la falta de conocimiento de la an-
tijuridicidad de la conducta, en el
gue suele distinguirse entre €l error
sobre la norma prohibitiva (error de
prohibicién directo) y un error sobre
una causa de justificacion (error de
prohibicién indirecto).

Lajurisprudencia, después de des-
tacar la dificultad en determinar la
existencia de error, por pertenecer al
arcano intimo de la conciencia de
cada individuo, sin que baste su
mera alegacion, insiste en que debe-
ria probarse (SSTS de 13-6-1990,
22-1-1991, 25-5-1992, 7-7-1997, 20-
2-1998, 22-3-2001), tanto en su exis-
tencia como en su carécter invenci-
ble (SSTS de 28-3 y 30-6-1994),
considerando que es mas proclive a
sufrir error una persona de escasa
cultura o experiencia, que otra que
No posea esas condiciones.

El error ha de demostrarse indubi-
tada y palpablemente (STS
123/2001, de 5 de febrero; y de 22-
5-2009, nim. 587/2009), pues la ju-
risprudencia tiene declarado que el
concepto de error o el de creencia
errénea (art. 14 CP) excluye por su
significacion gramatical, la idea de
duda; y en este sentido error o creen-
cia errénea equivale a desconoci-

miento o conocimiento equivocado,
pero en todo caso firme. En cual-
quier caso -recuerda la STS
687/1996, 11 de octubre -, € error 0
la creencia equivocada no sélo ha de
probarse por quien la alega, aunque
esto en agun aspecto sea discutible,
sino que ademas, y esto es |o impor-
tante, no es permisible su invocacion
en aguellas infracciones que sean de
ilicitud notoriamente evidente, de tal
modo que de manera natural o ele-
mental se conozcay sepa laintrinse-
cailicitud.

No se olvide que basta con que €l
agente tenga conciencia de la proba-
bilidad de la antijuricidad del acto,
para que no pueda solicitar el ampa-
ro del articulo 6 bis, a) tal y como se
desprende de las sentencias de 29
noviembre, 16 marzo 1994, 12 di-
ciembre y 18 noviembre 1991, entre
otras muchas. Insiste la STS
411/2006, 18 de abril que «no cabe
invocar el error cuando se utilizan
vias de hecho desautorizadas por €l
ordenamiento juridico, que todo €l
mundo sabe y a todos consta que es-
tan prohibidas» (SSTS de 11 marzo
1996 y 3 abril 1998), afiadiendo que,
en el caso de error iuris o error de
prohibicion, impera el principio ig-
norantia iuris non excusat, y cuando
el error se proclama respecto de nor-
mas fundamentales en el Derecho
Penal, no resulta verosimil y por tan-
to admisible, la invocacion de dicho
error, no siendo posible conjeturar la
concurrencia de errores de prohibi-
cion en infracciones de caracter ma-
terial o elemental, cuya ilicitud es
«notoriamente evidente y de com-
prension y constancia generalizada»
(SSTS de 12 noviembre 1986 y 26
de mayo de 1987).

3. En nuestro caso, no puede ser
aceptada la tesis del recurrente,
puesto que conocia que lo ofertado
por Costapartament”, como agente
de ventas, no podia ser cumplido por
Diamond, en cuanto que aqué inter-
vino en la protocolizacion del con-
trato privado de comercializacion del
“Programa Vacacional V.S.I.”. Y
asi, el Tribunal de instancia declara
probado que “...por contrato celebra-
do en fecha 12 de marzo de 1.999
entre Diamond V.S.I., representada
por Pedro Miguel, y Costapartament
Resorts S.L., representada por Cos-
me, mayor de edad y sin anteceden-
tes penales, protocolizado ante el
Notario de Benalmédena D. Pedro
Diaz Serrano en escritura publica de
fecha 26 del mismo mesy afio, me-
diante comparecencia a tal fin del
primeramente citado, en la represen-
tacion que le venia conferida, y
Bienvenido, mayor de edad y sin an-
tecedentes penales, como adminis-
trador Unico de Costapartament Re-
sorts S.L., lefue atribuido ala dltima
entidad citada la condicién de agente
de venta de los programas vacacio-
nales de la entidad primeramente re-
ferida, en las condiciones dictadas
por ésta, salvo lo atinente a los in-
centivos, que Costapartament Re-
sorts S.L. aplicaria seglin su criterio,
siendo el precio del programa

45076 euros (75.000 pesetas), de
las cuales 18030 euros (30.000 pe-
setas) se pagarian anticipadamente a
Diamond V.S.l. y las restantes
270946 euros (45.000 pesetas) a los
catorce dias de lareserva del paquete
vacacional, pudiendo Costaparta-
ment Resorts S.L. aplicar sobre el
precio de costo de los programas el
incentivo que comercia mente tuvie-
re por conveniente, debiendo enviar
a Diamond V.S.I. toda la documen-
tacion, incluida la copia origina del
programa vacacional, una vez vendi-
do dicho programa en el plazo de
siete dias, tras lo que Diamond
V.S.l. contactaria con los clientes
para emitirles la restante documenta-
cion del adhesion al programa, una
vez fuere abonado por éste la totali-
dad del precio acordado.

Igualmente resulta probado y, por
tanto, asi se declara, que para conse-
guir el mayor nimero de contratos
de venta de los programas vacacio-
nales de Diamond V.S.l., los men-
cionados Cosme y Bienvenido, éste
ultimo durante el periodo de tiempo
en que ejercié de modo efectivo
como administrador Unico de Costa-
partament Resorts S.L., consintieron
y se mostraron conformes con la uti-
lizacién de técnicas comerciales
agresivas por parte de los empleados
en dicha entidad, subordinados a las
directrices que atal fin les fueron da-
das, tales como reuniones conjuntas
con los distintos posibles contratan-
tes en urbanizaciones de lujo, con
sustanciosas ofertas y descuentos si
firmaban en el momento de la reu-
nién y suscribian la correspondiente
letra de cambio aseguradora del
pago, indicacion verbal a dichos
contratantes, en ocasiones plasmada
por escrito, de condiciones y cir-
cunstancias que no se correspondian
con lo que realmente contrataban,
entre ellas la de garantizarles la de-
volucién del dinero invertido en el
caso de disconformidad con el pa-
quete vacacional contratado, cuando
en realidad lo Unico que se hacia era
entregar dicho paquete vacaciona a
una empresa dedicada a la reventa
que, dados los altos precios fijados
en €l contrato, no consiguid en nin-
gun caso efectuar operacion alguna
de reventa del paquete vacacional en
cuestion, habiendo ademas llegado
en ocasiones a garanti zarse por escri-
to que en €l supuesto de no utiliza-
cién de los servicios contratados,
guedaba garantizaba por Costaparta-
ment Resorts S.L. la gestion del al-
quiler de varias semanas anuales, 10
que a la postre resulto totalmente in-
cierto“.

Y la misma Sala a quo, en su fun-
damento de derecho segundo (f° 39)
explica que ha llegado a la plena
conviccién mora de que Cosme y
Bienvenido, éste Ultimo durante €l
periodo de tiempo en que gjercié de
modo efectivo como administrador
Unico de Costapartament Resorts,
S.L., para conseguir el mayor nime-
ro de contratos de venta de progra-
mas vacacionales de Diamond
V.S.l., consintieron y se mostraron

conformes con la utilizacion de téc-
nicas comerciales agresivas sefiala-
das en el pérrafo tercero del epigrafe
de hechos probados que antecede por
parte de |os empleados de dicha enti-
dad, subordinados a las directrices
que atal fin les fueron dadas, en las
gue incluso se realizaban indicacio-
nes verbales a dichos contratantes,
en ocasiones plasmadas por escrito,
de condiciones y circunstancias que
no se correspondian con lo que real-
mente contrataban, asi como garanti-
as de devolucién del dinero invertido
en el caso de disconformidad con €l
paquete vacacional contratado y ga-
rantias de gestion del aquiler de va-
rias semanas del paquete vacacional,
todas ellas inciertas, hasta el punto
de llegarles a provocar error, puesto
gue no eran plenos conocedores de
lo que realmente firmaban, con la
consiguiente realizacion por su parte
y en perjuicio propio de los actos de
disposicion derivados de los contra-
tos resefiados en el precedente epi-
grafe de hechos probados.

No existio, pues, error de prohibi-
cion, siendo obligada la desestima-
cion del motivo.

QUINTO.- El quinto motivo se
formula a amparo del art. 5.4 LOPJ
y 120.3° CE, por considerar infringi-
do dicho precepto en cuanto a la tu-
tela judicial efectiva, en lo referente
alamotivacién de las sentencias.

1. Se sostiene que la sentencia no
explica los motivos por los que en-
tiende que existe prueba de cargo
contra e Sr. Bienvenido. Que la di-
lacion indebida, superando el bare-
mo de los 10 afios, debié producir,
conforme a art. 66.2 CP, la reduc-
cion de la pena en dos grados. Y que
debid haberse aplicado la atenuante
establecida en € art. 21.5° CP de re-
paracion del dafio ocasionado a la
victima o disminucién de sus efec-
tos, en cuanto que hizo reconocer a
la entidad obligada a prestar los ser-
vicios vacacionales “Diamond SVI”,
los derechos integros de todos los
afectados, sin necesidad de contra-
prestacion econémica, y todo ello de
manera inmediata a su renuncia a
cargo de administrador y alejamiento
de la mercantil “Costapartament Re-
sort, S.L.”. Finamente que no hay
prueba en contra suya que demuestre
su participacion el delito.

2. El Tribunal de instancia, en su
fundamento de derecho segundo, ex-
pone con detenimiento las pruebas
de cargo que se practicaron, especifi-
cando el contenido de las declaracio-
nes de todos y cada uno de los inter-
vinientes como acusados 0 como
testigos, explicando finalmente
como, como consecuencia de ello,
habia llegado a la conviccion moral
de que ambos acusados consintieron
y se mostraron conformes con la uti-
lizacién de técnicas comerciales
agresivas sefidadas en el péarrafo ter-
cero de los hechos probados, con in-
dicacion de condiciones y circuns-
tancias a los compradores que no se
correspondian con lo que realmente
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contrataban, con garantias de devo-
lucion y de gestion del alquiler, to-
das éllas inciertas, capaces de llevar-
les @ error, y a perjuicio propio de
los actos de disposicion derivados de
los contratos resefiados.

3. En cuanto alas dilaciones inde-
bidas, ciertamente el Pleno de esta
Sala de 21-5-99, acord6 reconocer
eficacia en la sentencia penal conde-
natoria a la violacién de tal derecho,
a través de la atenuante analégica
prevista en €l art. 21.6 CP, con la
posibilidad de reconocerle efectos
simples o muy cualificados. Y la ju-
risprudencia derivada asi 1o ha veni-
do considerando, cuando € transcur-
so desmesurado del tiempo hace
menos reprochable la conducta del
incul pado.

Pues bien, basta la lectura del fun-
damento cuarto de su sentencia (f°
42 a 44), para comprobar que e Tri-
bunal de instancia expuso las razo-
nes que le movian, tanto a la estima-
cion de la concurrencia de la
circunstancia, a partir de los datos
facticos que resefiaba, verificando la
dilacién producida, desde el momen-
to en que se acordd la practica de
una informacién suplementaria, has-
ta que se llevo a cabo el enjuicia-
miento de los acusados, como a la
determinacion del acance de la con-
siguiente reduccion de la penalidad,
desechando una especial cualifica-
cion eintensidad.

4. En lo que atafie a la reparacion
del dafio, circunstancia atenuante de
la responsabilidad criminal, com-
prendida en el art. 21.52 CP, y con-
sistente en “haber procedido el cul-
pable a reparar € dafio ocasionado a
la victima, o disminuir sus efectos,
en cuaquier momento del procedi-
miento y con anterioridad a la cele-
bracién del acto del juicio oral”,
debe destacarse ante todo que no
consta en los antecedentes de la sen-
tencia que la defensa de este acusa
do, ahora recurrente, hubiere solici-
tado otra cosa que su absolucion
habiendo dejado de plantear en la
instancia tal atenuante. Siendo asi,
ningun reproche cabe efectuar al Tri-
bunal a quo.

De cualquier modo cabe recordar
gue ha sefialado esta Sala en senten-
cias como la STS de 17-10-2005,
ndm. 1171/2005, que “el fundamen-
to de la atenuacion se ha encontrado
generalmente en la satisfaccién de
las necesidades de tutela de la victi-
ma del delito. Si claramente es preci-
sa una reaccion del Estado ante los
atagues dirigidos contra los bienes
juridicos que se consideran mas ne-
cesitados de proteccion, no menos
conveniente resulta atender a la vic-
tima de tales ataques, estableciendo
las vias adecuadas para la restitucion
delas cosas a estado anterior al deli-
to o, de no ser posible, para la repa-
racion del dafio o la indemnizacion
de los perjuicios causados, de modo
gue los efectos que ha tenido para la
victima la perturbacion del orden ju-
ridico desaparezcan o disminuyan en

la medida de lo realmente posible.
Asi hemos dicho en la STS nim.
1517/2003, de 18 noviembre, que
esta circunstancia, por su fundamen-
to politico criminal se configura
como una atenuante ex post facto,
gue no hace derivar la disminucion
de responsabilidad de una inexisten-
te disminucion de la cul pabilidad por
el hecho, sino de la legitimay razo-
nable pretension del legislador de
dar proteccion alavictimay favore-
cer para ello la reparacion privada
posterior alarealizacion del delito”.

Y las sentencias STS n°1517/2003,
de 18 noviembre, asi como la nim.
285/2003, de 28 de febrero, nim.
1643/2003, de 2 de diciembre y la
STS ndm. 285/2003, de 28 de febre-
ro, entre otras, sefialan que “lo que
pretende esta circunstancia es incen-
tivar € apoyo y la ayuda a las victi-
mas, lograr que el propio responsa-
ble del hecho delictivo contribuya a
la reparacion o curacion del dafio de
toda indole que la accion delictiva ha
ocasionado, desde la perspectiva de
una politica criminal orientada por la
victimologia, en la que la atencién a
la victima adquiere un papel prepon-
derante en la respuesta penal.

Para €llo resulta conveniente pri-
mar a quien se comporta de una ma-
nera que satisface el interés general,
pues la proteccion de los intereses de
las victimas no se considera ya como
una cuestion estrictamente privada,
de responsabilidad civil, sino como
un interés de toda la comunidad. Por
lo tanto, son principalmente razones
de politica criminal orientadas a la
proteccion de las victimas de toda
clase de delitos, las que sustentan la
decision del legislador de establecer
una atenuacion en la pena en aten-
cidn a actuaciones del autor del deli-
to, posteriores @ mismo, consisten-
tes en la reparacion total o parcial,
aungue siempre ha de ser significati-
va, del dafio ocasionado por la con-
ducta delictiva. Ello sin desconocer
gue también puede ser valorable la
menor necesidad de pena derivada
del reconocimiento de los hechos
gue, como una sefial de rehabilita-
cion, puede acomparfiar a la repara-
cion, aunque la atenuante del articu-
lo21.5%no lo exija’.

Y -como destaca la sentencia antes
citada de 17-10-2005, num.
1171/2005 - “despojada la conducta
de sus elementos subjetivos, lo tras-
cendente para apreciar la atenuante
es que la reparacion pueda conside-
rarse relevante en atencién alas cir-
cunstancias del caso y del culpable”.

Pues bien, la circunstancia no pue-
de ser considerada aplicable al caso,
no obstante las alegaciones efectua-
das, pues no existe base féctica para
la apreciacion de la atenuante, ya
gue el reconocimiento por la entidad
Diamond de los derechos a disfrutar
de vacaciones de cuatrocientos dieci-
séis clientes es un hecho producido
al margen de la reclamacion de los
perjudicados en el presente procedi-
miento.
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En suma, habiendo satisfecho la
sentencia de instancia el canon de
exigencia constitucional, en e cum-
plimiento de la obligacién de moti-
var, previsto en € art. 120.3 CE, €
motivo ha de ser desestimado.

SEXTO.- El sexto motivo se arti-
cula al amparo de los arts. 5.4 LOPJ
y 24 CE por considerar infringido el
derecho a la presuncion de inocen-
cia

1. Protesta el recurrente de que se
haya presentado en la Justicia a un
administrador de una sociedad gque
nunca ha intervenido en el crimen,
de modo que no hay prueba que jus-
tifique los hechos declarados proba-
dos. Y que existen pruebas testifica-
les y documental es desatendidas que
excluyen que el Sr. Bienvenido en-
gahara.

2. Lajurisprudencia ha venido re-
pitiendo que el motivo esgrimido
viene a suponer combatir el fallo por
entender que los hechos no estan
probados, por no ser consecuencia
de una actividad probatoria minima
y suficiente, razonablemente de car-
go y revestida con todas las garanti-
as constitucionales y procesales que
la legitimen (STS de 12-2-92); o
como ha declarado el TC (STC
44/89, de 20 de febrero) “por faltar
una adecuada actividad probatoria
de cargo, realizada con todas las ga-
rantias, practicada en €l juicio para
hacer posible la contradiccion y sin
que los medios probatorios traidos
a proceso se hayan obtenido violen-
tando derechos o libertades funda-
mentales”. De modo que una vez
acreditada la existencia de tal pro-
banza, su valoracién es ya compe-
tencia del Tribunal sentenciador
(STS de 21-6-98, 9-4-03), conforme
al art. 741 de la LECr., no corres-
pondiendo al Tribunal de casacién
revisar la valoracion efectuada en la
instancia en conciencia (STC
126/86, de 22 de octubre).

Como sefiala la STS num.
987/2003, de siete de julio, “lain-
vocacion del derecho fundamental
ala presuncion de inocencia permi-
te a este Tribunal constatar si la
sentencia de instancia se fundamen-
taen:

a) una prueba de cargo suficiente,
b) constitucional mente obtenida,

c) legalmente practicada

y d) racionalmente val orada.

Pero ello no supone suplantar la
valoracion por parte del Tribunal
sentenciador de las pruebas aprecia-
das con inmediacion, como las de-
claraciones testificales o las manifes-
taciones de los propios imputados o
coimputados, asi como los dictame-
nes periciales, ni realizar un nuevo
andlisis critico del conjunto de la
prueba practicada para sustituir la
valoracién ponderada y directa del
Tribunal sentenciador”.

3. Correspondientemente, e moti-
vo ha de decaer, ya que la convic-
cion del Tribunal a quo se sustenta
en pruebas de cargo legitimamente
obtenidas que contrarrestan el dere-
cho de presuncién de inocenciainvo-
cado.

La Sala de instancia en sus funda-
mentos juridicos primero y segundo
explica qué pruebas concurren para
desvirtuar la versién del acusado.
Asi destaca que ha resultado acredi-
tado por la documentacion obrante
en la causa que €l recurrente desem-
pefi6 el cargo de administrador Gnico
de Costapartament Resorts, S.L.,
desde € 21 de octubre de 1998 hasta
9 de abril de 1999, siendo acusado
en relacion con los ventas de los pa-
quetes vacacionales numero 9 a 12,
en virtud de la prueba documental
practicada.

Han declarado |os testigos perjudi-
cados por las relacionadas ventas D.
Placido (Hecho 9, contrato F. 575),
D. Paloma (Hecho 10, contrato F.
132) D. Luis Maria (Hecho 11, con-
trato F. 206) y D. Alonso y Ariadna
(Hecho 12).

Habiendo quedado acreditado por
la declaracion de Pedro Miguel, re-
presentante legal de Diamond V.S.I.,
gue los dos acusados llegaron a unos
acuerdos con sus clientes gjenos a la
realidad de |as prestaciones que ofre-
cia Diamond, en concreto en rela-
cion con la prestacion de la gestion
de los aquileres que no disfrutaban
los clientes o con la devolucion de
las cantidades invertidas en el caso
de disconformidad; asi mismo quedo
acreditado que los acusados se sepa-
raban del contrato tipo estipulado en-
tre Constapartament y Diamond y
gue consta a f° 515 de las actuacio-
nes.

Igualmente, a través de la prueba
testifical quedd patente que la com-
pra del paquete vacacional se reali-
zaba en e marco de reuniones con-
juntas en las que se ha ofrecido unas
condiciones que excedia del contrato
con Diamond.

En definitiva hubo, pues, un enga-
fio concurrente y suficiente, que mo-
tivo el perjuicio patrimonial de las
victimas que efectuaron unos pagos
sin que fuera a existir contrapresta-
cion alguna y haciendo creer a los
compradores, que a contratar 1o ha-
bian hecho reservandose el derecho
de que si no estaban conformes que-
dariasin efecto el contrato, 1o que no
sucedio en realidad.

Larazonabilidad de las inferencias
y conclusiones de la Sala de instan-
cia, a partir de las pruebas practica-
das lleva a rechazar la infraccion del
derecho constitucional invocado.

El motivo ha de ser desestimado.

RECURSO DE D. Cosme:

SEPTIMO.- El primer motivo se
formula por adhesion a todos los
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motivos formulados por € recurrente
anterior.

Habiéndose rechazado todos |los
motivos de referencia, €l presente ha
de ser desestimado por las razones,
con relacion a ellos, expuestas més
arriba.

OCTAVO.- El segundo motivo, d
amparo de los arts. 5.4 LOPJy 24
CEy 767 LECr., se formula por con-
siderarse infringidos dichos precep-
tos en cuanto a un proceso con todas
las garantias, y a la tutela judicial
efectiva sin indefension, habiéndose
cercenado el derecho de defensa.

1. El recurrente aduce que se prac-
tico su declaracion en calidad de im-
putado sin la presencia de letrado,
con lo que procede la declaracion de
nulidad de todas las actuaciones.

2. Como ha sefidlado esta Sala en
sentencias como la STS de 17-10-
2005, num. 1219/2005 “Es obvio
gue no basta con la realidad de una
infraccién procesal para apreciar una
situacion de indefension, ni es bas-
tante tampoco con invocarla para
gue se dé la necesidad de reconocer
su existencia: no existe indefension
con relevancia constitucional, ni
tampoco con relevancia procesal,
cuando aun concurriendo alguna
irregularidad, no se llega a producir
efectivo y real menoscabo del dere-
cho de defensa con el consiguiente
perjuicio rea y efectivo para los in-
tereses de |a parte afectada, bien por-
que no existe relacién sobre los he-
chos que se quieran probar y las
pruebas rechazadas, o bien, porque
resulte acreditado que el interesado,
pese a rechazo, pudo proceder a la
defensa de sus derechos e intereses
legitimos. Laindefension consiste en
un impedimento del derecho a alegar
y demostrar en el proceso los pro-
pios derechos y, en su manifestacion
més trascendente, es la situacion de
que €l drgano judicial impide a una
parte en el proceso el gjercicio del
derecho de defensa, privandola de su
potestad de alegar y justificar sus de-
rechos e intereses para que le sean
reconocidos o para replicar dialécti-
camente las posiciones contrarias en
el gercicio del indispensable princi-
pio de contradiccién (SSTC 106/83,
48/84, 48/86, 89/86, 149/87, 35/89,
163/90, 8/91, 33/92, 63/93, 270/94,
15/95, 703/2002).

No basta, por tanto, con larealidad
y presencia de un defecto procesa si
no implica una limitacion o menos-
cabo del derecho de defensa en rela-
cién con algun interés de quien lo in-
voca, sin que le sean equiparables las
meras situaciones de expectativa del
peligro o riesgo (SSTC 90/88,
181/94 y 316/94)".

Y -como sigue apuntando la sen-
tencia de esta Sala antes citada- “por
otro lado, es también unanime la pre-
cision jurisprudencial que se refiere
al comportamiento procesal del recu-
rrente alo largo del procedimiento y
en sus diversas fases, pues ta cons-

tatacion es determinante parala apli-
cacion de la buena o mala fe proce-
sal y, sobre todo, para valorar en
toda su intensidad la real presencia
de una situacién de indefension que
anule de manera efectivalas posibili-
dades de defensa 0 haya impedido la
rectificacion de comportamientos
procedimentales irregulares en mo-
mentos especialmente previstos para
su denunciay correccién con merma
minima de otros derechos de igual
rango como pudiera ser, entre otros,
el derecho a un proceso sin dilacio-
nes indebidas.

De ahi que, en pura corresponden-
ciacon la prescripcion constitucional
garantista de un proceso justo, se
plasman exigencias en evitacion de
abusos o de actividades interesadas
en la confirmacion artificial de situa-
ciones de indefension que, a alcan-
zar cotas de imposible correccién,
hagan precisa una técnica quirdrgica
anulatoria nunca deseable, aunque si
perseguida, por quienes, sometidos a
un proceso incriminatorio con reales
posibilidades de condena, consiguen
asi dilatar al maximo la conclusion
del mismo”.

3. En nuestro caso, si bien es cier-
to que la primera declaracion del
acusado ante el Juez de Instruccion,
se realiza, en 7-9-2000, a su solici-
tud, sin presencia de Letrado (f° 395
a 399), en todas las declaraciones
posteriores si se encuentra asistido.
Asi se comprueba que en la declara-
cion de 7-6-2001 (f° 1356, 1357) se
encuentra asistido por €l Letrado D.
Rafael de Castro Reyes, llegando a
aportar en tal acto copia de la ante-
rior declaracion; y que en lade 3-10-
2001 (f° 1510 a 1511) fue asistido
por Letrado de oficio, tal como habia
solicitado en su anterior manifesta-
cion.

La indefension real y efectiva, re-
querida para el éxito del motivo ae-
gado no puede estimarse producida,
y e mismo ha de ser desestimado.

NOVENO.- Como tercer motivo
se alega infraccién de ley, a amparo
del art. 849.1 LECr., por aplicacion
indebida de los arts. 250.1.6 y 248.1
y 249 CP.

1. Niega el recurrente que existiera
engafio bastante susceptible de pro-
ducir error en los afectados, toda vez
gue la actividad de Costapartament
era solamente de intermediacion en-
tre @ cliente al que vendia el produc-
to y el propietario de este que era
Diamond. Quedando enterados los
clientes en virtud de la cldusula sexta
del contrato suscrito, consensuado y
aceptado previamente por Diamond,
“que la falta de disponibilidad de
alojamiento, en modo alguno podia
imputar responsabilidad a Costapar-
tament”; de modo que éste Ultimo es
el responsable de la disponibilidad
de los aojamientos.

2. El “factum” de la sentencia,
Cuyo respeto se impone en e cauce
casacional seguido, declar6é probado

que: “para conseguir e mayor nime-
ro de contratos de venta de los pro-
gramas vacacionales de Diamond
V.S.1., los mencionados Cosme y
Bienvenido, éste Ultimo durante el
periodo de tiempo en que gjercié de
modo efectivo como administrador
Unico de Costapartament Resorts
S.L., consintieron y se mostraron
conformes con la utilizacion de téc-
nicas comerciales agresivas por parte
de los empleados en dicha entidad,
subordinados a las directrices que a
tal fin les fueron dadas, tales como
reuniones conjuntas con los distintos
posibles contratantes en urbanizacio-
nes de lujo, con sustanciosas ofertas
y descuentos si firmaban en e mo-
mento de la reunién y suscribian la
correspondiente letra de cambio ase-
guradora del pago, indicacion verbal
a dichos contratantes, en ocasiones
plasmada por escrito, de condiciones
y circunstancias que no se corres-
pondian con lo que realmente contra-
taban, entre ellas la de garantizarles
la devolucion del dinero invertido en
el caso de disconformidad con e pa-
quete vacacional contratado, cuando
en realidad lo Unico que se hacia era
entregar dicho paquete vacaciona a
una empresa dedicada a la reventa
que, dados los altos precios fijados
en el contrato, no consiguié en nin-
gun caso efectuar operacién alguna
de reventa del paquete vacacional en
cuestion, habiendo ademés llegado
en ocasiones a garanti zarse por escri-
to que en € supuesto de no utiliza-
cion de los servicios contratados,
quedaba garantizaba por Costaparta-
ment Resorts S.L. la gestion del al-
quiler de varias semanas anuales, lo
gue ala postre result6 totalmente in-
cierto.

También resulta probado y conse-
cuentemente asi se declara, que mer-
ced a empleo de las técnicas aludi-
das, se llegaba a provocar error en
los adquirentes del paguete vacacio-
nal contratado, quienes sin ser ple-
nos conocedores de o que realmente
firmaban, Ilegaron arealizar actos de
disposicion en perjuicio propio, lo
que tuvo lugar con ocasion de los si-
guientes contratos:

1) En fecha 13 de junio de 1.998,
Costapartament Resorts S.L., repre-
sentada por Cosme, de un lado, y
Ceferino y Eufrasia, de otro, suscri-
bieron contrato de afiliacion de los
dos ultimos al club de vacaciones
Diamond V.S.1., por el que se les
atribuia el derecho a disfrutar duran-
te cincuenta afios de todos los servi-
cios ofrecidos por dicho club de va-
caciones, en el que se establecian
unas condiciones para la efectividad
de lo pactado en orden al disfrute de
las vacaciones, |os precios de aloja-
miento y cuota anual.

Una vez firmado el contrato los
mencionados Sefiores Ceferino y Eu-
frasia, tras € disfrute de una semana
de vacaciones, no pudieron seguir
disfrutando del paquete vacacional
en las condiciones pactadas con Cos-
tapartament Resorts S.L., con lo que
los antes citados no pudieron disfru-

tar de los servicios del club de vaca-
ciones referido, habiendo abonado
los mismos a resultas de lo contrata-
do 2.223+74 euros (370.000 pese-
tas).

2) En fecha 8 de julio de 1.998,
Costapartament Resorts S.L., repre-
sentada por Cosme, de un lado, y
Fernando y Luisa, de otro, suscribie-
ron contrato de &filiacion de los dos
ultimos al club de vacaciones Dia-
mond V.S.I., por €l que se les atri-
buia el derecho a disfrutar durante
cincuenta afios de todos los servicios
ofrecidos por dicho club de vacacio-
nes, en el que se establecian unas
condiciones para |a efectividad de lo
pactado en orden al disfrute de las
vacaciones, |os precios de alojamien-
to y cuota anual. Una vez firmado el
contrato los mencionados Sefiores
Fernando y Luisa no recibieron ofer-
ta alguna de apartamentos en las
condiciones ofrecidas, habiendo he-
cho caso omiso a lo pactado Costa-
partament Resorts S.L., con lo que
los antes citados no pudieron disfru-
tar de los servicios del club de vacae-
ciones, habiendo abonado los mis-
mos a resultas de lo contratado
3.57602 euros (595.000 pesetas).

3) En fecha 16 de agosto de 1.998,
Costapartament Resorts S.L., repre-
sentada por Carlos Ramoén, de un
lado, y Julidn y Sandra, de otro, sus-
cribieron contrato de afiliacién de
los dos dltimos a club de vacaciones
Diamond V.S.I., por el que se les
atribuia el derecho a disfrutar duran-
te cincuenta afos de todos los servi-
cios ofrecidos por dicho club de va-
caciones, en el que se establecian
unas condiciones para la efectividad
de lo pactado en orden a disfrute de
las vacaciones, |os precios de aloja-
miento y cuota anual, quedando
igualmente garantizada en un anexo
a contrato por Costapartament Re-
sorts S.L. la gestién de reventa de la
afiliacion al club de vacaciones,
siempre que se le comunicara por es-
crito o por fax, una vez se hubiere
disfrutado a menos unavez e siste-
ma de vacaciones, y quedando asi-
mismo garantizada en otro anexo del
contrato la gestion del aquiler de sus
semanas de su afiliacién al club de
vacaciones por la cantidad de
15025 euros (25.000 pesetas) cada
una, si asi se le comunicaba por es-
crito o por fax, y habiendo finalmen-
te quedado garantizado en otro ane-
xo del contrato, que disfrutarian de
un periodo de carenciay se les haria
una transferencia de 462 +78 euros
(77.000 pesetas) para cubrir las seis
primeras cuotas, y a término se ges-
tionaria la reventa siempre y cuando
se solicitara por escrito o por fax y
una vez se hubiera disfrutado de a
menos una vez del sistema de vaca
ciones

Unavez firmado el contrato los re-
feridos Sefiores Julian y Sandra no
pudieron disfrutar por inobservancia
de su compromiso por parte de Cos-
tapartament Resorts S.L. de los ser-
vicios del club de vacaciones en las
condiciones pactadas, habiendo ade-
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mas hecho caso omiso la entidad ci-
tada ala garantia por su parte asumi-
da en el anexo del contrato, y ha-
biendo abonado los mismos a
resultas de lo contratado 5.889+92
euros (980.000 pesetas).

4) En fecha 16 de agosto de 1.998,
Costapartament Resorts S.L., repre-
sentada por Carlos Ramon, de un
lado, y Ralll y Agustina, de otro, sus-
cribieron contrato de afiliacion de
los dos dltimos @ club de vacaciones
Diamond V.S.1., por el que se les
atribuia e derecho a disfrutar duran-
te cincuenta afios de todos los servi-
cios ofrecidos por dicho club de va-
caciones, en el que se establecian
unas condiciones para la efectividad
de lo pactado en orden a disfrute de
las vacaciones, |os precios de aoja-
miento y cuota anual, quedando
igualmente garantizada en un anexo
al contrato por Costapartament Re-
sorts S.L. la gestion de reventa de la
afiliacion al club de vacaciones,
siempre que se le comunicara por es-
crito o por fax, una vez se hubiere
disfrutado al menos una vez € siste-
ma de vacaciones. Una vez firmado
el contrato los referidos Sefores
Rall y Agustina no pudieron disfru-
tar por inobservancia de su compro-
miso por parte de Costapartament
Resorts S.L. de los servicios del club
de vacaciones en las condiciones
pactadas, habiendo ademas hecho
caso omiso la entidad citada a la ga-
rantia por su parte asumida en el
anexo del contrato, y habiendo abo-
nado los mismos a resultas de lo
contratado 5.889'92 euros (980.000
pesetas).

5) En fecha 20 de agosto de 1.998,
Costapartament Resorts S.L., repre-
sentada por Carlos Ramén, de un
lado, y José Francisco y Encarna, de
otro, suscribieron contrato de &filia-
cién delos dos Ultimos al club de va-
caciones Diamond V.S.I., por € que
se les atribuia € derecho a disfrutar
durante cincuenta afios de todos los
servicios ofrecidos por dicho Club
de Vacaciones, en € que se estable-
cian unas condiciones para |a efecti-
vidad de lo pactado en orden a dis-
frute de las vacaciones, los precios
de alojamiento y cuota anual, que-
dando igualmente garantizada en un
anexo al contrato por Costaparta-
ment Resorts S.L. la gestion de re-
ventade laafiliacion a club de vaca
ciones, siempre que se le comunicara
por escrito o por fax, una vez se hu-
biere disfrutado a menos una vez €
sistema de vacaciones. Una vez fir-
mado el contrato los mencionados
Sefiores José Francisco y Encarna no
recibieron oferta alguna de aparta-
mentos, habiendo hecho caso omiso
a lo pactado Costapartament Resorts
S.L., con lo que los antes citados no
pudieron disfrutar de los servicios
del club de vacaciones, habiendo
abonado los mismos a resultas de 1o
contratado 5.889¢92 euros (980.000
pesetas).

6) En fecha 28 de agosto de 1.988,
Costapartament Resorts S.L., repre-
sentada por Carlos Ramén, de un

lado, y Alexander y Loreto, de otro,
suscribieron contrato de afiliacion
de los dos ultimos a Club de Vaca-
ciones Diamond V.S.I., por €l que se
les atribuia el derecho a disfrutar du-
rante cincuenta afios de todos los
servicios ofrecidos por dicho Club
de Vacaciones, en €l que se estable-
cian unas condiciones para la efecti-
vidad de lo pactado en orden al dis-
frute de las vacaciones, los precios
de alojamiento y cuota anual, que-
dando igualmente garantizada en un
anexo al contrato por Costaparta-
ment Resorts S.L. la gestiéon del al-
quiler de las semanas de filiacién al
club de vacaciones hasta un maximo
de ocho semanas por la cantidad de
150’25 euros (25.000 pesetas) cada
una, mas |.P.C., siempre que se le
comunicara por escrito o por fax,
haciéndose asimismo constar el des-
cuento de 1.202'02 euros (200.000
pesetas) del precio de afiliacién en
concepto del alquiler de ocho sema-
nas de 1.998.

Unavez firmado el contrato los re-
feridos Sefiores Alexander y Loreto
no pudieron disfrutar por inobser-
vancia de su compromiso por parte
de Costapartament Resorts S.L. de
los servicios del club de vacaciones
en las condiciones pactadas, y ha-
biendo abonado los mismos a resul-
tas de lo contratado 4.393'40 euros
(731.000 pesetas).

7) En fecha 28 de agosto de 1.988,
Costapartament Resorts S.L., repre-
sentada por Carlos Ramon, de un
lado, y Maximino y Bernarda, de
otro, suscribieron contrato de afilia-
cién delosdos dltimos a club de va-
caciones Diamond V.S.I., por € que
se les atribuia € derecho a disfrutar
durante cincuenta afios de todos los
servicios ofrecidos por dicho club de
vacaciones, en €l que se establecian
unas condiciones para la efectividad
de lo pactado en orden a disfrute de
las vacaciones, |os precios de aoja
miento y cuota anual, quedando
igualmente garantizada en el contra-
to por Costapartament Resorts S.L.
la gestion del alquiler de las semanas
de afiliacion a club de vacaciones
por la cantidad de 15025 euros
(25.000 pesetas) cada una, siempre
gue se le comunicara por escrito o
por fax durante el tiempo de dura-
cién del contrato, haciéndose asimis-
mo constar que recibirian la cantidad
de 75127 euros (125.000 pesetas)
por e aquiler de cinco semanas del
afio 1.998 alafirmadel crédito, que-
dando asimismo garantizada la ges-
tion de reventa de sus semanas en
plazo maximo de seis meses, habien-
do recibido un depoésito de 3.606+07
euros (600.000 pesetas), quedando
por pagar 3.005+06 euros (500.000
pesetas). Una vez firmado € contra-
to los referidos Sefiores Maximino y
Bernarda no pudieron disfrutar por
inobservancia de su compromiso por
parte de Costapartament Resorts S.L.
delos servicios del Club de Vacacio-
nes en las condiciones pactadas, y
habiendo abonado los mismos a re-
sultas de lo contratado, que ascendia
a un total de 8.895¢13 euros
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(1.495.000 pesetas), la cantidad de
5.379+06 euros (895.000 pesetas).

8) En fecha 7 de octubre de 1.988,
Costapartament Resorts S.L., repre-
sentada por Carlos Ramon, de un
lado, y Eladio y Victoria, de otro,
suscribieron contrato de afiliacién de
los dos ultimos al club de vacaciones
Diamond V.S.l., por el que se les
atribuia el derecho a disfrutar duran-
te cincuenta afios de todos los servi-
cios ofrecidos por dicho club de va-

"...debe sefalarse que
resulta plenamente
justificada a efectos de
calificacion juridica
dicha solucion
prevenida en el articulo
74 del Codigo Penal,
toda vez que los
distintos hechos
constitutivos de
infracciones penales
susceptibles de ser
tipificadas como delito
de estafa, fueron
llevados a cabo en
gjecucion de un plan
preconcebido en orden a
la finalidad de lucrarse
a costa de los distintos
afectados por los
mismos, mediante el
empleo en todos ellos de
engano bastante
derivado de la actuacion
relatada en €l parrafo
tercero del epigrafe de
hechos probados que
antecede.”

caciones, en el que se establecian
unas condiciones para la efectividad
de lo pactado en orden al disfrute de
las vacaciones, los precios de aloja-
miento y cuota anual, quedando
igualmente garantizada en un anexo
a contrato por Costapartament Re-
sorts S.L. la gestién de reventa de la
afiliacion al club de vacaciones,
siempre que se le comunicara por es-
crito o por fax, una vez se hubiere
disfrutado al menos una vez € siste-
ma de vacaciones, y quedando asi-
mismo garantizada en un anexo al

contrato por Costapartament Resorts
S.L. lagestion del aquiler de las se-
manas de &filiacion a club de vaca
ciones por la cantidad de 15025
euros (25.000 pesetas) cada una,
siempre que se le comunicara por es-
crito o por fax, asi como larecepcion
de la cantidad de 300+51 euros
(50.000 pesetas) por €l aquiler de
dos semanas de 1.998 a la firma del
crédito.

Unavez firmado el contrato los re-
feridos Sefiores Eladio y Victoria no
pudieron disfrutar por inobservancia
de su compromiso por parte de Cos-
tapartament Resorts S.L. de los ser-
vicios del club de vacaciones en las
condiciones pactadas, habiendo ade-
mas hecho caso omiso la entidad ci-
tada a la garantia por su parte asumi-
da en los anexos del contrato, y
habiendo abonado los mismos a re-
sultas de lo contratado 5.439+16 eu-
ros (905..000 pesetas).

9) En fecha 15 de noviembre de
1.998, Costapartament Resorts S.L.,
representada por Carlos Ramon, de
un lado, y Plécido y Julieta, de otro,
suscribieron contrato de afiliacién de
los dos ultimos al club de vacaciones
Diamond V.S.I., por el que se les
atribuia el derecho a disfrutar duran-
te cincuenta afios de todos los servi-
cios ofrecidos por dicho club de va-
caciones, en el que se establecian
unas condiciones para la efectividad
de lo pactado en orden al disfrute de
las vacaciones, |os precios de aloja-
miento y cuota anual

Una vez firmado el contrato los
mencionados Sefiores Pléacido y Ju-
lieta no recibieron oferta alguna de
apartamentos, habiendo hecho caso
omiso a lo pactado Costapartament
Resorts S.L., con lo que los antes ci-
tados no pudieron disfrutar de los
servicios del club de vacaciones, ha-
biendo abonado los mismos a resul-
tas de lo contratado 6.466+89 euros
(1.076.000 pesetas).

10) En fecha 30 de enero de 1.999,
Costapartament Resorts S.L., repre-
sentada por Carlos Ramén, de un
lado, y Teodulfo y Paloma, de otro,
suscribieron contrato de afiliacién de
los dos dltimos a club de vacaciones
Diamond V.S.I., por €l que se les
atribuia el derecho a disfrutar duran-
te cincuenta afios de todos los servi-
cios ofrecidos por dicho club de va-
caciones, en el que se establecian
unas condiciones para la efectividad
de lo pactado en orden a disfrute de
las vacaciones, |os precios de aoja-
miento y cuota anual, quedando
igualmente garantizada en un anexo
a contrato por Costapartament Re-
sorts S.L. la gestién de reventa de la
afiliacion al club de vacaciones,
siempre que se le comunicara por es-
crito o por fax, una vez se hubiere
disfrutado a menos una vez el siste-
ma de vacaciones. Una vez firmado
e contrato los referidos Sefiores Te-
odulfo y Paloma no pudieron disfru-
tar por inobservancia de su compro-
miso por parte de Costapartament
Resorts S.L. de los servicios del club
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de vacaciones en las condiciones
pactadas, habiendo ademas hecho
caso omiso la entidad citada a la ga-
rantia por su parte asumida en el
anexo del contrato, y habiendo abo-
nado los mismos a resultas de |o
contratado 8.654+57 euros
(1.440.000 pesetas).

11) En fecha 13 de marzo de
1.999, Costapartament Resorts S.L.,
representada por Carlos Ramon, de
un lado, y Luis Mariay Mari Luz, de
otro, suscribieron contrato de &filia-
cion de los dos Ultimos a club de va-
caciones Diamond V.S.I., por € que
se les atribuia € derecho a disfrutar
durante cincuenta afios de todos los
servicios ofrecidos por dicho club de
vacaciones, en el que se establecian
unas condiciones para la efectividad
de lo pactado en orden d disfrute de
las vacaciones, |os precios de aoja-
miento y cuota anual, quedando
igualmente garantizado en un anexo
de periodo de prueba a contrato por
Costapartament Resorts S.L. € dis-
frute de un periodo de carencia en
que los citados Sefiores Luis Mariay
Mari Luz pagarian 6130 euros
(10.200 pesetas) mensuales septiem-
bre de 1.999 y al término se les ges-
tionaria la reventa siempre que se le
comunicara por escrito o por fax,
una vez se hubiere disfrutado a me-
nos una vez el sistema de vacacio-
nes, y quedando asimismo garantiza-
da en un anexo al contrato por
Costapartament Resorts S.L. la ges-
tion de reventa de la afiliacion al
club de vacaciones, en un plazo de
treinta dias, siempre que se le comu-
nicara por escrito o por fax, una vez
se hubiere disfrutado al menos una
vez el sistema de vacaciones. Una
vez firmado el contrato |os referidos
Sefiores Luis Maria y Mari Luz no
pudieron disfrutar por inobservancia
de su compromiso por parte de Cos-
tapartament Resorts S.L. de los ser-
vicios del club de vacaciones en las
condiciones pactadas, habiendo ade-
més hecho caso omiso la entidad ci-
tada ala garantia por su parte asumi-
da en el anexo del contrato, y
habiéndose originado alos mismos a
resultas de lo contratado unos gastos
ascendentes 9.315¢69 euros
(1.550.000 pesetas).

12) En fecha 3 de abril de 1.999,
Costapartament Resorts S.L., repre-
sentada por Carlos Ramon, de un
lado, y Alonso y Ariadna, de otro,
suscribieron contrato de &filiacion de
los dos dltimos @ club de vacaciones
Diamond V.S.1., por el que se les
atribuia e derecho a disfrutar duran-
te cincuenta afios de todos los servi-
cios ofrecidos por dicho club de va-
caciones, en el que se establecian
unas condiciones para la efectividad
de lo pactado en orden a disfrute de
las vacaciones, |os precios de aoja-
miento y cuota anual, quedando
igualmente garantizado en un anexo
al contrato por Costapartament Re-
sorts S.L. el disfrute de un periodo
de carencia en que los citados Sefio-
res Alonso y Ariadna pagarian
4327 euros (7.200 pesetas) men-
suales hasta diciembre de 1.999 y a

término se les gestionaria la reventa
en un plazo de treinta dias siempre
gue se le comunicara por escrito o
por fax, una vez se hubiere disfruta-
do a menos una vez el sistema de
vacaciones. Una vez firmado el con-
trato los referidos Sefiores Alonso y
Ariadna no pudieron disfrutar por
inobservancia de su compromiso por
parte de Costapartament Resorts S.L.
de los servicios del club de vacacio-
nes en las condiciones pactadas, ha-
biendo ademas hecho caso omiso la
entidad citada a la garantia por su
parte asumida en el anexo del con-
trato, y habiendo abonado los mis-
mos a resultas de lo contratado
9.315+69 euros (1.550.000 pesetas).

13) En fecha 17 de abril de 1.999
Costapartament Resorts S.L., repre-
sentada por Carlos Ramén, de un
lado, y Hugo y Carla, de otro, suscri-
bieron contrato de &filiacion de los
dos ultimos al club de vacaciones
Diamond V.S.1., por el que se les
atribuia el derecho adisfrutar durante
cincuenta afios de todos los servicios
ofrecidos por dicho club de vacacio-
nes, en el que se establecian unas
condiciones para la efectividad de 1o
pactado en orden a disfrute de las
vacaciones, los precios de alojamien-
to y cuota anual, quedando igualmen-
te garantizada en un anexo a contra-
to por Costapartament Resorts S.L. la
gestion de reventa de la afiliacion al
club de vacaciones, siempre que sele
comunicara por escrito o por fax, una
vez se hubiere disfrutado al menos
unavez € sistema de vacaciones, ha-
ciéndose asimismo constar en dicho
anexo del contrato que a la firma del
crédito recibirian una bonificacién de
1.202+02 euros (200.000 pesetas) en
concepto de bolsa de vigie. Una vez
firmado e contrato los referidos Se-
fiores Hugo y Carla no pudieron no
pudieron disfrutar por inobservancia
de su compromiso por parte de Cos-
tapartament Resorts S.L. de los servi-
cios del club de vacaciones en las
condiciones pactadas, habiendo ade-
més hecho caso omiso la entidad ci-
tada a la garantia por su parte asumi-
da en los anexos del contrato, y
habiéndose originado a los mismos a
resultas de lo contratado unos gastos
ascendentes a 8.113<66 euros
(1.350.000 pesetas).

14) En fecha 24 de abril de 1.999,
Araceli y Santos contrataron el pa-
guete de vacaciones que les fue ofre-
cido por persona a servicio de Cos-
tapartament Resorts S.L. habiendo
abonado 9.315+69 euros (1.550.000
pesetas), con el compromiso de de-
volucion de la pagado por parte de
dicha entidad si los mismos le mani-
festaban su voluntad de resolver €l
contrato, habiendo logrado €l reinte-
gro los antes citados por parte de
Costapartament Resorts S.L. de
9.015+18 euros (1.500.000 pesetas),
no habiéndose reintegrado las restan-
tes 30051 euros (50.000 pesetas)
gue fueron abonados en exclusiva
por €l citado Santos.

15) En fecha 8 de mayo de 1.999,
Costapartament Resorts S.L., repre-

sentada por Carlos Ramon, de un
lado, y Carlos José y Lina, de otro,
suscribieron contrato de afiliacion de
los dos tltimos al club de vacaciones
Diamond V.S.1., por el que se les
atribuia el derecho a disfrutar duran-
te cincuenta afios de todos los servi-
cios ofrecidos por dicho club de va-
caciones, en el que se establecian
unas condiciones para la efectividad
de lo pactado en orden a disfrute de
las vacaciones, |os precios de aloja-
miento y cuota anual, quedando
igualmente garantizado en un anexo
al contrato por Costapartament Re-
sorts S.L. €l disfrute de un periodo
de carencia en que los citados Sefio-
res Carlos José y Lina pagarian
4327 euros (7.200 pesetas) men-
suales hasta septiembre de 1.999 y al
término se les gestionaria la reventa
en un plazo de treinta dias siempre
que se le comunicara por escrito o
por fax, una vez se hubiere disfruta-
do a menos una vez el sistema de
vacaciones. Una vez firmado el con-
trato los referidos Sefiores Carlos
José y Linano pudieron disfrutar por
inobservancia de su compromiso por
parte de Costapartament Resorts S.L.
de los servicios del club de vacacio-
nes en las condiciones pactadas, ha-
biendo ademas hecho caso omiso la
entidad citada a la garantia por su
parte asumida en el anexo del con-
trato, y habiendo abonado los mis-
mos a resultas de lo contratado
7.428+51 euros (1.236.000 pesetas).

16) En fecha 9 de mayo de 1.999,
Costapartament Resorts S.L., repre-
sentada por Carlos Ramon, de un
lado, y Carmelo y Salvadora, de
otro, suscribieron contrato de &filia-
cion delosdos dltimos al club de va-
caciones Diamond V.S.I., por e que
se les atribuia el derecho a disfrutar
durante cincuenta afios de todos los
servicios ofrecidos por dicho club de
vacaciones, en €l que se establecian
unas condiciones para la efectividad
de lo pactado en orden a disfrute de
las vacaciones, los precios de aloja-
miento y cuota anual, quedando
igualmente garantizada en un anexo
a contrato por Costapartament Re-
sorts S.L. la gestion de reventa de la
afiliacion al club de vacaciones, en
un plazo de treinta dias, siempre que
se le comunicara por escrito o por
fax, una vez se hubiere disfrutado al
menos una vez €l sistema de vaca-
ciones. Una vez firmado el contrato
los referidos Sefiores Carmelo y Sal-
vadora no pudieron disfrutar por
inobservancia de su compromiso por
parte de Costapartament Resorts S.L.
de los servicios del club de vacacio-
nes en las condiciones pactadas, ha-
biendo ademés hecho caso omiso la
entidad citada a la garantia por su
parte asumida en el anexo del con-
trato, y habiendo abonado los mis-
mos a resultas de lo contratado
9.015+18 euros (1.500.000 pesetas).

17) En fecha 15 de mayo de 1.999,
Costapartament Resorts S.L., repre-
sentada por Carlos Ramon, de un
lado, y Cayetano y Adela, de otro,
suscribieron contrato de afiliacién de
los dos ultimos al club de vacaciones

Diamond V.S.I., por el que se les
atribuia el derecho a disfrutar duran-
te cincuenta afios de todos los servi-
cios ofrecidos por dicho club de va-
caciones, en el que se establecian
unas condiciones para la efectividad
de lo pactado en orden a disfrute de
las vacaciones, |os precios de aoja-
miento y cuota anual, quedando
igualmente garantizado en un anexo
a contrato por Costapartament Re-
sorts S.L. el disfrute de un periodo
de carencia en que los citados Sefio-
res Cayetano y Adela pagarian
3125 euros (5.200 pesetas) men-
suales hasta diciembre de 1.999 y &
término se les gestionaria la reventa
en un plazo de treinta dias siempre
gue se le comunicara por escrito o
por fax, una vez se hubiere disfruta-
do a menos una vez el sistema de
vacaciones. Una vez firmado € con-
trato los referidos Sefiores Cayetano
y Adela no pudieron disfrutar por
inobservancia de su compromiso por
parte de Costapartament Resorts S.L.
de los servicios del club de vacacio-
nes en las condiciones pactadas, ha-
biendo ademas hecho caso omiso la
entidad citada a la garantia por su
parte asumida en el anexo del con-
trato, y habiendo abonado los mis-
mos a resultas de lo contratado
8.894+98 euros (1.480.000 pesetas).

18) En fecha 23 de mayo de 1.999,
Costapartament Resorts S.L., repre-
sentada por Carlos Ramon, de un
lado, y Felix y Elvira, de otro, sus-
cribieron contrato de afiliacion de
los dos dltimos a club de vacaciones
Diamond V.S.I., por el que se les
atribuia el derecho a disfrutar duran-
te cincuenta afios de todos los servi-
cios ofrecidos por dicho club de va-
caciones, en el que se establecian
unas condiciones para la efectividad
de lo pactado en orden a disfrute de
las vacaciones, |os precios de aoja-
miento y cuota anual, quedando
igualmente garantizado en un anexo
a contrato por Costapartament Re-
sorts S.L. el disfrute de un periodo
de carenciaafavor delos citados Se-
fiores Felix y Elvira hasta diciembre
de 1.999y al término seles gestiona-
ria la reventa en un plazo de treinta
dias siempre que se le comunicara
por escrito o por fax, una vez se hu-
biere disfrutado a menos una vez €l
sistema de vacaciones. Una vez fir-
mado el contrato los referidos Sefio-
res Felix y Elvirano pudieron disfru-
tar por inobservancia de su
compromiso por parte de Costaparta-
ment Resorts S.L. de los servicios
del club de vacaciones en las condi-
ciones pactadas, habiendo ademés
hecho caso omiso la entidad citada a
lagarantia por su parte asumida en el
anexo del contrato, y habiendo abo-
nado los mismos a resultas de lo
contratado 8.895¢13 euros
(1.495.000 pesetas).

19) En fecha 23 de mayo de 1.999,
Costapartament Resorts S.L., repre-
sentada por Carlos Ramon, de un
lado, y Matias y Marcelina, de otro,
suscribieron contrato de afiliacién de
los dos ultimos al club de vacaciones
Diamond V.S.I., por el que se les
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atribuia e derecho a disfrutar duran-
te cincuenta afios de todos los servi-
cios ofrecidos por dicho club de va-
caciones, en el que se establecian
unas condiciones para la efectividad
de lo pactado en orden d disfrute de
las vacaciones, |os precios de aoja-
miento y cuota anual, quedando
igualmente garantizado en un anexo
al contrato por Costapartament Re-
sorts S.L. el disfrute de un periodo
de carencia en que los citados Sefio-
res Matias y Marcelina pagarian
3125 euros (5.200 pesetas) men-
suales hasta noviembre de 1.999 y al
término se les gestionaria la reventa
en un plazo de treinta dias siempre
gue se le comunicara por escrito o
por fax, una vez se hubiere disfruta-
do a menos una vez el sistema de
vacaciones. Una vez firmado €l con-
trato los referidos Sefiores Matias y
Marcelina no pudieron no pudieron
disfrutar por inobservancia de su
compromiso por parte de Costaparta-
ment Resorts S.L. de los servicios
del club de vacaciones en las condi-
ciones pactadas, habiendo ademas
hecho caso omiso la entidad citada a
la garantia por su parte asumidaen €l
anexo del contrato, y habiendo abo-
nado los mismos a resultas de |o
contratado 8.991<14 euros
(1.496.000 pesetas).

20) En fecha 29 de mayo de 1.999,
Costapartament Resorts S.L., repre-
sentada por Carlos Ramén, de un
lado, y Rubén y Valentina, de otro,
suscribieron contrato de &filiacion de
los dos dltimos a club de vacaciones
Diamond V.S.1., por el que se les
atribuia e derecho a disfrutar duran-
te cincuenta afios de todos los servi-
cios ofrecidos por dicho club de va-
caciones, en el que se establecian
unas condiciones para la efectividad
de lo pactado en orden & disfrute de
las vacaciones, |os precios de aoja-
miento y cuota anual, quedando
igualmente garantizado en un anexo
al contrato por Costapartament Re-
sorts S.L. el disfrute de un periodo
de carencia en que los citados Sefio-
res Rubén y Valentina pagarian
4327 euros (7.200 pesetas) men-
suales hasta octubre de 1.999 y al
término se les gestionaria la reventa
en un plazo de treinta dias siempre
gue se le comunicara por escrito o
por fax, una vez se hubiere disfruta-
do a menos una vez el sistema de
vacaciones. Una vez firmado € con-
trato los referidos Sefiores Rubén y
Valentina no pudieron no pudieron
disfrutar por inobservancia de su
compromiso por parte de Costaparta-
ment Resorts S.L. de los servicios
del club de vacaciones en las condi-
ciones pactadas, habiendo ademas
hecho caso omiso la entidad citada a
lagarantia por su parte asumida en el
anexo del contrato, y habiendo abo-
nado los mismos a resultas de o
contratado 8.47427 euros
(1.410.000 pesetas).

21) En fecha 5 de junio de 1.999,
Costapartament Resorts S.L., repre-
sentada por Carlos Ramon, de un
lado, y Juan Luisy Miriam, de otro,
suscribieron contrato de &filiacion de

los dos dltimos @ club de vacaciones
Diamond V.S.1., por el que se les
atribuia el derecho a disfrutar duran-
te cincuenta afios de todos los servi-
cios ofrecidos por dicho club de va
caciones, en el que se establecian
unas condiciones para la efectividad
de lo pactado en orden & disfrute de
las vacaciones, los precios de aloja-
miento y cuota anual, quedando
igualmente garantizado en un anexo
a contrato por Costapartament Re-
sorts S.L. el disfrute de un periodo
de carencia en que los citados Sefio-
res Juan Luis y Miriam pagarian
3125 euros (5.200 pesetas) men-
suales hasta diciembre de 1.999 y al
término se les gestionaria la reventa
en un plazo de treinta dias siempre
gue se le comunicara por escrito o
por fax, una vez se hubiere disfruta-
do al menos una vez el sistema de
vacaciones.

Unavez firmado € contrato los re-
feridos Sefiores Juan Luis 'y Miriam
no pudieron disfrutar por inobser-
vancia de su compromiso por parte
de Costapartament Resorts S.L. de
los servicios del club de vacaciones
en las condiciones pactadas, habien-
do ademés hecho caso omiso la enti-
dad citada a la garantia por su parte
asumida en el anexo del contrato, y
habiendo abonado los mismos a re-
sultas de o contratado 8.684+62 eu-
ros (1.445.000 pesetas) y habiéndo-
seles causado ademéas unos
perjuicios adicional es por importe de
87665 euros (145.862 pesetas),
pues habiéndoseles asignado un
apartamento en Cambirils (Tarrago-
na), dado € mal estado en que se en-
contraba no pudieron habitarlo, por
lo que hubieron de alquilar otro
apartamento en Tarragona que les
supuso un gasto por € importe Ulti-
mamente sefial ado.

22) En fecha 13 de junio de 1.999,
Costapartament Resorts S.L., repre-
sentada por Carlos Ramodn, de un
lado, y Hilario y Edurne, de otro,
suscribieron contrato de afiliacion de
los dos Ultimos a club de vacaciones
Diamond V.S.1., por el que se les
atribuia el derecho a disfrutar duran-
te cincuenta afios de todos los servi-
cios ofrecidos por dicho club de va-
caciones, en el que se establecian
unas condiciones para la efectividad
de lo pactado en orden & disfrute de
las vacaciones, los precios de aoja
miento y cuota anual, quedando
igualmente garantizado en un anexo
al contrato por Costapartament Re-
sorts S.L. el disfrute de un periodo
de carencia en que los citados Sefio-
res Hilario y Edurne pagarian 4327
euros (7.200 pesetas) mensuales has-
tadiciembre de 1.999 y al término se
les gestionaria la reventa en un plazo
de treinta dias siempre que se le co-
municara por escrito o por fax, una
vez se hubiere disfrutado al menos
una vez el sistema de vacaciones.
Unavez firmado el contrato |os refe-
ridos Sefiores Hilario y Edurne no
pudieron disfrutar por inobservancia
de su compromiso por parte de Cos-
tapartament Resorts S.L. de los ser-
vicios del club de vacaciones en las
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condiciones pactadas, habiendo ade-
mas hecho caso omiso la entidad ci-
tada a la garantia por su parte asumi-
da en el anexo del contrato, y
habiendo abonado los mismos a re-
sultas de lo contratado 7.81316 eu-
ros (1.300.000 pesetas).

23) En fecha 20 de junio de 1.999,
Costapartament Resorts S.L., repre-
sentada por Carlos Ramén, de un
lado, y Balbino y Guillerma, de otro,
suscribieron contrato de afiliacion de
los dos Ultimos a club de vacaciones
Diamond V.S.I., por €l que se les

...lajurisprudencia
ha venido estableciendo
con caracter orientativo
unas cifras
delimitadoras de la
especial gravedad de la
defraudacion, que han
venido acomodandose a
las fluctuaciones del
poder adquisitivo dela
moneda, habiendo
establecido desde la
reunion plenariadela
Sala Segunda del
Tribunal Supremo de 26
de abril de 1991, como
referencia para la
determinacion de la
cantidad reputada como
de especial gravedad, la
cifradetreintay seis mil
(36.000) euros, no
siendo en estos casos
preciso atender ala
situacion econdémica de
la victimatras € delito.”

atribuia e derecho a disfrutar duran-
te cincuenta afios de todos los servi-
cios ofrecidos por dicho club de va-
caciones, en el que se establecian
unas condiciones para la efectividad
de lo pactado en orden a disfrute de
las vacaciones, los precios de aloja-
miento y cuota anual, quedando
igualmente garantizado en un anexo
a contrato por Costapartament Re-
sorts S.L. el disfrute de un periodo
de carencia en que los citados Sefio-
res Balbino y Guillerma pagarian
4135 euros (6.880 pesetas) men-
suales hasta diciembre de 1.999 y al

término se les gestionaria la reventa
en un plazo de treinta dias siempre
gue se le comunicara por escrito o
por fax, una vez se hubiere disfruta-
do a menos una vez el sistema de
vacaciones. Una vez firmado el con-
trato los referidos Sefiores Balbino y
Guillerma no pudieron disfrutar por
inobservancia de su compromiso por
parte de Costapartament Resorts S.L.
de los servicios del club de vacacio-
nes en las condiciones pactadas, ha-
biendo ademés hecho caso omiso la
entidad citada a la garantia por su
parte asumida en el anexo del con-
trato, y habiendo abonado los mis-
mos a resultas de lo contratado
8.985¢13 euros (1.495.000 pesetas).

24) En fecha 3 de julio de 1.999,
Costapartament Resorts S.L., repre-
sentada por Carlos Ramon, de un
lado, y José y Rafaela, de otro, sus-
cribieron contrato de afiliacion de
los dos dltimos a club de vacaciones
Diamond V.S.I., por €l que se les
atribuia el derecho a disfrutar duran-
te cincuenta afios de todos los servi-
cios ofrecidos por dicho club de va-
caciones, en el que se establecian
unas condiciones para la efectividad
de lo pactado en orden a disfrute de
las vacaciones, |os precios de aoja-
miento y cuota anual, quedando
igualmente garantizado en un anexo
a contrato por Costapartament Re-
sorts S.L. el disfrute de un periodo
de carencia en que los citados Sefio-
res José y Rafaela pagarian 60+10
euros (10.000 pesetas) mensuales
hasta diciembre de 1.999 y a térmi-
no se les gestionaria la reventa en un
plazo de treinta dias siempre que se
le comunicara por escrito o por fax,
una vez se hubiere disfrutado al me-
nos una vez el sistema de vacacio-
nes. Una vez firmado el contrato los
referidos Sefiores José y Rafaela no
pudieron disfrutar por inobservancia
de su compromiso por parte de Cos-
tapartament Resorts S.L. de los ser-
vicios del club de vacaciones en las
condiciones pactadas, habiendo ade-
més hecho caso omiso la entidad ci-
tada a la garantia por su parte asumi-
da en el anexo del contrato, y
habiendo abonado los mismos a re-
sultas de lo contratado 8.534+37 eu-
ros (1.420.000 pesetas)”.

De manera que sobre la concurren-
cia del engafio y demés elementos
propios del delito de estafa, lamisma
sentencia en su fundamento de dere-
cho segundo razona que, al respecto,
cabe sefidar que resulta clara la ac-
tuacion de los encartados, mediante
una trama bien urdida orientada a
posibilitar la realizacién de actos ne-
cesarios para €llo, lallevanza a ani-
mo de los contratantes del paquete
vacacional Diamond V.S.I., de lave-
racidad de cuanto se les manifestaba
con ocasion de la contratacion, y ello
afin de motivar su danimo a la reali-
zacion de los contratos aludidos, no
siendo de recibo sus alegaciones ex-
culpatorias en el sentido de que el
autor de las directrices de la contra-
tacion fue en exclusiva el fallecido
Carlos Ramon. Ciertamente, tanto
Cosme, titular primero junto a su
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hija y posteriormente con el Sefior
Carlos Ramon de las participaciones
de Costapartament Resorts, S.L., de
la que en fecha 6 de mayo de 1999
fue designado ademéas administrador
solidario, como Bienvenido, admi-
nistrador Unico de dicha entidad du-
rante el periodo de tiempo sefidado
en € parrafo primero del epigrafe de
hechos probados que antecede, dada
su posicién en la empresa aludida,
eran perfectos conocedores y con-
sentidores de las técnicas comercia-
les empleadas y el engafio posterior-
mente conducente a incumplimiento
de lo pactado, como asi se puso de
manifiesto con ocasion de los contra
tos indicados en dicho precedente
epigrafe de hechos probados; ha-
biendo incluso el primero de ellos
Ilegado a contactar con alguno de los
contratantes, como asi resulta de las
manifestaciones de los mismos a
presencia de éste Tribunal, y e se-
gundo a tomar concretas decisiones
relativas a laresolucion de lo contra-
tado, llegando incluso a disponer que
la misma se efectuara sin coste algu-
no para los contratantes, lo que no le
libera de responsabilidad por €l he-
cho de que bajo su administracién
Unica se efectuaran con las técnicas
aludidas los contratos expresados en
los nimeros 9, 10, 11y 12 del prece-
dente epigrafe de hechos probados,
cuyos contratantes se han visto per-
judicados en las cantidades sefiala-
das en los mismos.

Por ello & motivo ha de ser deses-
timado.

DECIMO.- Como cuarto motivo
se aduce infraccion de ley, al amparo
del art. 849.2° de la LECr., por exis-
tir error en la apreciacion de la prue-
ba.

1. Invoca el recurrente, para de-
mostrar su nula intervencion en la
gestion y administracion de la enti-
dad, las declaraciones en el acto del
juicio oral, tanto de los imputados
como de los testigos, y el documento
de constitucion de la sociedad de 27
de abril de 1998 y el de otorgamien-
to de plenos poderes por su parte, tan
solo tres meses después, a D. Carlos
Ramon, quien la gestiond unilateral-
mente.

2. Remitiéndonos a cuantos funda-
mentos doctrinales y jurisprudencia-
les expusimos en relacion con el pri-
mer motivo del recurrente anterior,
ahora afladiremos solamente la inha-
bilidad de las declaraciones, como
pruebas personales documentadas, a
los efectos casacionales y la inocui-
dad del documento invocado, frente
a otras pruebas como la testifical
practicada, en concreto el testimonio
de D. Maximino (Hecho 7°) quien
manifesté que el recurrente le incitd
a comprar y se comprometié a de-
volver la cantidad pagada si no les
interesaba. Y en el mismo sentido se
manifestaron los testigos D. Alexan-
der (Hecho 6°), D2 Loreto (Hecho
6°), D. Julidn (Hecho 39), D. Ceferi-
no (Hecho 1°) y D. José (Hecho 249).
Igualmente, hay que resaltar que el

testigo D. Pedro Miguel (represen-
tante de Diamond) manifesté que €l
acuerdo con Constapartament Resort
se llevd a cabo tras las conversacio-
nes con e Sr. Carlos Ramény con €
recurrente, dato corroborado con la
documental obrante en la causa, y en
concreto el contrato privado entre
ambas entidades en el que interviene
el recurrente.

En consecuencia, € motivo ha de
ser desestimado.

UNDECIMO.- Conforme a lo ex-
puesto, ha lugar a la desestimacion
de los recursos por infraccion de ley
y de precepto constitucional, inter-
puestos por las representaciones de
D. Bienvenido y D. Cosme, hacién-
doles imposicién de las costas de su
respectivo recurso.

FALLO

QUE DEBEMOS DECLARAR Y
DECLARAMOSHABER LUGAR a
la DESESTIMACION de los recur-
sos por infraccion de ley y de pre-
cepto constitucional, interpuestos
por |as representaciones de D. Bien-

venido y la de D. Cosme, contra la
sentencia dictada el 16-6-08, por la
Audiencia Provincial de Mélaga, en
€l Rollo de Sala 1003/2004, en causa
seguida por delito de estafa conti-
nuada, haciéndoles imposicion de las
costas de su respectivo recurso.

Poéngase esta resolucién en conoci-
miento de la Seccién Tercera de di-
cha Audiencia, a la que se remitiran
cuantos antecedentes elevé en su dia
aestaSaa

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamosD. Joaquin Gimenez Gar-
cia D. Julian Sanchez Melgar D.
Francisco Monterde Ferrer D. Juan
Ramon Berdugo Gomez de la Torre
D. Siro Francisco Garcia Perez

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por € Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D Fran-
cisco Monterde Ferrer, estando cele-
brando audiencia publicaen el diade
su fecha la Sala Segunda del Tribu-
na Supremo, de |lo que como Secre-
tario certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO
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Sanchez-Cruzat

Signos que inducen aerror

Nulidad de registro de marca
por ocasionar perjuicio
a los comerciantes de la zona

Acuerda el TS estimar el recurso de casacién planteado por la recu-
rrente contra sentencia de instancia que concedi6 la marca a la recurri-
da, y estimando que no procede la concesion de la misma. Entiende el
Tribunal, que la Sala de instancia ha realizado una interpretacion inade-
cuada de la prohibicion absoluta de registro, que indica que no podran
registrarse como marcas, los signos que puedan inducir al publico a
error, por gemplo, sobre la naturaleza, la calidad o la procedencia geo-
grafica del producto o del servicio. En este sentido, dice €l Tribunal que,
procede evitar la apropiacion por un particular del nombre de la Isla de
Eivissa para comercializar productos relacionados con e ocioy € turis-
mo, en cuanto que constituye, segln jurisprudencia del TS, un claro
aprovechamiento indebido del conocimiento y fama de la Isla en benefi-
cio de un particular, con €l correspondiente perjuicio para los comer-

ciantes de la zona.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Sobre el objeto del
recurso de casacion.

Constituye €l objeto de este recur-
so de casacion que enjuiciamos la
sentencia de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Su-

perior de Justicia de las Islas Balea-
res de 16 de septiembre de 2008, que
desestimo el recurso contencioso-
administrativo nimero 912/2005, in-
terpuesto por la Abogada de la Co-
munidad Auténoma de Les llles Ba-
lears, contra la resolucién de la
Directora General de la Oficina Es-
pafiola de Patentes y Marcas del Mi-

nisterio de Industria, Turismo y Co-
mercio de 27 de octubre de 2005,
gue acordd conceder € registro de la
marca nacional nimero 2.592.221
“Eivissa’ (denominativa), para am-
parar productos en la clase 9 del No-
menclator Internacional de Marcas,
al estimar el recurso de azada for-
mulado contra la precedente resolu-
cion de 4 de marzo de 2005.

SEGUNDO.- Sobre la fundamen-
tacion de la sentenciarecurrida.

La Sala de instancia fundamenta la
decision de desestimacién del recur-
SO contencioso-administrativo con
base en la apreciacion de que no
concurren los presupuestos de apli-
cacion de las prohibiciones absolutas
de registro contempladas en el arti-
culo 5.1, letras c) y g) de la Ley
17/2001, de 7 de diciembre, de Mar-
cas, segun se expone, en el funda-
mento juridico segundo de la senten-
cia recurrida, en los siguientes
términos:

“(...) El articulo 5.1.c. de la Ley
17/01 contiene relacion enunciativa
de prohibiciones absolutas de regis-
trar signos, en cuanto aqui interesa,
gue puedan servir en el comercio
para designar la procedencia geogra&
fica. Esa prohibicidn, como todas las
del articulo 5.1.c. de la Ley 17/01,
atiende a que el signo o denomina-
cién noindique el origen empresarial
del producto sino que informe -sin
gue aqui sea € caso- de sus caracte-
risticas, en general comunes a otros
productos del mismo género.

El articulo 5.1.g. de la Ley 17/01
contiene también relacion enunciati-
va de prohibiciones absolutas de re-
gistrar signos, en cuanto ahora im-
porta, que puedan inducir a publico
a error sobre la procedencia geogréa-
ficadel producto.

El signo o la denominacion solici-
tada como marca puede inducir a
error a publico, por g emplo, cuando
suministra informacién inexacta de
Su origen, pero no siempre, esto €s,
no cuando no se trata de productos
de consumo masivo y diario, es de-
cir, cuando el consumidor medio,
como en este caso debe entenderse
gue ocurre, no pertenece a gran pd-
blico de los consumidores sino que,
por tratarse de supuesto de producto
especializado, en concreto, de todos
los relacionados en el primer funda-
mento de la sentencia, en definitiva,
el consumidor es especidistay dis-
tingue con facilidad aquello que la
Administracion recurrente teme, es
decir, que acaso tales productos pro-
cedieran de laindustriamusical y lo-
cales de ocio nocturno de Eivissa.”.

TERCERO.- Sobre el plantea-
miento del recurso de casacion.

El recurso de casacion interpuesto
por la Abogada de la Comunidad
Auténomade Les Illes Balears se ar-
ticula en la exposicién de un UGnico
motivo, que se funda a amparo del
articulo 88.1 d) de la Ley reguladora
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de la Jurisdiccion Contencioso- Ad-
ministrativa, por infraccion de las
normas del ordenamiento juridico y
de la jurisprudencia aplicables para
resolver las cuestiones objeto de de-
bate, por infraccién de los apartados
C) y g) del articulo 5.1 de la Ley
17/2001, de 7 de diciembre, de Mar-
cas.

En el desarrollo argumental de
este motivo de casacién se aduce que
la Sala de instancia incurre en error
a no tomar en consideracién que la
marca solicitada “Eivissa' carece de
carécter distintivo, puesto que la de-
nominacién se compone exclusiva-
mente de una indicacion que designa
el origen o procedencia de los pro-
ductos que pretende amparar en cla-
se 9, y no tiene en cuenta que se pue-
de inducir a puablico en general a
error sobre la procedencia geogréfica
real de los productos amparados, re-
lacionados con la industria audiovi-
sual, que incluye todo tipo de sopor-
tes de aparatos de audio, video e
iméagenes, al creer, errbneamente,
gue se trata de productos pertene-
cientes ala Comunidad Auténoma o
al propio Ayuntamiento de Eivissa.

Se alega, en relacion con lainfrac-
cion del articulo 5.1 c) y g) delaLey
de Marcas, que la sentencia vulnera
la jurisprudencia de la Sala de o
Contencioso-Administrativo del Tri-
buna Supremo, que sostiene en con-
solidada doctrina que las denomina
ciones puramente geogréficas deben
excluirse del registro, que determina,
en este supuesto, que procede evitar
la apropiacion por un particular del
nombre de la |sla de Eivissa para co-
mercializar productos relacionados
con €l ocio y el turismo, en cuanto
gue constituye “un claro aprovecha-
miento indebido del conocimiento y
fama de la Isla en beneficio de un
particular, con el correspondiente
perjuicio para los comerciantes de la
zona’'.

CUARTO.- Sobre la prosperabili-
dad del motivo de casacion fundado
en laalegacion de infraccion del arti-
culo 5.1 g) de laLey 17/2001, de 7
de diciembre, de Marcas, en relacion
con €l caracter distintivo de la marca
solicitada.

El motivo de casacién debe ser
acogido, puesto que consideramos
gue la Sala de instancia ha realizado
una interpretacién inadecuada de la
prohibicién absoluta de registro con-
templada en el articulo 5.1 g) de la
Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de
Marcas, que establece que no podran
registrarse como marcas los signos
“que puedan inducir al publico a
error, por gemplo, sobre la naturae-
za, la calidad o la procedencia geo-
gréfica del producto o del servicio”,
en relacion con lo dispuesto en lale-
tra i) de la referida disposicion, que
prohibe aquellos signos que repro-
duzcan los signos distintivos de Es-
pafia, sus Comunidades Auténomas,
SuUS municipios, provincias y otras
entidades locales, a menos de que
medie |a debida autorizacion, y € ar-

ticulo 4 de la Ley de Marcas, que
configura el presupuesto del caracter
distintivo de la marca para acceder al
registro, en cuanto que apreciamos
que la marca solicitada nimero
2.592.221 “Eivissa’ (denominativa),
para amparar productos de la clase 9
(soportes de registros magnéticos,
aparatos para el registro, transmi-
sién, reproduccién de sonido o imé&
genes, soportes de sonido e imége-
nes, en particular cintas de audio,
casetes, discos compactos, discos
acusticos, cintas de video, disquetes,
cd-rom, soportes de registros dvd
(digital video disc)), que resulta fa-
cilmente comprensible por los con-
sumidores espafioles pues alude a
una zona geografica de las Islas Ba-
leares reconocida por su atractivo tu-
ristico, relacionado con €l paisgje, el
ocio y la misica, carece de caracter
distintivo, en cuanto se compone ex-
clusivamente de un vocablo que
identifica a la Isla de Ibiza, que no
sirve para que el consumidor rele-
vante medio -no necesariamente es-
pecializado-, que adquiere los pro-
ductos reivindicados, pueda
distinguir el origen empresaria, ein-
duce a error sobre la procedencia
real de los productos designados, en
la medida en que puede indicar o su-
gerir que se trata de productos audio-
visuales producidos en esa Isla o
acreditados por su distincion oficial
por la Comunidad Auténomainsular.

En efecto, esta Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal
Supremo no comparte €l criterio juri-
dico de la Sala de instancia, que con-
firma la decision de la Directora Ge-
neral de la Oficina Espafiola de
Patentes y Marcas, que estima que
procede la concesion de la marca so-
licitada nimero 2.592.221 “Eivissa’
(denominativa), respecto de los espe-
cificos productos reivindicados en la
clase 9, a estimar que no concurre la
prohibicion de registro establecida
en el articulo 5.1 g) de la Ley
17/2001, de 7 de diciembre, de Mar-
cas, con base en € argumento de que
los productos estan dirigidos no al
“gran publico”, sino a un publico es-
pecializado que sabra distinguir con
facilidad lo que la Administracion de
la Comunidad Auténoma teme, de
que constituye una falsa indicacion,
puesto que consideramos que la de-
terminacion del publico relevante en
la adquisicién de productos de cintas
de audio, casetes, discos compactos,
es un consumidor medio, normal-
mente informado y razonablemente
atento y perspicaz, que, no obstante,
puede percibir que la marca indica
erréneamente el origen de los pro-
ductos designados, induciéndoles a
una eleccién adversa, al creer que los
productos estan relacionados con la
produccién musical que distingue a
esa Isla o presentan caracteristicas
particulares asociadas a esa zona ge-
ogréfica

En este sentido, debe significarse
que, conforme una consolidada juris-
prudencia de esta Sala jurisdiccional,
gue expusimos en la sentencia de 18
de mayo de 2009 (RC 33612007), la
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prohibicidn de registro prevista en €l
articulo 11.1 f) delaLey 32/1988, de
10 de noviembre, de Marcas, que re-
sulta plenamente aplicable a la
prohibicién contemplada en el arti-
culo 5.1 g) delavigente Ley de Mar-
cas, tiene por objeto impedir “el re-
gistro de signos distintivos que
incluyan indicaciones geograficas
gue no sean idoneas para distinguir
un concreto tipo de productos o ser-
vicios por inducir a error a los con-
sumidores medios destinatarios de
los productos reivindicados sobre el
verdadero origen geogréfico de di-
chos productos o servicios, con la fi-
nalidad de asegurar unas condiciones
de leal competencia entre los fabri-
cantes y distribuidores de productos
que lleven ese tipo de indicaciones y
de garantizar €l derecho de los con-
sumidores a la correcta eleccion de
los productos que pretenden adqui-
rir’.

En la sentencia de esta Sala juris-
diccional de 11 de octubre de 2005
(RC 6128/2002), dijimos:

“Por su parte, €l articulo 11.1 f)
de la Ley de Marcas también esta-
blece como prohibicion absoluta los
signos que “puedan inducir a publi-
co a error particularmente sobre la
procedencia geogréfica de los pro-
ductos o servicios’. La “ratio legis’
del precepto, es la defensa de los
consumidores y usuarios, ho como
la anterior que esté dirigida a la de-
fensa de los empresarios. Con ella
se impide que aquellos experimen-
ten confusion sobre cud es el lugar
de fébrica o de produccién del arti-
culo o servicio que contratan. Este
error se originara no sblo cuando se
induzca a pensar que un producto
gue tiene un origen determinado 1o
es de otro lugar, sino también cuan-
do tal induccion lo sea respecto de
qué parte de un lugar mas o0 menos
amplio, que ademés es diferenciable
en su ambito de las demas partes,
procede el producto. Es esto lo que
ocurre en el caso presente. Resulta
evidente el riesgo de confusion que
se creara en € consumidor ante un
producto procedente del “Parque
Natural de Aralar”, que tanto puede
corresponder a que lo es de Guipuz-
coa, como a que lo es de Navarra,
ya que el consumidor medio no se
parard a meditar sobre si esta Ultima
lo tiene o no declarado como tal
Parque, a reducir en su mente am-
bos a uno solo por la circunstancia
de que se designa por el toponimo
deunasierra.”.

La sentencia de la Sala de instan-
cia recurrida vulnera la jurispruden-
cia de esta Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal
Supremo expuesta en la sentencia de
25 de abril de 2002 (RC 1673/1996),
que considero, en aplicacion del pre-
cedente Estatuto de Propiedad Indus-
trial, que no podian acceder a regis-
tro como marcas aquellos signos que
incluyen términos geograficos singu-
lares, que carecen de valor identifi-
cativo de los productos designados y
pueden inducir a confusion al publi-

co haciéndoles creer que tienen un
respaldo o reconocimiento oficial.

En consecuencia con |o razonado,
al estimarse el motivo de casacion
formulado, declaramos haber lugar
al recurso de casacion, interpuesto
por la Abogada de la Comunidad
Autoénoma de Les llles Balears, con-
trala sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de las Idas Ba-
leares de 16 de septiembre de 2008,
dictada en el recurso contencioso-ad-
ministrativo nimero 912/2005, que
Casamos.

Y de conformidad con lo dispues-
to en € articulo 95.2 de la Ley regu-
ladora de la Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa, atendiendo a la
fundamentacion juridica expuesta, a
ser de aplicacion en este supuesto la
prohibicién de registro contemplada
en el articulo 5.1 g) de la Ley
17/2001, de 7 de diciembre, de Mar-
cas, en relacién con lo dispuesto en
los articulos 4 y 5.1 i) del citado
Cuerpo legal, procede estimar € re-
curso contencioso-administrativo in-
terpuesto por la Abogada de la Co-
munidad Auténoma de Les Illes
Balears contra laresolucion de la Di-
rectora General de la Oficina Espa-
fiola de Patentes y Marcas del Minis-
terio de Industria, Turismo y
Comercio de 27 de octubre de 2005,
gue anulamos, con €l efecto de acor-
dar la denegacion del registro de la
marca nacional numero 2.592.221
“Eivissa’ (denominativa), solicitada
por la empresa Full Equipe Produc-
ciones, S.L., que no comparecio en
la instancia, a pesar de haber sido
emplazada en forma, para amparar
productos en la clase 9 del Nomen-
clétor Internacional de Marcas.

QUINTO.- Sobre las costas proce-
sales.

De conformidad con lo dispuesto
en el articulo 139.2 de la Ley regula-
dora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, no procede efectuar
expresaimposicién de las costas pro-
cesales causadas en primera instan-
cia, ni las originadas en el presente
recurso de casacion.

En atencion a lo expuesto, en
nombre del Rey, y en gercicio de la
potestad jurisdiccional que emana
del Pueblo espariol y nos confiere la
Constitucién.

FALLO

Primero.- Declarar haber lugar al
recurso de casacion interpuesto por
la Abogada de la Comunidad Aut6-
noma de Les Illes Balears, contra la
sentencia de la Sala de o Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de las Islas Balea-
res de 16 de septiembre de 2008,
dictada en € recurso contencioso-ad-
ministrativo 912/2005, que casamos.

Segundo.- Estimar €l recurso con-
tencioso-administrativo interpuesto
por la Abogada de la Comunidad
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Autonoma de Les llles Balears con-
tra la resolucion de la Directora Ge-
neral de la Oficina Espafiola de Pa-
tentes y Marcas del Ministerio de
Industria, Turismo y Comercio de 27
de octubre de 2005, que anulamos,
acordando la denegacion del registro
de la marca nacional nimero
2.592.221 “Eivissa’ (denominativa),

REsEfiA
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2010/26450

TS Sala 13 Sentencia 3 marzo 2010.
Ponente: D. Roman Garcia Varela

Acreditacion del reparto de
beneficios entre socios por la
promotora de las naves industriales

El TS declara no haber lugar alos re-
cursos por infraccion procesal y de ca-
sacion en relacion a la demanda en la
que se interesd la condena a la deman-
dada a pago de cantidad concerniente
a los beneficios derivados de la pro-
mocion, construccién y venta de las
naves. Confirma la Sala la sentencia
impugnada que considerd que no se ha
acreditado que la entidad promotora
demandada tuviera més beneficios de
los que repartié entre sus socios, ha-
biendo ya percibido €l actor |os benefi-
cios que reclama de la promocién de
las naves industriales construidas por
dicha demandada, sin que ésta hayain-
cumplido su obligacion de repartir be-
neficios.

2010/21690

TSSala 12 Sentencia 18 marzo 2010.
Ponente: D. Roman Garcia Varela

Validez de acuerdo comunitario al
considerar inluidos los puntos
tratados en el orden del dia

El TS declara no haber lugar a rec.
de casacion interpuesto contra la sen-
tencia de la AP que, con estimacion
del rec. de apelacion interpuesto por la
comunidad de propietarios demanda-
da, rechazd la demanda de la entidad
actora, propietaria de varios locales,
por la que pretendia la nulidad de di-
versos acuerdos adoptados en sendas

EL DERECHO

para amparar productos en la clase 9
del Nomenclator Internacional de
Marcas.

Tercero.- No efectuar expresa im-
posicion de las costas procesales
ocasionadas en primera instancia ni
de las originadas en €l presente re-
curso de casacion.

juntas relativos a la aprobacion de los
presupuestos para la realizacion de una
serie de obras, y condend ala actora a
abonar las derramas derivadas de las
mismas. El TS comparte el criterio de
la AP de considerar que no existio una
desviacion entre el orden del dia de
ambas juntas y lo finalmente acordado
en ellas, como sostiene la actora para
fundamentar la nulidad que pide, ya
gue en el orden del dia constaba que se
iba a debatir la aprobacion del presu-
puesto conforme a proyecto encarga
do a arquitecto, lo que llevaba impli-
cito que se iba a discutir sobre la
aprobacion o no de la realizacién de
las obras.

PENAL

2010/11516

TSSala 28 Sentencia 22 enero 2010.
Ponente: D. José Manuel Maza Martin

Delitos de lesiones, allanamiento de
morada, realizacion arbitraria del
propio derecho y amenazas

No ha lugar a los recursos de casa-
cion interpuestos por los acusados y la
acusacioén particular contra sentencia
dictada en causa seguida por delitos de
lesiones, alanamiento de morada, rea
lizacion arbitraria del propio derechoy
amenazas. El TS verifica que la Au-
diencia ha motivado suficientemente
las razones por las que concede mayor
credibilidad a las declaraciones suma-
riales de la esposa del recurrente, a la
vista de lo declarado contradictoria-
mente a su presencia, rectificando sus
manifestaciones anteriores y de las ex-
plicaciones dadas a respecto en el ple-
nario. En ninguna de las declaraciones
efectuadas por aquélla consta indica-
cion alguna de €lla, de su letrado en
fase de instruccion o de los letrados in-
tervinientes en el plenario sobre las

Asi por esta nuestra sentencia, que
debera insertarse por @ Consgo Gene-
ral del Poder Judicia en la publicacion
oficid de jurigorudencia de este Tribu-
nal Supremo, definitivamente juzgando
lo pronunciamos, mandamos y firma
mos. Pedro José Y ague Gil.- Manuel
Campos Sanchez-Bordona.- Eduardo
Espin Templado.- José Manuel Ban-

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

presiones que se aducen en €l recurso,
ni interrogatorio alguno sobre este
punto alos agentes intervinientes.

2010/9937

TS Sala 22 Sentencia 10 febrero 2010. Ponente: D.
Juan Ramén Berdugo y Gémez de la Torre

Delito de robo con violencia e
intimidacion: concepto de violencia

No halugar al recurso de casacion in-
terpuesto por € acusado contra senten-
cia que le condend por un delito de
robo con violencia. Sefidla el TS que
nos encontramos con una privacion de
libertad, aunque fuera minima, necesa-
ria para el apoderamiento de los obje-
tos, que integralaviolencia o intimida-
cion configuradora del robo, tipo
delictivo que absorbe aquella priva-
cién de libertad ambulatoria de la vic-
tima, encerrada en los servicios duran-
te el episodio central del hecho. En
definitiva, el cierre de la puerta me-
diante fuerza en el pomo tuvo por fina-
lidad € impedir salir a la persona en-
cargada del local, constrifiendo de esta
forma su libertad y voluntad, y posibi-
litando la sustraccion de los efectos.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/16409

TSSala 3 Seccion 22 Sentencia 8 febrero 2010.
Ponente: D. Rafael Fernandez Montalvo

Método de valoracion seguido de
los préstamos entre entidades
vinculadas

El TS desestima €l recurso de casa-
cion interpuesto por €l Abogado del

Madrid, 22 dejunio de 2010

dres Sanchez-Cruzat.- Maria Issbel Pe-
rello Domenech. Publicacion.- Leiday
publicada fue la anterior sentenciaen
mismo dia de su fecha por € Magistra-
do Ponente Excmo. Sr. D. José Manudl
Bandres Sanchez-Cruzat, estando cons-
tituida la Sala en audiencia publica de
lo que, como Secretario, certifico.- Al-
fonso Llamas Soubrier.

Estado y por la entidad mercantil con-
tra la sentencia dictada por la AN, por
la que se confirmé la resolucion del
TEAC en cuanto a la liquidacion del
impuesto sobre sociedades y anul6 di-
cha resolucion en cuanto a la sancién
impuesta, al considerarla prescrita. La
Sala desestima el primer motivo al
considerar que no basta para quedar
sometida al régimen de transparencia,
gue la sociedad sea de cartera, sino
gue también es preciso que el capital
esté muy concentrado, cuestion ésta
sobre la que no existe ninguna alega-
cién en la demanda, asimismo desesti-
ma el segundo motivo, en el que se
impugnaba el método de valoracion
seguido para valorar |os préstamos en-
tre entidades vinculadas, que es €l inte-
réslega del dinero. Igual suerte deses-
timatoria corren los demas motivos
sobre |a denegacion de deduccion de la
dotacion para la prevision por insol-
vencias de créditos alargo plazo

SOCIAL

2010/14360

TSSala 42 Sentencia 8 febrero 2010.
Ponente: D. Jeslis Souto Prieto

Abono de intereses moratorios
sobre cantidad descontada por falta
de preaviso

Estima el TS el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina inter-
puesto por € alto directivo accionante,
y rechaza el de la empresa farmacéuti-
ca demandada, contra sentencia que no
acogio la excepcion de caducidad,
condenando al pago de la cantidad
descontada al actor en la liquidacion
por falta de preaviso, sin intereses mo-
ratorios.

Considerala Salala procedenciadela
reclamacion del actor en cuanto al
principal, la cuantificacion del importe
de la deuda principal por la propia em-
presa a practicar la liquidacion y la
actuacion procesal del empresario de
no hacer oposicién alguna sobre la
propia existencia de la deuda, limitan-
dose a oponer la prescripcion, todas
ellas circunstancias que hacen irrazo-
nable la oposicion empresarial a pago
de los intereses moratorios de aquella
cantidad.



