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Al haber sido tenida en cuenta para calificar la estafa

Inaplicacion de agravante
de aprovechamiento de credibilidad

empresarial

Se estima parcialmente el recurso de casacion interpuesto por los
acusados contra sentencia que les conden6 por delito continuado de es-
tafa. El TSdicta segunda sentencia por la que deja sin efecto la agravan-
te especifica de aprovechamiento de la credibilidad empresarial, ya que
ésta ha servido para incardinar los hechos como tipicos de estafa, por o
gue no puede ser objeto, de nuevo, de valoracién en € referido subtipo
agravado sin conculcar €l principio de la prohibicion de la doble valora-
cion de las circunstancias fécticas de la norma aplicada como injusto ti-
pico, que es una variante del principio de taxatividad, y resultante de las
reglas penoldgicas que se disciplinan en el art. 67 CP 95.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso de D. Alvaro y D. Luis
Carlos:

PRIMERO.- Como primero de los
motivos, se articula quebrantamiento
de forma, a amparo de los arts. 850
y 851 LECr., por haberse prescindi-
do de las formalidades legales del
art. 666 LECr., y vulnerado los dere-
chosdelosarts. 24y 25 CE.

1. Los recurrentes en realidad no
estén planteando un motivo por que-
brantamiento de forma, sino por vul-
neracion de la cosa juzgada que po-
dria tener su encaje en €l principio
constitucional de legalidad, como
garantia implicita del principio “non
bis in idem”, del art. 25 CE, o del
derecho a la tutela judicial efectiva
del art. 24.1 CE. Sea como fuere, lo
gue se alega es que existen dos sen-
tencias de la Audiencia Provincial
de Murcia, de 4 de febrero y 9 de
septiembre de 2004, en las que se
absolvia a dos de los acusados (Al-
varo y Severiano) por hechos deriva

dos de la actividad mercantil de Ja-
mones La Umbria, S.L. En ellas se
daba por explicada lainsolvencia so-
brevenida por €l robo de una partida
de jamones, y, por tanto, se conside-
raba que los impagos a las entidades
Hermana, S.A. y Fricuensa, SAA. no
obedecian a un propoésito serio de-
fraudatorio, sino a una eventualidad
no previsible. Lo proclamado en
esas sentencias vincularia también
en lo que respecta a su argumenta-
cion féactica y juridica. Los hechos
de antes y de ahora son los mismos,
con independencia de la identidad
concreta de los querellantes o de los
perjudicados en cada caso.

2. No se puede reconocer la razon
alos recurrentes. En materia de cosa
juzgada, no se puede olvidar laiden-
tidad de los hechos, tanto objetiva
como subjetivamente. Desde este Ul-
timo punto de vista es evidente que,
de entrada, hay que excluir de los
efectos de la cosa juzgada a uno de
los dos recurrentes, a Luis Carlos, en
cuanto gue no fue enjuiciado ante-
riormente. Desde el punto de vista

objetivo preciso es determinar el al-
cance del hecho enjuiciado, es decir
precisar si estamos o no ante los
mismos hechos. La sentencia de ins-
tancia en su fundamento juridico
sexto (f° 28 y 29) explico que las
sentencias anteriores “no obstruyen
el nuevo enjuiciamiento de aquellos
acusados, junto con otros, a raiz de
las querellas y denuncias de perso-
nas fisicasy juridicas que no intervi-
nieron en aquellos procedimientos
como denunciantes o acusadores
particulares. En el primer caso, se
juzgd a Alvaro y a Severiano, junto
con otra persona, siendo acusadora
particular la mercantil Hermaga,
S.A. En €l segundo, se juzgd aAlva-
ro y a Severiano, siendo acusadora
particular la mercantil Fricuenca,
S.A. Aqui se juzgan otros hechos y
algunas de esas personas, junto con
otras muchas, sin que €l dato de que
los hechos ilegales declarados pro-
bados en esta resolucion se llevasen
a cabo en € desarrollo de la misma
trama que origino el seguimiento de
los otros procedimientos empezca a
que otras delaciones, mediante de-
nuncias o querellas, originen un nue-
vo procedimiento, incluso con resul-
tado distinto a los anteriores, pues,
en definitiva, de distintos hechos
concretos se trata. No se esta, por
tanto, como también entendi6 en su
dia el MF, en presencia de la situa-
cion descrita como 22 por €l art. 666
de la LECr., de ahi |a absoluta ido-
neidad de este Juicio, no afectado
por el legal impedimento de causa
juzgada®. Y, al respecto, sélo cabe
afiadir que la falta de identidad no
radica tanto en la diferencia de suje-
tos, cuanto que en las dos primeras
resoluciones que se esgrimen solo se
contemplaban contratos individuales
y no la totalidad de la actuacion de
los ahora recurrentes. Su actividad
comercial en e gremio de laaimen-
tacion através de la entidad mercan-
til “Jamones La Umbria, SL.” erael
marco contextual de las acciones
gue se enjuiciaban, pero no el objeto
del enjuiciamiento. El objeto proce-
sal era exclusivamente su considera-
cién como delictivos o no de hechos
concretos ceflidos a relaciones sin-
gulares con determinados proveedo-
res -diferentes en cada una de las
causas-.

De este modo -como apunta el Mi-
nisterio Fiscal- el problema que se
plantea no es tanto de analizar la
identidad de los sujetos, como de va-
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lorar en qué medida la cosa juzgada
jugara frente alainstitucion del deli-
to continuado, que por definicion,
supone una pluralidad de hechos (de
modo que no habra identidad factica
si aguno de ellos escapa a la consi-
deracion del Tribunal), aunque a
efectos penales estemos ante la con-
sideracién de delito Unico.

El Tribunal Constituciona fija los
presupuestos de la prohibicién de bis
in idem en la concurrencia de identi-
dad de hecho, de fundamento y de
sujeto. Los textos internacionales
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(vid. Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos -art. 14.7- o
Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos -art. 4 del Protocolo 7-) coin-
ciden en referir el derecho a no ser
doblemente juzgado o condenado a
los supuestos de unidad de infrac-
cién que viene a ser equivalente a
hecho punible o, por utilizar las mis-
mas palabras del Tribuna de Estras-
burgo, a hecho pena Unico.

Por tanto, infraccion no es expre-
sion que se equipare con delito, pero
tampoco con hecho; no, a menos,
desde |a sola consideracion de éste
como un suceso humano identifica-
ble conforme a unas coordenadas es-
pacio-temporales. Para el Tribunal
de Estrasburgo, en sintonia con la
mejor doctrina, 1o que permite iden-
tificar una infraccién son los hechos
mirados desde una perspectiva nor-
mativa o, 1o que viene a ser o mis-
mo: la relevancia que a los hechos
enjuiciados 0 sancionados conceden
las normas penales. llustrativa, en
este sentido, es la sentencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Huma-
nos de 29 de mayo de 2001 (caso
Franz Fischer c. Austria).

En ella, e Tribuna de Estrasbur-
go, amén de degjar claro que infrac-
cion y delito no son términos identi-
ficables, pone de relieve la necesidad
de atender a los elementos esencia-
les, a concreto fundamento, de las
normas aplicadas, con vistas apreciar
si existe 0 no identidad de infrac-
cion. Estas son sus palabras. “El Tri-
bunal observa que €l texto del articu-
lo 4 del Protocolo num. 7 no se
refiere a “mismo delito”, sino més
bien a ser juzgado y condenado
“nuevamente” por un delito por €l
gue el demandante ya habia sido pre-
viamente declarado inocente o cul-
pable.

Asi, s bien es cierto que € mero
hecho de que un acto Unico constitu-
ya més de un delito no es contrario a
dicho articulo, el Tribuna no debe
limitarse a resolver si un demandan-
te, en base a un acto (sic), habia sido
juzgado o condenado por delitos no-
minalmente diferentes (...) Existen
casos en los que un acto, a primera
vista, parece constituir més de un de-
lito, mientras que un examen mas
atento muestra que Unicamente debe
ser perseguido un delito porque abar-
catodos losilicitos contenidos en los
otros.

Un ejemplo obvio seria un acto
gue constituyera dos delitos, uno que
contuviera precisamente los mismos
elementos que €l otro mas uno adi-

cional. Puede haber otros casos en
que los delitos Gnicamente se sola-
pen ligeramente. Asi, cuando dife-
rentes delitos basados en un acto son
perseguidos consecutivamente, uno
después de la resolucién firme sobre
el otro, €l Tribunal debe examinar si
dichos delitos tienen o no los mis-
mos elementos esenciales’. Por su
parte en la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia de la Comunidad Eu-
ropea también cabe descubrir algu-
nas aportaciones interesantes a
efectos de clarificar que son los mis-
mos hechos que impiden €l bis san-
cionador.

La sentencia de 9 de marzo de
2006 (asunto Van Esbroek) conside-
ra que la condena por la importacion
de determinados productos estupefa-
cientes, excluye una nueva condena
por la exportacién de esos mismos
productos.

En opini6n del Tribunal de Lu-
xemburgo la expresion “mismos he-
chos’ se refiere a laidentidad de los
hechos materiales, entendida como
la existencia de un conjunto de he-
chos indisolublemente ligados entre
si, con independencia de su califica
Cion juridica o del interés juridico
protegido (pueden verse igualmente
as sentencias -de idéntica fecha: 28
de septiembre de 2006 -recaidas en
el asunto C-467/04, Gasparini y
otros; y en el asunto C-150/05, Van
Straaten). Ademaés en la jurispruden-
cia de esta Sala segunda puede citar-
se la STS nim. 1612/2002, de 1 de
abril, que precisa que

“Se trata de la proscripcion de ul-
terior enjuiciamiento cuando & mis-
mo hecho ha sido ya enjuiciado en
un primer procedimiento en € que se
ha dictado una resolucién con efecto
de cosa juzgada, o en términos de la
tradicion juridica anglosgjona, de la
prohibicion del “double jeopardy”,
expresion a la que ya se ha referido
alguna sentencia de esta Sala, como
la nim. 1145/1997, de 26 de sep-
tiembre de 1997.

Este prohibicién del “double jeo-
pardy” se encuentra expresamente
acogida por laV Enmienda de la
Constitucidn de los Estados Unidos,
aunque no es original del Common
Law, sino del Derecho Romano pues
su primera proclamacion se encuen-
traen e Corpus luris Civilis de Jus-
tiniano (Libro IX, Titulo I, nim. 9)
gue establece que “EIl que por un cri-
men publico fue ya objeto de una
acusacion no puede ser acusado del
mismo crimen”. Esta vertiente del
principio “ne bis in idem” se funda

en la proteccion de exigencias parti-
culares de libertad y seguridad (tanto
juridica como material) del indivi-
duo, més que en las exigencias gene-
rales de seguridad juridicainherentes
al sistema de enjuiciamiento propias
de la “cosa juzgada “, que exigen
unay sdlo una resolucién definitiva.

Centréndonos en el delito conti-
nuado la doctrina tanto clasica como
mas moderna diferencia entre los ca-
S0s en que la primera sentencia ha
sido absolutoria de aquellos otros en
gue la sentencia ha sido condenato-
ria. Y esopinion pacifica que la sen-
tencia absolutoria o € auto de sobre-
seimiento recaido sobre unos hechos
no impide el enjuiciamiento de otros
hechos diferentes desde el punto de
vista naturalistico, pero que pudieran
estar ligados por lazos de continui-
dad con aguellos que fueron objeto
de la sentencia absol utoria.

De este modo se llega a considerar
evidente que en caso de absolucion
no se entra para nada en la conside-
racion de si se es 0 no delito conti-
nuado, por lo que la sentencia abso-
lutoria solo acoge a los hechos que
han sido conocidosy juzgados.

Més cuestionable es la solucion en
el caso de una sentencia condenato-
ria que contempla varios de los he-
chos agrupados en la continuidad de-
lictiva pero no otros que podrian
haberse integrado alli pero que por
los motivos que sean, dan lugar a un
procedimiento posterior.

En este punto |la doctrina esta més
dividida y aungue predomina la opi-
nion de quienes entienden que la
fuerza de cosa juzgada de la senten-
cia condenatoria se extendera atodos
los hechos que han sido objeto de
acusacion y también a aquellos que
podian haberlo sido y que no lo fue-
ron pero entran en ese contexto tem-
poral, no faltan fundadas tesis que se
pronuncian en sentido contrario.
Ahora bien la solucién de este caso
no puede transplantarse a un supues-
to como el presente en que nos en-
contramos ante previas sentencias
absolutorias.

No esta en riesgo el “non bisin
idem” sustantivo (prohibicion de do-
ble sancion). Es mas, en nuestra ju-
risprudencia tanto el Tribunal Cons-
titucional (sentencia 221/1997, de 4
de diciembre), como esa Sala Se-
gunda (vid. sentencias 1074/2004,
de 18 de octubre o la mas reciente
253/2009, de 4 de marzo) han ido
mucho més alay han negado efica-
cia de cosa juzgada a la sentencia

condenatoria por delito continuado
respecto de hechos individuales que,
pudiendo haberse integrado en tal
continuidad, no fueron objeto de
acusacion, de forma que la condena
posterior por esos otros hechos seria
legitima. Esa perspectiva abriria in-
cluso la posibilidad de dar por buena
la sentencia condenatoria recaida en
la presente causa, aungue la senten-
cia previa referida a unos hechos
puntuales de los muchos que podri-
an integrarse en el delito continua-
do, hubiesen sido ya objeto de san-
cion. Aunque hay que insistir en que
esa solucion es mucho més cuestio-
nable.

Pero sirva la muestra de esa extre-
ma postura jurisprudencia para con-
cluir que si en esos casos no puede
hablarse de cosa juzgada o de merma
del “non bis in idem” (aunque con
ciertos matices que habran de pro-
yectarse en la individualizacion pe-
noldgica), mucho menos cuando la
primera sentencia que analizaba solo
alguno de los hechos integrantes de
la posible continuidad delictiva es
absolutoria

Por su parte, la STS de 18-10-
2004, nim. 1074/2004, también nie-
ga que la condena por unos hechos
impida enjuiciar otros hechos dife-
rentes, pero que podrian integrar con
aquéllos un Unico delito continuado,
aunque teniéndose en cuenta tal cir-
cunstancia en la individualizacion
penolégica para no menoscabar el
principio de proporcionalidad.

3. En consecuencia, latesis del re-
currente no puede ser acogida. Es
evidente que los hechos que dieron
lugar a la previas sentencias absolu-
torias no pueden ya ser enjuiciados,
ni pueden merecer el reproche penal,
aunque hubieren dejado a salvo las
acciones civiles.

Pero cualesguiera otros hechos si-
milares 0 que, incluso, hubieren po-
dido ser enjuiciados conjuntamente
por tratarse de un delito continuado,
pero que quedaron en aquél momen-
to excluidos, si que pueden enjui-
ciarse, como se ha hecho en esta sen-
tencia, sin menoscabo del “non bisin
idem”. Por ello el motivo ha de ser
desestimado.

SEGUNDQO.- El segundo motivo
se articula por quebrantamiento de
forma, a amparo de los arts. 850 y
851 LECr., por haberse prescindido
de las formalidades legales del art.
16y 17.5 LECr., y vulnerado los de-
rechos de los arts. 24 CE. en orden al
juez predeterminado por laley.
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1. A través, también, de un forza-
do iter casacional, se plantea una
cuestion vinculada a la del motivo
anterior, aunque desde otra perspec-
tiva, sin invocar ninguno de los mo-
tivos concretos previstos en los arts.
dereferencia

Lo que se sostiene es que dada la
semejanza de los hechos de que co-
nocieron las sentencias anteriores y
los ahora conocidos, debiera haberse
procedido a un enjuiciamiento con-
junto, y se afirma que esta cuestion
no fue resuelta por la Salaa quo. Ta
guebrantamiento rituario se conside-
ra insubsanable, de manera que sélo
cabe que se dicte sentencia absoluto-
ria, reconociendo la vulneracion del
derecho fundamental al juez prede-
terminado por laley.

2. Que los hechos semejantes de-
ben ser enjuiciados conjuntamente,
no merece duda; que pudieran serlo,
probablemente también, atendido
que €l art. 17.5° LECr. considera co-
nexos “los diversos delitos que se
imputen a una persona al incoarse
contrala misma causa por cualquiera
de ellos si tuvieren analogia o rela-
cién entre si, ajuicio del Tribunal, y
no hubieren sido hasta entonces sen-
tenciados’; y que €l art. 300 LECr.
dispone que “los delitos conexos, se
comprenderan, sin embargo, en un
solo proceso”. Sin embargo, las con-
secuencias practicas que los recu-
rrentes anudan a ello son totalmente
improcedentes. Y €llo, porque -como
destaca el Ministerio Fiscal-:

a) Lainaplicacion delos arts. 17y
300 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal no supone nulidad. Se trata de
una irregularidad que cuando llega
en un momento insubsanable en que
no es posible la acumulacion no de-
termina otras consecuencias que las
derivadas de la necesaria acumula-
cion de penas en su caso en fase de
gjecucion (art. 988 de la Ley Proce-
sal Penal). El art. 16 de la mentada
Ley nada aporta a este examen.

b) No hay vulneracion del Juez or-
dinario por esa tramitacion separada.
Todos los tribunales de Murcia son
competentes para enjuiciar esos he-
chos sucedidos en tal territorio. La
decision de la Seccion concreta de la
Audiencia que ha de asumir € enjui-
ciamiento es un problema de normas
de reparto que han sido respetadas.
No puede equipararse la atribucién
de competencia a los diversos érga-
nos judiciaes, ala que afecta la pre-
determinacion por ley del juez por
aplicacion ddl art. 24.2 de la Consti-
tucion con el reparto o distribucion
de trabgjo entre las diversas Salas o
Secciones de un mismo Tribunal do-
tadas “ex lege” de la misma compe-
tencia material, que responde a exi-
gencias o conveniencias de orden
puramente interno y organizativo
(Auto del Tribunal Constitucional
13/1989).

Pero es que, ademés, en e presen-
te caso coincide la Seccion: por tanto
no se sabe en qué puede consistir la

afectacion del derecho a juez ordi-
nario predeterminado por laley s lo
gue se quiere es que estos hechos hu-
biesen sido juzgados precisamente
por el 6rgano que los ha enjuiciado.

¢) Esmés, si en € momento de en-
juiciarse estos hechos existian ya
sentencias absolutorias por los he-
chos anteriores, en rigor no puede
hablarse de necesidad de acumula-
cioén, ni de delitos conexos, ni de de-
lito continuado: oficialmente los he-
chos anteriores carecen de toda
relevancia penal por existir un pro-
nunciamiento judicial firme exclu-
yendo su trascendencia penal. Los
hechos enjuiciados posteriormente
no pueden acumularse a otros ya en-
juiciados que no son delictivos.

Consecuentemente, el motivo ha
de ser desestimado.

TERCERO.- El motivo correlativo
se plantea por gquebrantamiento de
forma, al amparo del art. 850 y 851
LECr., por falta de claridad, contra-
diccion y predeterminacion del fallo
en los hechos probados.

1. Se aduce que carece el relato
féctico de una declaracién expresa y
terminante de hechos probados, muy
especialmente respecto de Luis Car-
los, pues no se precisa su participa-
cién directa, y si que “siempre actud
como administrador de hecho de di-
cha mercantil el citado Alvaro”; de
todo lo cual no se deduce ilicito pe-
nal alguno, pues tan sblo se refleja
los avatares comerciales de una em-
presa carnica, que tras una actividad
comercial normal sevio abocadaala
insolvencia por el robo de su princi-
pal almacén de jamones.

2. En cuanto a la claridad, como
ya recorddbamos en las SSTS
795/2007, de 3 de octubre; y
850/2007, de 18 de octubre, con cita
de la STS 578/2003, de 14 de abril,
el vicio procesal que se denuncia
debe apreciarse, seglin notoria juris-
prudencia de este Tribunal, cuando
el Juez o Tribunal haya utilizado,
para describir los hechos que se de-
claren probados, términos, frases o
expresiones ininteligibles, ambiguas
u oscuras, de tal modo que resulte
imposible conocer exactamente lo
ocurrido, objeto de enjuiciamiento,
Yy, por ende, no sea posible llevar a
cabo la calificacion juridica de los
hechos sometidos a la decisién del
organo jurisdiccional (v. SSTS
1806/1992, de 17 de julio; 251/1998,
de 24 de febrero; 27/1999, de 23 de
enero, entre otras); constituyendo,
también, un requisito necesario para
la estimacién del motivo que la parte
recurrente concrete, especificamente,
lafrase o frases que se estimen faltas
de claridad (v. STS 1378/1993, de 9
dejunio).

Se suelen considerar incluidas
también en este vicio procesal las
omisiones que se adviertan en el re-
lato de hechos probados, sin las que
no sea posible su adecuada califica-
cion juridica; pero como, en princi-
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pio, el juzgador Unicamente puede
declarar probados aquellos extremos
facticos que estime debidamente
acreditados por las pruebas practica-
das, de ordinario, las omisiones més
gue como faltas de claridad deberan
ser denunciadas y valoradas desde el
punto de vista de las infracciones le-
gales, en cuanto obstaculo paralaca-
lificacion juridica controvertida.

En el presente caso, no concurre,
de modo patente, ninguno de los an-
teriores supuestos, por cuanto el re-
lato factico es perfectamente com-
prensible. No existe |la falta de
claridad que parece denunciarse.
Que ajuicio del recurrente no esté
descrita con suficiente claridad la ti-
picidad de la estafa o la participacion
de aguno de los autores le permitira
discutir a través el art. 849.1° la co-
rreccion de la subsuncion juridica,
pero no denunciar una falta de clari-
dad que no estal.

"...parala concurrencia
de esta agravacion
especifica, aplicable a
los delitos de estafa (y
también a los de
apropiacion indebida), a
fin de no lesionar el
principio "non bisin
idem", es preciso que
haya un algo mas que
anadir alainfraccion
penal de que se trate, un
plusa sumar ala
ilicitud propia del tipo
base."

3. Hemos dicho también (Cfr. STS
de 8-7-2009, nim. 790/2009; SSTS
546/2007, de 12 de junio y
795/2007, de 3 de octubre), que la
predeterminacion del fallo, como vi-
cio impugnable de cualquier senten-
cia penal, tiende a evitar que la es-
tructura I égica del razonamiento
decisorio, sustituya lo descriptivo
por lo valorativo. Con su articula-
cion se impone al érgano judicia la
necesidad de una nitida separacién
en el juicio histérico y el juicio juri-
dico.

Mediante el primero, la sentencia
ha de limitarse a precisar si esos he-
chos que fueron objeto de acusacion
se dieron 0 no en el pasado; a través
del segundo, € Tribunal ha de preci-
sar si tales hechos superan o no el
juicio de tipicidad. Y ese orden me-
todoldgico actlla como presupuesto
de validez del proceso de aprecia-
cion valorativa que incumbe al 6rga-

no decisorio. Dicho en palabras de la
sentencia de esa misma Sala nim.
45/2001 de 24 de enero, si esta se-
gunda operacion, en lugar de partir
del resultado de |la precedente la su-
planta en alguna medida, o lo que es
lo mismo, si la valoracion juridica
ocupa € lugar de la descripcion, €l
proceso decisional se hace tautol 6gi-
co o circular, y fécilmente arbitrario.
Sin embargo, la detenida lectura de
las expresiones empleadas pone de
manifiesto que ninguna de aquéllas
produce la confusion denunciada en-
tre el juicio histérico y €l juicio juri-
dico.

Se trata de expresiones comunes
gue, en modo alguno, precipitan en
lo factico aquello que deberia estar
reservado para € razonamiento juri-
dico. Por otra parte, no es admisible
como predeterminacion lo que consi-
deran los recurrentes una omision,
que, ademas, se refiere a unos pro-
nunciamientos anteriores que la sen-
tencia de instancia en ningin mo-
mento niega.

4. En lo que se refiere a la contra-
diccion, a falta de mayores precisio-
nes por parte de los recurrentes, es
dificil suponer a que se estan refi-
riendo.

En cualquier caso ha de precisarse
que en e caso no se da una contra-
diccidn interna que habria de existir
en el propio seno de los hechos pro-
bados, que es el objeto propio del
mencionado inciso 2° del motivo;
algo totalmente gjeno al quebranta-
miento de forma aqui pretendido. En
consecuencia, el motivo ha de ser
desestimado.

CUARTO.- El cuarto motivo en-
tiende que se ha producido quebran-
tamiento de forma, a amparo del art.
850.1.3 LECr., por denegacién de
prueba pertinente.

1. Se sostiene que la defensa de
Alvaro solicitd, en el momento de la
prueba documental, a amparo de los
arts. 729.2 y 3 LECr., en relacién
con €l 746.6 LECr., la admision de
nuevas pruebas documentales, con-
cretamente el extracto bancario de la
mercantil Jamones Umbria, S.L., de
fecha 30-11-05, del Banco de San-
tander, donde se dice constaba un
saldo neto positivo de 6.175.493
ptas. asi como informe de situacién
econdmica de la mercantil y Libro
de Clientes y operaciones contables,
en donde se afirma que consta que
existia un volumen de operaciones
de 489.000.000 de ptas. con un saldo
deudor de 61.000.000, a fecha 31-
12-1995.

Ello procedia ante las revelaciones
que surgieron en la Vista del Juicio
Oral, tratandose de mostrar la inve-
racidad de los testigos Guardias Ci-
viles que afirmaron que la empresa
era insolvente a finales de 2005, a
pesar de reconocer no haber llevado
a cabo una investigacion econdmica
concreta, ni ser peritos mercantiles o
economistas.
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2. El art. 850.1° LECr. precisa que
“ ¢ recurso de casacion podra inter-
ponerse por quebrantamiento de for-
ma, cuando se haya denegado alguna
diligencia de prueba que, propuesta
en tiempo y forma por las partes, se
considere pertinente”. Por su parte,
ha declarado esta Sala (Cfr. SSTS de
27-1-95; 11-12-2006, num.
1199/2006; de 17-1-2007, ndm.
31/2007; y de 18-6-2008, num.
369/2008) y & Tribuna Constitucio-
nal (Cfr. STC 30/86, de 20 de febre-
ro) que el vicio formal alegado con-
siste en el peligro de indefension que
puede provocar la no admision de
una prueba propuesta en tiempo y
forma.

Pero, también, que ello no obliga a
admitir toda diligencia de prueba
propuesta, en tiempo y forma, o, en
su caso, a suspender todo enjuicia-
miento por imposibilidad de practicar
una prueba anteriormente admitida.

Es necesario que el Tribunal de
instancia realice una ponderada deci-
sion valorando los intereses en con-
flicto, decidiendo sobre la pertinen-
cia de la prueba y su funcionalidad.
Ha de valorarse, como se ha dicho,
los intereses en juego: el derecho de
defensa, la pertinencia de la prueba
propuesta y, en su caso, la necesidad
de realizar €l enjuiciamiento impi-
diendo su demora.

Para una adecuada valoracién del
conflicto, la jurisprudencia ha pro-
porcionado criterios, como el de la
posibilidad, €l de la pertinencia 'y €
de larelevancia. La posibilidad obli-
ga a plantear a Tribunal la necesi-
dad de un enjuiciamiento de los he-
chos, pues existe una acusacién
sobre los mismos y es preciso la ter-
minacion de la causa, bien condena-
do o absolviendo, en funcion de la
prueba practicada.

Por la pertinencia se exige una re-
lacién entre las pruebas y €l objeto
del proceso. La relevancia presenta
un doble aspecto, el funcional, relati-
VO a los requisitos formales necesa-
rios para la préactica y desarrollo de
la prueba y de la impugnacion; y el
material, relativo a la potencialidad
de la prueba denegada con relacién a
una alteracion del fallo de la senten-
cia.

Consecuencia de lo anterior, y en
su desarrollo, se ha sefialado una se-
rie de requisitos para laimpugnacion
casacional por estavia

a) La diligencia probatoria ha de
ser solicitada en tiempo y forma. Si
se trata de testigos, con expresion de
nombre, apellidos, domicilio y resi-
dencia, conforme al art. 656 de la
Ley procesal, bien de forma expresa
0 como adhesion a escrito de califi-
cacion propuesta por otra parte pro-
cesal.

b) La prueba debe ser declarada
pertinente por €l tribunal y progra-
mada su celebracion para €l juicio
oral.

¢) Los distintos procedimientos
previstos en la Ley procesal dan lu-
gar adistintos soluciones legales ala
denegacion de la prueba pues, mien-
tras en el procedimiento ordinario, €l
art. 659 exige la protesta sin sefidar
plazo para gercitada, en el Abrevia-
do, por el contrario, los arts. 792 y
793.2 LECr. exigen la reproduccion
en €l juicio ora y, ante la nueva de-
negacion, la formulacién de la pro-
testa.

La declaracion de pertinencia por
el Tribunal se sujetara a los criterios
gue antes referiamos sobre la concu-
rrencia de los requisitos expresados
y su vinculacién con el objeto del
proceso teniendo en cuenta, ademas,
la posibilidad de su préactica, pues
bien puede ocurrir que una prueba
propuesta que sea relevante, funcio-
nal y materialmente, no pueda ser
practicada en €l juicio oral por diver-
sas situaciones que impiden su reali-
zacion.

Consecuencia de lo anterior es la
necesidad de la protesta, en los tér-
minos ya sefialados para los distintos
procedimientos, con la finalidad de
plantear ante el Tribunal que acordd
la denegacion de la prueba o, en su
caso, quien denegd la suspension, la
proporcionalidad de la decision
adoptada teniendo en cuenta, nueva-
mente, los intereses en conflicto des-
de la protesta de la parte que la pro-
puso manifestando asi su no
acatamiento a la decision adoptada al
tiempo que proporciona criterios que
permiten el replanteamiento de lade-
cision.

d) Tratandose de prueba testifical
se ha venido exigiendo la formula-
cion de las preguntas que se preten-
dia realizar a testigo cuya declara-
cion se ha denegado o, en su caso,
incomparecido, no suspendiéndose
e juiciooral.

Este requisito no juega con lamis-
ma intensidad en unos casos y otros,
pues dependera de las circunstancias
concurrentes de las que puede dedu-
cirse las preguntas que se pretendia
realizar al testigo y, consecuente-
mente, la valoracion de la decision
judicial.

A través de este requisito se posi-
bilita el juicio de pertinencia tanto
por e Tribunal de instancia, al adop-
tar su decisién, como por € Tribunal
de casacion a revisarlo. La asocia-
cién establecida con el contenido
esencial del derecho de defensa, exi-
ge que la decision de denegacién de
la prueba, salvaguarde, en todo caso,
el contenido de su derecho a presen-
tar testigos de cargo y de descargo y
apreguntar, conforme alos arts. 24.2
CEy 6.3.2 CEDH.

La resolucion de denegar una
prueba o, en su caso, de no suspen-
der un juicio ora no puede ser una
decisién arbitraria, sino que, como
sefialala STS de 2-3-92, “se trata de
un juicio juridicamente vinculado
por las exigencias impuestas en la

Constitucién, fundamentalmente a
través del art. 9.3 de la Constitucion

€) Que sea “posible”’ la préctica de
la prueba propuesta, en el sentido de
que el Tribunal debe agotar razona-
blemente las posibilidades de su rea-
lizacion sin incidir en la violacion
del derecho constitucional a un jui-
cio sin dilaciones indebidas, esto es
cuando no sea factible lograr con
comparecencia o bien cuando € tes-
tigo se encuentra en ignorado para-
dero, habiendo resultado infructuo-
sas las diligencias para su citacion en
forma legal y fallidas las gestiones
policiales realizadas para su localiza-
cién, bien entendido que como sefia-
16 1a STS de 30 de marzo de 1995, |la
omisién del procedimiento de cita-
cién publica previsto en los arts. 178
y 432 LECr., para e caso de testigos
de paradero desconocido, no consti-
tuye una infraccion de norma esen-
cia del procedimiento, pues se trata
de una disposicién propia de la épo-
ca de sancion de la LECr. pero que
en la sociedad actual carece de toda
practicidad, prueba de ello es que €
art. 784.3 LECr. (actual art. 762.3),
no establecio tal tramite para el Pro-
cedimiento Abreviado.

3. En nuestro caso, debe tenerse en
cuenta en cuenta que la proposicion
de prueba se hizo, extemporanea-
mente, en la Vista, dado que, si-
guiéndose un Procedimiento Abre-
viado, ni siquiera se utilizé la
posibilidad que, en el comienzo de
aquélla, proporciona el art. 786.2
LECr., “para practicarse en el acto”
la prueba.

Los principios de celeridad y con-
centracion caracteristicos de este
procedimiento impiden la proposi-
cién, y menos la admisién, de prue-
bas que determinen la suspensién del
juicio. Por ello, s6lo, de modo ex-
cepcional, autoriza el art. 788.1
LECr., la suspension o aplazamiento
de la sesion en los casos del art. 746
LECr., entre los que se cuenta el 6°,
es decir, “cuando revelaciones o re-
tractaciones inesperados produzcan
alteraciones en los juicios haciendo
necesarios nuevos elementos de
prueba’.

Ahora bien, ello por su excepcio-
nalidad esta sometido ala meticulosa
ponderacién por la Sala, y ajena por
tanto al motivo invocado, s se tiene
en cuenta que no hubo “revelaciones
inesperadas’, pues precisamente la
modalidad de |la estafa de que venian
acusados los recurrentes se basa en
la deliberada provocacion de unain-
solvencia previamente planificada
tras una importante solicitud de su-
ministros.

Y los Guardias Civiles que com-
parecieron en la Vista nada distinto
de lo que consta en su atestado en las
actuaciones de la fase de investiga-
cion aportaron que justificara la in-
vocacién del contenido del art.
746.6% LECr. Por otra parte, la fun-
damentacién de la reclamacion que

realizan los recurrentes, basandose
en el art. 729.2° y 3° LECr. es ina-
propiada en cuanto que atal precep-
to no se refiere, en las excepciones
que establece, el art. 788.1, y en
cuanto a que las diligencias de prue-
ba que cita no son sino las que en el
acto ofrezcan las partes; por tanto
para ser practicadas concentrada e
inmediatamente, y no las que supon-
gan la suspension de la Vista, como
hubiera sido obligado acordar de ha-
berse accedido a la solicitud. Por
todo ello, el motivo ha de ser deses-
timado.

QUINTO.- El quinto motivo se
basa en infraccién de precepto cons-
titucional, al amparo del art.
849.1,852 LECr. y 5.4 LOPJ, por
vulneracion del derecho a la presun-
cién de inocencia.

1. Para los recurrentes no existe
acervo probatorio de cargo. La sen-
tencia parte de la existencia del en-
gafio, sin determinacién previa del
beneficio obtenido y del empobreci-
miento de terceros. No consta andli-
sis de la situacion patrimonia de la
empresa, que llevara a su insolven-
cia, ni en la mayoria de los recla-
mantes la cuantia econémicay el ti-
tulo que legitime su reclamacién. Y
los indicios que cita la sentencia son
meras sospechas (compra de insecti-
cidas, puertas o bicicletas).

El mecanismo deductivo es inhabil
y las verdaderas causas de la situa-
cién se omiten cuando se encuentran
en las dos sentencias precedentes:. el
robo que sufrié Jamones la Umbria
que la hicieron incapaz de asumir los
pagos pendientes.

2. A pesar del enunciado propio de
error iuris, € planteamiento va diri-
gido a la presuncion de inocencia.
Con relacion a ella, el motivo real-
mente esgrimido, viene a suponer
combatir el fallo por entender que
los hechos no estan probados, por no
ser consecuencia de una actividad
probatoria minimay suficiente, razo-
nablemente de cargo y revestida con
todas las garantias constitucionales y
procesales que la legitimen (STS de
12-2-92); o como hadeclarado el TC
(S744/89, de 20 de febrero) “por fal-
tar una adecuada actividad probato-
ria de cargo, realizada con todas las
garantias, practicadaen €l juicio para
hacer posible la contradiccion y sin
gue los medios probatorios traidos al
proceso se hayan obtenido violentan-
do derechos o libertades fundamen-
tales’.

De modo que una vez acreditada
la existencia de tal probanza, su va-
loracion es ya competencia del Tri-
bunal sentenciador (STS de 21-6-
98), conforme al art. 741 de la
LECr., no correspondiendo a Tribu-
nal de casacion revisar la valoracion
efectuada en la instancia en concien-
cia (STC 126/86, de 22 de octubre).
Esta Sala ha dicho, también, reitera-
damente (sentencias 988/2003, de 4
de julio; 1222/2003, de 29 de sep-
tiembre, y 1460/03, de 7 de noviem-
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bre), que en punto a la vulneracion
de la presuncion de inocencia, este
Tribunal debe comprobar si hay
prueba en sentido material (prueba
personal o red); si esta prueba es de
contenido incriminatorio; si ha sido
constitucional mente obtenida, esto
es, si accedi¢ licitamente al juicio
oral; s ha sido practicada con regu-
laridad procesal; si es suficiente para
enervar la presuncion de inocencia; y
finalmente, si ha sido racionalmente
valorada por el Tribunal sanciona-
dor. Més alla no se extiende nuestro
control cuando de vulneracion de la
presuncion de inocencia se trata.

El intento de que esta Sala vuelva
a valorar la prueba persona a mar-
gen del principio de inmediacion
esta condenado al fracaso (en este
sentido, la sentencia 120/2003, de 28
de febrero).

Por tanto, cuando en esta via casa-
cional se aegainfraccion de ese fun-
damental derecho, la funcién de esta
Sala no puede consistir en realizar
una nueva valoracion de las pruebas
practicadas a la presencia del juzga-
dor de instancia, porque a éste solo
corresponde esa funcion valorativa,
pero si puede este Tribunal verificar
que, efectivamente, el Tribunal “a
quo” contd con suficiente prueba de
signo acusatorio sobre la comision
del hecho y la participacion en €l del
acusado, para dictar un fallo de con-
dena, cerciorandose también de que
esa prueba fue obtenida sin violar
derechos o libertades fundamentales
y en correctas condiciones de orali-
dad, publicidad, inmediacion y con-
tradiccion y comprobando, también,
gue en la preceptiva motivacion de
la sentencia se ha expresado por el
juzgador €l proceso de su raciocinio,
a menos en sus aspectos fundamen-
tales, que le han llevado a decidir €l
fallo sin infringir en ellos los crite-
rios de la l6gica 'y de la experiencia
(STS 1125/2001, de 12-7).

Asi pues, el Tribuna de casacion
debe comprobar que el de instancia
ha dispuesto de la precisa actividad
probatoria para la afirmacién féctica
contenida en la sentencia, lo que su-
pone constatar que existié porque se
realiza con observancia de la legali-
dad en su obtencién y se practica en
€ juicio oral bajo la vigencia de los
principios de inmediacién, oralidad,
contradiccion efectiva y publicidad,
y que e razonamiento de la convic-
cion obedece a criterios 16gicos y ra-
zonables que permitan su considera-
cién de prueba de cargo.

Pero no acaba aqui la funcién ca-
sacional de las impugnaciones referi-
das a la vulneracion de este derecho
fundamental a la presuncion de ino-
cencia, pues la ausencia en nuestro
ordenamiento de una segunda instan-
cia revisora de la condena impuesta
en la sentencia obliga a Tribuna de
casacion areadlizar una funcién valo-
rativa de la actividad probatoria, ac-
tividad que se desarrolla en los as-
pectos no comprometidos con la
inmediacion de la que carece, pero

gue se extiende a |l os aspectos referi-
dos alaracionalidad de la injerencia
realizada, y ala suficiencia de la ac-
tividad probatoria.

Es decir, el control casacional de
la presuncién de inocencia se exten-
derd a la constatacion de la existen-
cia de una actividad probatoria sobre
todos y cada uno de los elementos
del tipo penal, con examen de la de-
nominada disciplina de garantiade la
prueba y del proceso de formacion
de la prueba, por su obtencion de
acuerdo a los principios de inmedia-
cion, oralidad, contradiccion efectiva
y publicidad.

Ademas, el proceso racional, ex-
presado en la sentencia a través del
gue de la prueba practicada resulta la
acreditacion de un hecho y la partici-
pacién en el mismo de una persona a
la que se imputa la comision de un
hecho delictivo (STS 249/2004, de
4-3).

2. En la modalidad de estafa refe-
renciada lo habitual es contar con
unos hechos externos que en genera
estan admitidos y documentalmente
acreditados, asi como aceptados
(contratos y pedidos acordados, de
modesto alcance primero y sustan-
Ci0sos después; suministros recibi-
dos, pago de cantidades mddicas e
impago posterior de las importantes)
y habrén de demostrarse, normal-
mente a través de prueba indiciaria
(dolo antecedente, consistente en €l
propésito de no pagar, y reventa a
bajo precio rapida para lucrarse con
ella), autorizada por el art. 386 de la
LEC.

La Audiencia de instancia llega a
esas deducciones a través de una se-
rie de datos externos que, concisa
pero explicitamente, enumera como
indicios detonantes de |a realidad de-
lictiva: “ utilizacion de sellos falsos,
venta de las mercancias a precios ba-
jos, variedad de productos, inexis-
tencia de mercancias en los amace-
nes, operativa de recepcion y saida
de lamercancia, variedad de almace-
nes, datos sobre la constitucion de la
sociedad, urgencia en las ventas, de-
saparicion de la sede, pagarés impa-
gados, cuentas sin fondos o caduca-
das e insolvencia.

Realmente, todos los signos del
panorama que configura el [lamado
“timo del nazareno” aparecen repre-
sentados en la trama desarrollada por
alguno de los acusados con la em-
presa Jamones la Umbria, S.L. como
instrumentos recaudatorio. Siempre
desde la perspectiva probatoria aus-
piciada por €l art. 741 de la LECr.,
del escrutinio conjunto del contenido
de las manifestaciones testificales, e
incluso de las vertidas por los pro-
pios acusados, todas en el plenario,
se alcanza auténtica inferencia sobre
el caracter probatorio de aquellas
sospechas iniciales, pues efectiva-
mente el decorado que pinta el Mi-
nisterio PUblico es € adecuado para
la escenificacion de la trama ilicita
ideada y dolosamente puesta en
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préctica. Se adquiere una empresa
cérnica, se compran partidas de pro-
ductos alimenticios, pero también de
otros absolutamente gjenos atal sec-
tor comercial (insecticidas, puertas,
bicicletas), se descargan en varios al-
macenes y rapidamente salen de ali
para ser colocados en el mercado,
casi siempre a precios inferiores a
los normales de cada mercancia, fi-
nalmente, se paga a principio para
confiar a los proveedores, y después
engafiarlos con la solicitud de envios
nunca abonados.

En la maniobra se dan cita tanto
los elementos que conforman |a esta-
fa como los que conforman el delito
continuado. El dolo es innegable,

"...para poder apreciar
esta agravacion del art.
250.1.7, junto al engafio
caracteristico de esta
clase deinfraccion
penal, ha de existir
alguna situacion,
anterior y ajena alos
actos defraudatorios en
si mismos considerados,
delaqueabuseo se
aproveche € sujeto
activo para la comision
detal delito” ."

con atisbos verdaderamente paradig-
méticos, como la entrega de pagarés
contra cuentas bancarias ya caduca-
das o la adquisicion de bhicicletas en
plena crisis de solvencia de la em-
presa, pese aque se articule la pueril ,
aun siempre respetable, tesis de que
eran para publicidad (precisamente
cuando no habialiquidez alguna).

La sensacion de engafio fue perci-
bida pronto por los acreedores y asi
lo expresan, a veces con cierta ira,
quienes han depuesto en el Juicio”.
Al respecto no degjan lugar adudalas
manifestaciones que constan en el
acta de la Vista de los testigos alli
comparecidos, debidamente identifi-
cados individualmente, y, en su caso,
como legales representantes de las
empresas concernidas, 1o que les le-
gitima como perjudicados.

Y es que, alavista del panorama
descrito se acierta a divisar ensegui-
da los componente de tan clésica de-
fraudacién empresarial, en la que la
prueba de lainsolvencia, o, mejor di-
cho, de la simulacién de una solven-
cia holgada y suficiente para mover
la voluntad de la contraparte contra-
tante, se encuentra, mas que en la ca-
rencia absoluta de bienes, en la exis-

tencia de algunos de €ellos pero unida
a la voluntad de los sujetos agentes
de no atender puntualmente sus obli-
gaciones, efectuando una generaliza-
da 0 mayoritaria desatencion de sus
pagos, con subterfugios tales como
“la libranza de pagarés u otros efec-
tos bancarios contra cuentas carentes
de saldos, o contra cuentas caduca-
das en |as entidades contra las que se
libraban aquéllos’.

El motivo ha de ser desestimado.

SEXTO.- En sexto lugar se aduce
infraccion de ley, del art. 849.1
LECr., por haberse infringido €l art.
248 CP.

1. Los recurrentes consideran que
no se dan los elementos integrantes
del tipo aplicado. Ni dolo ni e enga-
fio antecedente, causante y bastante;
ni el error y acto de disposicion pro-
ducido por el engafio. Siendo ildgi-
o, cuando en “el nazareno” se utili-
za siempre a un tercero, que en la
empresa se otorgara cargo a menor
de los propios hijos. Y no se ha
constatado la existencia de lucro por
los querellados, ni de perjuicio eco-
némico, habida cuenta de la inexis-
tencia de reclamaciones civiles o pe-
nales promovidas por los
supuestamente perjudicados.

2. El delito de estafa se configura
en la jurisprudencia (Cfr. STS ndm.
47/2005, de 28 de enero) como un
artificio creado por aguien con obje-
to de hacer pasar por cierta una si-
tuacién que no lo es, como forma de
inducir a error a otro que, en virtud
de la aceptacion de tal apariencia
como real, dispone de algin bien a
favor del primero, que se enriquece
ilicitamente, con el consiguiente per-
juicio patrimonial parael segundo.

Hemos dicho en sentencias, como
landim. 57/2005, de 26 de enero, que
“consiste este tipo de estafa en un
desplazamiento patrimonial, general-
mente en dinero, provocado, con vo-
luntad de la victima en virtud de una
ficcion, apariencia, falacia o menda
cidad, que vicia su consentimiento,
engafio que produce un perjuicio
econdmico, en intima conexion con
él y todo ello presidido por un animo
de lucro o de enriquecimiento en el
sujeto activo.

Y, que la aproximacién de deter-
minadas estafas a supuestos de ilici-
tos civiles, ha obligado a la doctrina
legal adistinguir losilicitos de unay
otra clase. En €l ilicito pena de la
estafa €l sujeto activo sabe desde el
mismo momento de la perfeccion del
contrato, que no podra o0 no querra
cumplimentar la contraprestacion
que le corresponde en compensacion
del valor o cosa recibidos, y que se
enriqueceracon ellos.

Esta doctrina conocida como |la de
los contratos civiles o mercantiles
criminalizados ha sido recogida en
infinidad de sentencias de esta Sala
(por ejemplo, sentencias de 2 de
abril de 1982, 21 de mayo de 1983,
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22 de octubre de 1985, 11 de diciem-
bre de 1985 y 5 de diciembre de
1986). Segun ha repetido esta Sala
frecuentemente (Cfr. STS de 10-11-
2008, num. 697/2008), son elemen-
tos configurativos de este tipo penal
los siguientes:

1) Un engarfio precedente o concu-
rrente, que constituye el gje del ilici-
to y que lo caracteriza frente a otras
infracciones patrimoniales, pudiendo
incardinarse en € seno de una rela
cion contractual preparada con este
fin defraudatorio.

2) El engafio ha de ser bastante, en
e sentido de suficiente y proporcio-
nal, debiendo tener la adecuada ido-
neidad para que en la convivencia
socia ordinaria actle como estimulo
eficiente del traspaso patrimonial.

3) Laproduccién de un error esen-
cial en e sujeto pasivo, desconoce-
dor o con un conocimiento deforma-
do o inexacto de la realidad por
causa del engafio precedente.

4) Un acto de disposicion patrimo-
nial.

5) El nexo o relacién de causali-
dad entre el engafio provocado y €l
perjuicio sufrido.

6) El animo de lucro, elemento
subjetivo del injusto que consiste en
laintencién de obtener cualquier en-
riquecimiento de indole patrimonial.

Y ciertamente, e engafio, o utili-
zacion de medios engafiosos, es €l
elemento basico y nuclear de la esta-
fa. Ha de ser suficiente y eficaz para
provocar € desplazamiento patrimo-
nial consecuencia del error sufrido
por € perjudicado, pero a su vez, ta
desplazamiento debe entenderse con
virtualidad para hacer propio €l suje-
to activo o un tercero con é concer-
tado el objeto delictivo. Ha de ser
antecedente a error producido a su-
jeto pasivo y estar preordenado a
este fin de equivocar alavictima.

En los contratos criminalizados, €
sujeto activo excluye de antemano €l
cumplimiento de los deberes asumi-
dos contando con que asi 1o hara la
otra parte contratante, enriquecién-
dose con la prestacion realizada por
la contraparte, de manera que €l con-
trato es solo una apariencia puesta a
servicio del fraude (Cfr. SSTS de 12-
5-98, 1-3-99, 23-2-2001, 21-11-
2001, 12-4-2002).

3. En nuestro caso €l relato histori-
€0 -que ha de ser escrupulosamente
observado en el cauce casacional por
error iuris seguido- pone de relieve
e ardid, argucia o treta en que con-
siste €l engafio y e correspondiente
animo engafioso, que han de surgir
inicialmente, a diferencia del dolo
civil que tiene caracter subsequens,
apareciendo posteriormente a la con-
clusién de un negocio licito contrai-
do de buenafe, en su fase de cumpli-
miento y ejecucion (Cfr. SSTS
383/96, de 8 de mayo; 75/98, de 23

de enero; 1083/2002, de 11 de junio;
59472002, de 8 de marzo, 0
2202/2002, de 2-1-2003).

Y asi narra que: “Tales acusados
idearon y pusieron en funcionamien-
to una trama comercial consistente
en la realizacion de varias compras
de diversos productos en cantidades
peguefias, las que se pagaban, para
después negociar adquisiciones de
género en pedidos de muy superior
relieve econémico, los que de forma
deliberada dejaban de atender, a en-
tregar a quienes los servian efectos
bancarios sin cobertura alguna, por
ausencia de saldos en las cuentas o
por estar tales cuentas caducadas en
las entidades contra las que se libera-
ban aguéllos, siendo vendidos todos
los productos por Jamones Umbria
SL muy répidamente y a precios més
bajos que los de mercado.

Para otorgar cobertura comercia a
la mercantil en el periodo compren-
dido entre febrero a agosto de 1995
los acusados se constituyeron en na-
ves industriales que servian de ama-
cenes, éstas situadas en Elche (Ali-
cante), Novelda (Alicante), Maria
(Almeria) y EI Albujén (Murcia), es-
tando alojado el almacén de Novelda
en los bajos de un edificio en cons-
truccién, propiedad de la empresa
Hermanos Pastor SL, sin actividad
econdmica conocida, con la que se
asociaron. En noviembre de 1995
vendieron la empresa al citado Sr.
Juan Maria’.

Y, concluye el “factum” sefialando
gue: “con la comun voluntad de no
pagar llevaron a cabo las siguientes
operaciones comerciales -que rela-
ciona- nunca atendidas a vencimien-
to sus importes’. Con arreglo a €llo,
el engafio consiste en aparentar una
seriedad, solvencia y propoésito de
cumplimiento inexistentes. La moda-
lidad defraudatoria es evidente y ca-
racteristica.

La atencion pronta de |os primeros
compromisos es el sefiuelo capaz de
atraer la confianza de los suministra-
dores que de esa forma atenderan
confiados a pedidos de mayor enver-
gadura que son revendidos para lu-
crarse con € producto.

Para ello no es dbice que el admi-
nistrador sea uno de los hijos, antes
a contrario, puede ser un elemento
mas, buscado para suscitar 0 aumen-
tar la confianza en € contratante. La
falta de esta Ultima por parte de los
perjudicados en el proceso penal,
como instrumento de satisfaccion
econdmica, ante lainsolvenciade los
acusados, ni empafia su legitimacion,
ni elimina o enturbia la realidad del
perjuicio por ellos sufrido. Y €l lucro
para los acusados es la consecuencia
inmediata de los productos, con va-
lor econémico indudable, recibidos
por los mismos y no abonados a sus
suministradores. 3.

Es evidente, por tanto, que la ale-
gacion, que se dedliza hacia cuestio-
nes de prueba, no tiene encaje algu-

no en el motivo invocado, al amparo
del cauce casacional seguido. Como
hemos repetido, la modificacién de
los hechos probados sélo cabe si se
sigue laviadel art. 849.2 LECr., de-
mostrando el error mediante la apor-
tacion de los documentos literosufi-
cientes exigidos. Por todo ello, €l
motivo ha de ser desestimado.

SEPTIMO.- El séptimo motivo se
configura por infraccion de ley, del
art. 849.1 LECr., por haberse infrin-
gido el art. 250.6y 7 CP.

1. De modo subsidiario a los ante-
riores, se sostiene que, de conformi-
dad con el voto particular suscrito
por uno de los integrantes del Tribu-
nal de instancia, es inaplicable la
agravante especifica de aprovecha-
miento de la credibilidad empresa-
rial, por conculcar € principio “non
bisin idem”, ya que la apariencia de
actividad empresarial solvente es
justamente lo que integra el engafio.

2. Como recuerda la STS de 18-1-
2008, nim. 9/2008, es doctrinareite-
rada de esta Sala (Cfr. SSTS
1169/2006, de 30 de noviembre;
785/2005, de 14 de junio; 517/2005,
de 25 de abril; 145/2005, de 7 de fe-
brero; 383/2004, de 23 de marzo;
890/2003, de 19 de junio; 142/2003,
de 5 de febrero; y, 2017/2002, de 3
de febrero), que parala concurrencia
de esta agravacion especifica, aplica-
ble alos delitos de estafa (y también
a los de apropiacion indebida), a fin
de no lesionar el principio “non bis
in idem”, es preciso que haya un
algo més que afadir a la infraccion
pena de que se trate, un plus a su-
mar alailicitud propia del tipo base.

Y asi, se dice que para poder apre-
Ciar esta agravacion del art. 250.1.7,
junto al engafio caracteristico de esta
clase de infraccion penal, ha de exis-
tir alguna situacion, anterior y gena
a los actos defraudatorios en si mis-
mos considerados, de la que abuse o
se aproveche el sujeto activo para la
comision detal delito.

Por otra parte, también, hemos di-
cho (Cfr. SSTS nim. 1864/1999, de
3 de enero de 2000; y de 13-12-
2007, nim. 1077/2007), que el nd-
mero 7 del articulo 250 recoge dos
especificaciones de un genérico abu-
so de confianza, caracterizadas por
la naturaleza de la fuente que provo-
ca la confianza quebrantada: de una
parte la “credibilidad empresaria o
profesional”, del sujeto activo, que
de este modo se aprovecha precisa-
mente de la confianza que ala victi-
ma produce su aparente capacidad y
buen hacer como profesional o como
empresario; y de otra parte, el abuso
de las “relaciones personales exis-
tentes’ entre ambos: su apreciacion,
en el caso de la apropiacion indebida
o de la estafa, exige una previa rela-
cion entre sujeto y victima distinta
de la que por si misma representa la
relacion juridica que cobija la recep-
cién de lo poseido con obligacion de
entregarlo o devolverlo; relacién
personal previa de confianza que pu-

diendo ser de muy variada naturaleza
ha de afiadir un plus de desvalor a
que ya supone el quebranto de la
confianza inherente a propio titulo
posesorio.

3. En € caso, en e que se da por
probada la existencia de una trama
comercia y que los acusados puestos
de acuerdo para aparentar solvencia
en el mercado y asi conseguir prove-
edores, adquirieron la empresa deno-
minada Jamones La Umbria, S.L., y
gue para otorgar cobertura comercial
a la mercantil se constituyeron los
acusados en naves industriales que
servian de amacenes en Elche, No-
velda, Maria (Jaén) y EI Albujon
(Murcia), la credibilidad empresarial
ha servido paraincardinar |os hechos
como tipicos de estafa, 1o que no
puede ser objeto, de nuevo, de valo-
racion en € referido subtipo agrava-
do, sin conculcar €l principio de la
prohibicion de ladoble valoracion de
las circunstancias facticas de la nor-
ma aplicada como injusto tipico, que
es una variante del principio de taxa-
tividad (art. 4.1 CP), y resultante de
las reglas penoldgicas que se disci-
plinan en €l art. 67 del mismo Cuer-
po legal.

No existe, por tanto, credibilidad
empresaria distinta de la que por si
misma representa la relacion juridica
que integra la conducta engafiosa.
Consecuentemente, el motivo ha de
ser estimado, aunque penol dgica-
mente, resulte irrelevante, teniendo
en cuenta que fue aplicado € Cddigo
de 1995, en lo que estuvieron con-
formes tanto las partes acusadoras
como las acusadas. Y €llo porque -
como bien pone de manifiesto el Mi-
nisterio Fiscal- el subtipo agravado
determinado por la cuantia de lo de-
fraudado es aplicable, sin duda, pues
las defraudaciones superan holgada-
mente los 6.000.000 ptas. estableci-
do jurisprudencialmente como limite
paralaépoca de los hechos.

Ademés, como alguna de las ma-
niobras defraudatorias rebasa esa ci-
fra, conforme a la mas moderna ju-
risprudencia, inspirada en el
Acuerdo del Pleno no jurisdiccional
de esta Sala de 30-10-07 (segun el
que “El delito continuado siempre se
sanciona con la mitad superior de la
pena.

Cuando se trata de delitos patrimo-
niales la pena béasica no se determina
en atencion a la infraccion mas gra-
ve, sino al perjuicio total causado.
Laregla primera, art. 74.1 CP queda
sin efecto cuando su aplicacion fuera
contraria a la prohibicion de doble
valoracién)” procede imponer la
pena en su mitad superior, esto es, de
tres aflos y seis meses a seis afnos de
prision y multa, siendo tal pena la
que -en su duracion minima- efecti-
vamente ha impuesto el Tribuna de
instancia.

4. Los efectos de la estimacion del
motivo aprovecharan al tercer recu-
rrente en lo que le fuere favorable,
aunque no lo haya formulado, de
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conformidad con las previsiones del
art. 903 delaLECr.

OCTAVO.- En octavo lugar se
formula el motivo por infraccién de
ley, del art. 849.1 LECr., y de los
arts. 66.1y 21.6 CP.

1. También, de forma subsidiaria,
se cuestiona la graduacion de la pena
impuesta, a concurrir la atenuante
anal6gica por dilaciones indebidas,
del art. 21.62 CP, y no atribuirsele la
condicion de muy cualificada, te-
niendo en cuenta que los hechos
ocurrieron en 1994. E igualmente
gue no se cumple la obligacion de
motivar laimposicion de la pena

2. Por o que se refiere a la ausen-
cia de motivacion, e Tribunal Cons-
titucional y esta Sala han recordado,
en numerosas resoluciones (Cfr. STS
de 22-7-2002, nim. 1404/2002), €l
mandato del art. 120.3 de la Consti-
tucion acerca de la necesidad de que
las sentencias estén siempre motiva-
daslo cua consgtituye, asimismo, una
exigencia derivada del derecho fun-
damental alatutela judicial efectiva
de jueces y tribunales, proclamado
en el art. 24.1 del mismo texto cons-
titucional.

Motivacién que viene impuesta
para evitar cualquier reproche de ar-
bitrariedad, satisfacer el derecho del
justiciable a alcanzar la comprension
de la resolucion judicial que tan es-
pecialmente le afecta, asi como para
garantizar y facilitar el control que
permite larevision de la sentenciaen
otras instancias judiciales o, en su
caso, por el Tribuna Constitucional.

3. En e supuesto que nos ocupa, Si
bien es cierto que la sentenciade ins-
tancia nada precisa al respecto, €llo
carece de trascendencia y se explica
porque -tal como vimos en el motivo
anterior- se han impuesto las penas
en su mitad inferior y en duracién
minima (Cfr. STS de 28-9-2001,
nim. 1666/2001).

4. Enlo que serefiere alos efectos
no cuaificados de la atenuante ana-
|6gica de dilaciones indebidas, el de-
recho a un proceso sin dilaciones in-
debidas ha dicho el TC (Cfr. STC
100/1996, de 11 de junio, FJ 2) es
una expresion constitucional que en-
cierra un concepto juridico indeter-
minado que, por su imprecision, exi-
ge examinar cada supuesto concreto
a la luz de determinados criterios
gue permitan verificar si ha existido
efectiva dilacién y, en su caso, si
ésta puede considerarse justificada,
porque tal derecho no se identifica
con laduracion global de la causa, ni
aun siquiera con el incumplimiento
de los plazos procesales.

También ha dicho el TC (entre
otras, SSTC 140/1998, de 29 de ju-
nio, FJ 4; 32/1999, de 8 de marzo, FJ
4; 29-11-2004, ndm. 220/2004), que
es necesario denunciar previamente
el retraso o dilacion, con el fin de
que €l juez o tribunal pueda reparar
la vulneracion que se denuncia, de

forma que si previamente no se ha
agotado tal posibilidad, la demanda
ante el Tribunal Constitucional no
puede prosperar.

Esta exigencia obedece, ante todo,
al carécter subsidiario del amparo,
gue determina que sean los 6rganos
judiciaes los encargados de dispensar
en primer lugar la tutela de los dere-
chos fundamentales. Pero también
responde a deber de colaboracion de
todos, y, especidmente, de las partes,
con los érganos judiciales en e desa
rrollo del proceso a los que se enco-
mienda, en definitiva, la prestacion de
latutelaprevistaen el art. 24 CE.

5. Ciertamente, la sentenciade ins-
tancia, en su fundamento de derecho
tercero aprecia la circunstancia en
los términos dichos, 1o que -aparte
de una deseable mayor explicacion,
conforme se sefiadl 6 més arriba- ha de
compartirse, habida cuenta del tam-
bién exigible incumplimiento del de-
ber de colaboracién por las partes en
la agilidad del proceso y en la de-
nuncia de la situacion de paraliza-
cién o de ralentizacion cuando se
produjo, seglin la doctrina constitu-
ciona apuntada més arriba; y habida
cuenta igualmente de la complejidad
de la causa, impuesta de forma indu-
dable por la multiplicidad de perso-
nas y entidades perjudicadas por los
acusados. Consecuentemente, el mo-
tivo se desestima.

NOVENO.- En noveno y Ultimo
lugar, se alega infraccion de ley, a
amparo del art. 849.2 LECr. por ha-
berse producido en €l juzgador error
en la apreciacion de las pruebas ba-
sado en documentos que obran en
autos.

1. El recurrente designa como do-
cumentos demostrativos del error el
acta del Juicio Oral, y cita como
puntos donde entiende cometido el
error los siguientes:

Haberse ignorado la inaccion pro-
cesal de los testigos 0 empresas que
no entablaron accién alguna en ca-
torce afios, pese a contar con efectos
cambiarios a su favor; haberse igno-
rado la ausencia de prueba documen-
tal sobre las cuentas bancarias cance-
ladas; haberse ignorado la existencia
de una infraestructura industrial in-
compatible con el timo descrito; ha-
berse omitido la relevancia de la
prueba documental denegada, y la
impugnacién del atestado de la
Guardia Civil.

2. Con carécter general debemos
recordar que viene manteniendo esta
Sala (Cfr. SSTS nim. 496, de 5 de
abril de 1999; de 14-10-2002, nim.
1653/2002; nim. 1423/2005, de 25
de noviembre; 762/2004, de 14 de
junio, y 67/2005 de 26 de enero),
“que lainvocacién del motivo expre-
sado, queda supeditada a la concu-
rrencia de ciertos requisitos:

A) Que se hayan incluido en € re-
lato histérico hechos no acontecidos
0 inexactos.
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B) 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 recordar la
STS de 10 de noviembre de 1995 en
la que se precisa por tal “...aquellas
representaciones gréficas del pensa-
miento, generalmente por escrito,
creadas con fines de preconstitucion
probatoria y destinadas a surtir efec-
tos en € tréfico juridico, originados
o producidos fuera de la causa e in-

...el nimero 7 del
articulo 250 recoge dos
especificaciones de un
genérico abuso de
confianza,
caracterizadas por la
naturaleza de la fuente
gue provoca la
confianza quebrantada:
de una partela
"credibilidad
empresarial o
profesional”, del sujeto
activo, que de este modo
Se aprovecha
precisamente de la
confianza queala
victima produce su
aparente capacidad y
buen hacer como
profesional o0 como
empresario; y de otra
parte, €l abuso delas
"relaciones personales
existentes' entre
ambos..."

corporados a la misma...”, quedan
fuera de este concepto |as pruebas de
natural eza personas aunque estén do-
cumentadas por escrito generalmen-
te, tales como declaraciones de im-
putados o testigos, el atestado
policial y acta del Plenario, entre
otras STS 220/2000 de 17 de febre-
ro; 1553/2000, de 10 de octubre, y
las en ella citadas.

La justificacion de alterar el “fac-
tum” en virtud de prueba documental
-y solo esa- estriba en que respecto
de dicha prueba el Tribunal de casa-
cién se encuentra en iguales posibili-

dades de valoracion que € de instan-
cia, en la medida que el documento
permite un examen directo e inme-
diato como lo tuvo e Tribunal sen-
tenciador, a margen de los princi-
pios de inmediacion y contradiccion.

De manera excepcional se ha ad-
mitido como tal el informe pericial
segln la doctrina de esta Sala (SSTS
nim. 1643/98 de 23 de diciembre,
num. 372/99 de 23 de febrero, sen-
tencia de 30 de enero de 2004 y
num. 1046/2004 de 5 de octubre, asi
como, niim.1200/2005, de 27 de oc-
tubre) como fundamentacion de la
pretension de modificacion del apar-
tado féactico de una sentencia impug-
nada en casacion cuando e Tribunal
haya estimado el dictamen o dict&
menes coincidentes como base Unica
de los hechos declarados probados,
pero incorporéndolos a dicha decla-
racién de un modo incompleto, frag-
mentario, mutilado o contradictorio,
de modo que se dltere relevantemen-
te su sentido originario o bien cuan-
do haya llegado a conclusiones di-
vergentes con las de los citados
informes, sin expresar razones que lo
justifiquen.

C) Que € 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
que la doctrina de esta Sala define
como literosuficiencia.

D) Que el supuesto error patenti-
zado por el documento, no esté a su
vez, desvirtuado por otras pruebas de
igual consistenciay fiabilidad. Al
respecto debe recordarse que la Ley
no concede ninguna preferencia a la
prueba documental sobre cualquier
otra, antes bien, todas ellas quedan
sometidas al cedazo de lacriticay de
la valoracion -razonada- en concien-
cia de conformidad con €l art. 741
LECriminal.

Tratdndose de varios informes de
la misma naturaleza, se exige que to-
dos sean coincidentes y que e Tribu-
nal sentenciador, de formainmotiva-
da o arbitraria se haya separado de
las conclusiones de aquellos no es-
tando fundada su decision en otros
medios de prueba o haya aterado de
forma relevante su sentido originario
o llegando a conclusiones divergen-
tes con las de los citados informes
sin explicacién alguna -SSTS
158/2000 y 1860/2002 de 11 de no-
viembre-.

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

F) Finalmente, el error denunciado
ha de ser trascendente y con valor
causal en relacion al resultado o fallo
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del tema, por lo que no cabe la esti-
macién del motivo si éste sdlo tiene
incidencia en aspectos accesorios o
irrelevantes. Hay que recordar que €l
recurso se da contra el fallo, no con-
tra los argumentos que de hecho o
derecho no tengan capacidad de mo-
dificar € fallo, SSTS 496/99, 765/04
de 11 dejunio.

G) A los anteriores, debemos afia-
dir desde una perspectiva estricta-
mente procesal la obligacion, que le
compete al recurrente de citar expre-
samente el documento de manera
clara, citaque si bien debe efectuarse
en el escrito de anuncio del motivo -
art. 855 LECriminal - esta Sala ha
flexibilizado el formalismo permi-
tiendo que tal designacion se efectie
en el escrito de formalizacion del re-
curso (STS 3-4-02), pero en todo
caso, y como yarecuerda, entre otras
la sentencia de esta Sala 332/04 de
11 de marzo, es obligacion del recu-
rrente ademas de individualizar el
documento acreditativo del error,
precisar los concretos extremos del
documento que acrediten claramente
el error en el que se dice cay6 € Tri-
bunal, no siendo competencia de esta
Sala de casacion “adivinar” tales ex-
tremos”.

2. En el supuesto que nos ocupa
no se invocan documentos concretos
obrantes en las actuaciones sino que
se dude a una serie de circunstancias
gue beneficiarian las tesis de los re-
currentes pero que distan mucho de
ser concluyentes y han sido tomadas
en consideracién por la Audiencia.
Hechos como la falta de reclamacion
inicial por parte de algunos perjudi-
cados (en el acta de la Vista constan
las reclamaciones efectuadas por
muchos de los comparecidos), no
desvirtlia la realidad delictiva, y, en
todo caso o Unico que revela es la
desconfianza en la posibilidad de re-
sarcimiento dada la actitud de los
acusados. Finamente, la posible au-
sencia de documentacion sobre de-
terminados aspectos controvertidos
tampoco es aegacion que pueda te-
ner acogida a amparo del presente
cauce casacional.

Consiguientemente el motivo ha
de ser desestimado.

Recurso de D. Severiano:

DECIMO.- Como primero de los
motivos se expone la infraccién de
precepto constitucional, al amparo
del art. 5.4 LOPJ, por infraccion del
derecho alatutelajudicial efectivay
a obtener una resolucion fundada,
conforme &l art. 120 CE.

1. Basa su reclamacion en que,
tras cuatro mil folios de la causa, la
sentenciatan solo se basa en oncein-
dicios no probados, con fundamento
en las declaraciones testificales que
son contradictorias entre si, limitan-
dose la sentencia a reproducirlas.

2. De cuaquier forma, resumida-
mente, podemos decir que el derecho
alatutelajudicial efectiva compren-

de la satisfaccion de la pretension
deducida, sea estimandola, sea de-
sestiméandola; la exposicién de una
motivacién explicita, que permitan
conocer las razones de la decision; y
que esa motivacién no sea arbitraria
o irrazonable. (Cfr. SSTS de
14/7/2005 y de 5/9/2003). Con fre-
cuencia hemos repetido, con mayor
extension, (Cfr. SSTS de 18 de mar-
z0 de 1996 y de 13 de noviembre de
1998; de 20-5-2004, nim. 640/2004;
y, de 21-11-2005, nam. 1394/2005)
gue el derecho a la tutela judicial
efectiva, que tiene su asiento en el
articulo 24.1 de nuestra Constitu-
cién, con carécter de derecho funda-
mental, ostenta un contenido que no
es, ni més ni menos, que €l del dere-
cho a obtener de los 6rganos juris-
diccionales una resolucion fundada
en Derecho, es decir, a que la peti-
cion de justicia, tras ser oidas las
partes en el correspondiente cauce
procesal, obtenga como respuesta
una resolucion o pronunciamiento
debidamente fundado en Derecho,
aungue no sea el esperado por la par-
te.

3. Y eso es lo que ha acontecido
en € caso, donde € Tribuna a quo -
como vimos con referencia a moti-
vos anteriores-, explica en sus funda-
mentos juridicos las razones que le
han llevado a pronunciamiento del
gue puedan discrepar |os recurrentes.
Consecuentemente, el motivo se de-
sestima.

UNDECIMO.- El segundo y el
tercer motivo, agrupados por €l pro-
pio recurrente, se articulan conjunta-
mente, por infraccion de ley, a am-
paro del art. 849.1°y 2° de la LECr.,
por aplicacion indebida de los arts.
248, 249, 250.6y 7 CP.

1. Se discute la existencia de los
elementos integrantes del delito de
estafa aplicado. Se niega, especial-
mente, que hubiera engafo, puesto
gue no hubo apariencia de solvencia,
afirmando que la empresa era sol-
vente, y que lailiquidez de la mer-
cantil derivé del robo de los jamones
por valor de 40.000.000 ptas.

2. A pesar de todos los variados
argumentos gue se agrupan bgjo el
genérico enunciado, entremezclando
cuestiones sustantivas con otras de
orden probatorio, completamente
gjenas a cauce casacional seguido,
en primer lugar, hay que tener en
cuenta que tratédndose de un mativo
por error iuris, debe respetarse 1o que
el “factum” de la sentencia de ins-
tancia proclama como probado, que
pone de relieve el ardid, argucia o
treta en que consiste el engafio y €l
correspondiente animo engafioso,
gue han de surgir inicialmente, a di-
ferencia del dolo civil que tiene ca
récter subsequens, apareciendo pos-
teriormente a la conclusion de un
negocio licito contraido de buena fe,
en su fase de cumplimiento y ejecu-
cion.

Y asi, narra que: “Tales acusados
idearon y pusieron en funcionamien-

to una trama comercial consistente
en la realizacion de varias compras
de diversos productos en cantidades
pequefias, las que se pagaban, para
después negociar adquisiciones de
género en pedidos de muy superior
relieve econémico, los que de forma
deliberada dejaban de atender, a en-
tregar a quienes los servian efectos
bancarios sin cobertura alguna, por
ausencia de saldos en las cuentas o
por estar tales cuentas caducadas en
las entidades contra las que se libera-
ban aquéllos, siendo vendidos todos
los productos por Jamones Umbria
SL muy répidamente y a precios més
bajos que los de mercado.

Para otorgar cobertura comercial a
la mercantil en el periodo compren-
dido entre febrero a agosto de 1995
los acusados se constituyeron en na-
ves industriales que servian de alma-
cenes, éstas situadas en Elche (Ali-
cante), Novelda (Alicante), Maria
(Almeria) y EI Albujon (Murcia), es-
tando alojado €l almacén de Novelda
en los bajos de un edificio en cons-
truccion, propiedad de la empresa
Hermanos Pastor SL, sin actividad
econdmica conocida, con la que se
asociaron. En noviembre de 1995
vendieron la empresa a citado Sr.
Juan Marid’.

Y, concluye € “factum” sefialando
que: “con la comin voluntad de no
pagar llevaron a cabo las siguientes
operaciones comerciales -que rela-
ciona- nunca atendidas a vencimien-
to sus importes’. Con arreglo a €llo,
el engafio consiste en aparentar una
seriedad, solvencia y propésito de
cumplimiento inexistentes. La moda-
lidad defraudatoria es evidente y ca-
racteristica.

La atencion pronta de |os primeros
compromisos es el sefiuelo capaz de
atraer la confianza de los suministra-
dores que de esa forma atenderan
confiados a pedidos de mayor enver-
gadura que son revendidos para lu-
crarse con e producto. Para ello no
es 6bice que el administrador sea
uno de los hijos, antes a contrario,
puede ser un elemento més, buscado
para suscitar o aumentar la confianza
en el contratante.

Lafalta de esta tltima por parte de
los perjudicados en € proceso penal,
como instrumento de satisfaccion
econdmica, ante lainsolvenciade los
acusados, ni empafia su legitimacion,
ni elimina o enturbia la realidad del
perjuicio por ellos sufrido. Y €l lucro
para los acusados es la consecuencia
inmediata de los productos, con va-
lor econémico indudable, recibidos
por los mismos y no abonados a sus
suministradores. En segundo lugar,
habra que recordar, una vez més que:

a) La modalidad delictiva emplea-
da, examinados los hechos en su
conjunto, no ofrece dudas.

b) La existencia de sentencias an-
teriores absolutorias sobre hechos
conectados no impide un nuevo en-
juiciamiento.

) La existencia de algunos pagos
es compatible y de esencia de esa ti-
pologia defraudatoria. Y existen
pruebas sobradas de |os numerosos
impagos.

d) No puede revisarse en casacion
la valoracién de la prueba testifical
como intenta el recurrente.

€) Se parte de algun dato -robo de
una partida de jamones- que la sen-
tencia no da por probado.

f) La ausencia del gjercicio de ac-
ciones civiles o la no personacion
como acusacion particular en € pro-
cedimiento penal no supone renun-
cia

Por todo €ello e motivo ha de ser
desestimado.

DUODECIMO.- La estimacion
parcial del recurso de dos de los con-
denados, y la extensién de sus efec-
tos favorables al tercero, conforme al
art. 903 LECr., supone la declara-
cion de oficio de las costas de sus
respectivos recursos, de conformidad
con las previsiones del art. 901 de la
LECr.

FALLO

Debemos declarar y declaramos
haber lugar en parte al recurso de ca-
sacién formulado por quebranta-
miento de forma, por infraccion de
ley, y de precepto constitucional, in-
terpuesto por la representacion de los
acusados D. Alvaro y D. Luis Car-
los, con la extension de sus efectos
favorables a D. Severiano, y no ha
ber lugar al recurso de casacion por
infraccion de ley, y de precepto
constitucional, por €l Ultimo formu-
lado, contra la sentencia de la Sec-
cion Primerade la Audiencia Provin-
cial de Murcia, de fecha 30 de junio
de 2008, en €l Rollo Pena de Sala
19/06, declarando de oficio las cos-
tas ocasionadas por sus respectivos
recursos.

Comuniquese esta sentencia 'y la
que, a continuacion, se dicte a la
mencionada Audiencia a los efectos
legales oportunos, con devolucién de
la causa que en su dia remitio, inte-
resando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Andrés Martinez Arrieta.-
José Manuel Maza Martin.- Francis-
co Monterde Ferrer.- Alberto Jorge
Barreiro.- José Antonio Martin Pa-
Ilin.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a dieciséis
de octubre de dos mil nueve En la
causa correspondiente al Procedi-
miento Abreviado niim. 59/99 incoa-
do por el Juzgado de Instruccion
nim. 3 de Molina de Segura, fue dic-
tada sentencia el 30-6-08 por la Sec-
cion Primerade la Audiencia Provin-
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cial de Murcia, que, condend a los
acusados D. Severianoy D. Luis
Carlosy D. Alvaro, y cuya parte dis-
positiva decia literalmente: “Que de-
bemos absolver libremente y asi 1o
hacemos a los acusados Efrain, Gu-
mersindo y Marcelino; asi mismo,
debemos condenar y condenamos a
los acusados Luis Carlos y Severia-
no, como autores responsables del
delito continuado de estafa antes de-
finido, a la pena de tres afios y seis
meses de prision, con la accesoria de
inhabilitacion especial ara €l gerci-
cio del derecho de sufragio pasivo
durante ese tiempo y multa de nueve
meses con cuota diaria de 6 euros y
arresto sustitutorio de un dia por
cada 2 cuotas impagadas para casa
uno de ellosy a pago de 1/8 de las
costas del juicio por cada uno, de-
biendo indemnizar conjuntay solida-
riamente en las cantidades que se in-
dican a las siguientes personas
fisicas o juridicas: A Industrias Car-
nicas de Mufas SL en 12.885,68 eu-
ros. A Quesos Dulcinea en 2.803 eu-
ros, A Hijos de José Casaponsa en
2.413,94 euros. A Rollmsnatica del
Sureste SL en 264,22 euros. A D.
Pablo en 3.515,62 euros. A D. José
Manuel en 1.493,80. A Industrias
Céarnicas Martin Martin SL en
7.363,45. A Bicicletas y Motocicle-
tas Valencia SA en 4.295,06 A D.
Daniel en 20.423,50 euros. A Mar-
cia Castro SL en 3.223,10 euros. A
Cérnicas Poveda SL en 228.384,59.
A D. Hilario en 33.803,72 euros. A
Quesos Celga (Central Lechera Ga-
llega) en 5.643,78. A Chacinas de la
Sierra en 4.909,03 euros. Y alas
mercantiles Céardenas SA, Conservas
Busto, Quesos Aldonzay D. Ismael
SA, Crismonasa SA, Ruth y Canon
Almeria, asi como a Crédito y Cau-
cibny aD. Rafadl, en las cantidades
gue se determinen en gjecucién de
esta sentencia. Asi, por esta nuestra
sentencia...”. Dicha Sentencia ha
sido parcialmente casada y anulada
por la dictada con esta misma fecha
por esta Sala, por lo que los mismos
Magistrados que la compusieron, y
bajo la misma Ponencia, proceden a
dictar segunda sentencia con arreglo
alossiguientes:

ANTECEDENTES

Se reproducen e integran en esta
sentencia todos los de la nuestra an-
terior y los de la sentencia de instan-
cia parcial mente rescindida.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Se reproducen e integran
en esta sentencia todos |os de nuestra
sentencia anterior y los de la senten-
cia parcialmente rescindida en tanto
no sean contradictorios con los de la
primera. En su virtud, conforme se
argumento en el fundamento juridico
séptimo de nuestra primera senten-
cia, debemos eliminar del pronuncia-
miento condenatorio de la sentencia
de instancia la apreciacion de la cir-
cunstancia especifica de agravacion
de aprovechamiento de credibilidad
empresarial, comprendida en € ndm.
7 del art. 250 CP, manteniendo en su

integridad €l resto de sus pronuncia-
mientos.

FALLO

Que debemos eliminar y elimina-
mos de la sentencia de instancia el
pronunciamiento condenatorio, refe-
rente a la apreciacién de la circuns-
tancia especifica de agravacion de
aprovechamiento de credibilidad em-
presarial, contenido en la sentencia
dictada con fecha 30 de junio de
2008 por la Seccién Primera de la
Audiencia Provincial de Murcia,
manteniendo en su integridad el res-
to de sus pronunciamientos.
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Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Andrés Martinez Arrieta.-
José Manuel Maza Martin.- Francis-
co Monterde Ferrer.- Alberto Gu-
mersindo Jorge Barreiro.- José Anto-
nio Martin Pallin.

Publicacién.- Leidas y publicadas
han sido las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Francisco Monterde Ferrer, mien-
tras se celebraba audiencia publica
en el diade su fechala Sala Segunda
del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/275143

TS Sala 3 Plenc? Sentencia 26 noviembre 2009. Ponente: D. Ricardo Enriquez Sancho

Seglin el pleno del TS3?

Competencia del Consejo

de Ministros para conocer

sobre la responsabilidad patrimonial
por dilaciones indebidas del TC

El pleno del TS 32 estima en parte el recurso contencioso administra-
tivo interpuesto contra el acuerdo del Vicesecretario General del Tribu-
nal Constitucional y contra el del Ministerio de Justicia por los que fue
denegada la reclamacién por responsabilidad patrimonial que habia
sido gjercitada por €l retraso en que habia incurrido e Tribunal Consti-
tucional al resolver un recurso de amparo. La Sala, en contra del pare-
cer del Abogado del Estado y del Ministerio Fiscal, indica que del art.
9,3 CE se deriva que el Estado debe responder por los dafios que los
particulares hayan sufrido como consecuencia de las dilaciones en que
el TC haya incurrido al resolver alglin recurso de amparo interpuesto
por €ellos, si esas dilaciones pueden calificarse como indebidas, siendo el
Consgjo de Ministros el 6rgano competente para su tramitacion, y al que
el Ministerio de Justicia debid remitir la reclamacién de responsabilidad
planteada, por 1o que se procede al examen de la reclamacion efectuada,
ya que esta omision no debe perjudicar alin mas al reclamante dilatando

€l proceso.

Entrando a conocer de la reclamacion de responsabilidad, la Sala
considera que existe una dilacion indebida en la tramitacion del recurso
pero no que los dafios reclamados estén causal mente originados por ese
funcionamiento anormal del Tribunal Constitucional. Se formula voto
particular por D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez, D. Manuel Campos
Sanchez-Bordona, y D2 M2 Pilar Teso Gamella, a los que se adhieren va-

rios magistrados de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D. Rafael interpone
recurso contencioso administrativo
contra dos acuerdos por los que le
fue denegada |a reclamacion por res-
ponsabilidad patrimonial que habia
gjercitado ante el Ministerio de Justi-
cia por €l retraso, a su juicio indebi-
do, en que habia incurrido € Tribu-
nal Constitucional al resolver un
recurso de amparo formulado por €,

como consecuencia de la demora en
la resolucion de un incidente de re-
cusacion gque en dicho recurso € ha
bia plantado contra dos magistrados
de ese Tribunal. Uno de esos acuer-
dos procede del Ministerio de Justi-
cia, que el 17 de octubre de 2006 co-
municé al recurrente que su
reclamacion habia sido remitida al
Tribunal Constitucional debido a la
falta de competencia del Ministerio
de Justicia para conocer de ese asun-

to. El segundo procede del Vicese-
cretario General del Tribunal Consti-
tucional, que el 18 de octubre de
2006 comunico a recurrente que con
fecha 10 de abril de 2006 se habia
comunicado a Ministerio de Justicia
gue “el Tribunal Constitucional no
cuenta con habilitacion legal para
conocer de la reclamacién de que se
nos ha dado traslado”.

SEGUNDO.- Son hechos relevan-
tes para la decision de este proceso
los siguientes:

1. El 21 de octubre de 1999 € re-
currente interpuso recurso de amparo
ante el Tribunal Constituciona con-
tra una sentencia de la Sala Cuarta
del Tribuna Supremo de 27 de mayo
de 1999, que habia desestimado un
recurso extraordinario de revision en
un proceso que habia iniciado, por
despido, contra la Compafiia Telefo-
nica de Espafia, S.A. ante & Juzgado
de lo Socia nim. 3 de Cadiz, que lo
desestimé por sentencia de 22 de
marzo de 1995.

2. Por providencia de 4 de mayo
de 2000 el Tribunal Constitucional
acordo la inadmision del recurso de
amparo interpuesto.

3. Con fecha 22 de mayo de 2000,
el recurrente presentd escrito por el
que recusaba a dos de los magistra-
dos que componian la seccion del
Tribunal Constitucional que habia
acordado la inadmisién del recurso
de amparo.

4. Por resolucion de 4 de junio de
2001 el Tribunal Constituciona dejé
sin efecto la providencia de inadmi-
sion del recurso de amparo a fin de
gue se resolviera e incidente de re-
cusacion.

5. El 16 de julio de 2001 se eleva-
ron las actuaciones a Pleno del Tri-
bunal Constitucional a fin de sustan-
ciar €l incidente de recusacion.

6. El 11 de septiembre de 2001 fue
designado instructor del referido ex-
pediente.

7. El 18 de septiembre de 2001, €
instructor dio traslado del escrito de
recusacion a los magistrados recusa-
dos a fin de que informaran lo que
consideraran procedente.

8. Por sendos escritos de 24 y 28
de septiembre de 2001 los magistra-
dos recusados emitieron los informes
referidos.

9. El 11 de octubre de 2001, el
magistrados instructor declaré con-
clusa lainstruccion del expediente y
acordé elevarlo a Pleno del Tribu-
nal, previa audiencia del Ministerio
Fiscal, por cinco dias.

10. El 18 de octubre de 2001 €l
Ministerio Fiscal informé que proce-
dia desestimar la recusacion formu-
lada.

11. El 23 de octubre de 2001, €l
Pleno del Tribunal Constitucional
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design6 al Magistrado que como Po-
nente habia de proponer la resolu-
Cidn pertinente en el incidente de re-
cusacion.

12. El 8 de octubre de 2004, & Po-
nente designado cesd en su cargo de
Magistrado del Tribunal Constitucio-
nal sin que el incidente de recusa-
cién hubiera sido resuelto, ni se hu-
biera practicado en él diligencia
alguna.

13. El 14 de julio de 2004, € Tri-
bunal Constitucional designé un
nuevo ponente en ese expediente.

14. El 7 de octubre de 2004 € Tri-
bunal Constitucional dicté auto por
el que se acordaba la extincion por
pérdida sobrevenida de objeto del in-
cidente de recusacion, puesto que
ninguno de los magistrados recusa-
dos pertenecian ahora a la seccién
gue debia ocuparse del recurso de
amparo interpuesto por € recurrente.

15. El 14 de octubre de 2004 el
Tribuna Constitucional dictd provi-
dencia por la que acordaba la inad-
mision del recurso de amparo.

16. Entre el 17 de enero de 2001 y
el 6 de marzo de 2003, €l recurrente
se dirigié a menos en cuatro ocasio-
nes a Tribunal Constitucional ins-
tandole a la pronta resolucion del in-
cidente de recusacion que habia
presentado.

TERCERO.- Previamente a la de-
cision sobre el fondo del asunto he-
mos de ocuparnos de dos causas de
inadmisibilidad opuestas por el
Abogado del Estado a las que se ad-
hiere el Ministerio Fiscal. En rela-
cion con el acuerdo del Ministerio
de Justicia de 17 de octubre de 2006
por € que se indicaba a recurrente
gue su reclamacién habia sido remi-
tidaa Tribunal Constitucional debi-
do alafalta de competencia del Mi-
nisterio de Justicia para conocer de
ella, alega el Abogado del Estado
gue concurre la causa de inadmisibi-
lidad establecida en €l articulo 69.c),
en relacion con el 28, ambos de la
Ley reguladora de esta Jurisdiccién
(en adelante, LJ) puesto que ese
acuerdo es simple reproduccién de
otro anterior de 13 de diciembre de
2005, que habia sido consentido por
el recurrente. Respecto al acuerdo
del Tribunal Constitucional de 18 de
octubre de 2006, advierte el Aboga-
do del Estado que se trata de una co-
municacién de caracter meramente
informativo en el que el Tribunal se
limita a ilustrar a recurrente acerca
de su falta de habilitacion legal para
resolver la reclamacién interpuesta,
por lo que no tiene la naturaleza de
acto administrativo susceptible de
ser impugnado ante la Jurisdiccion
de este orden.

Ambas causas de inadmisibilidad
deben ser desestimadas. Aungue en
el acuerdo del Ministerio de Justicia
de 17 de octubre de 2006 se indique
al recurrente que €l asunto habia sido
remitido a Tribuna Constitucional

“tal y como se le informé en la co-
municacién de 13 de diciembre de
2005” y aunque €l escrito del recu-
rrente que dio lugar a aquel acuerdo
de 17 de octubre de 2006 € actor pa-
rece conocer que ya existe una deci-
si6n de ese Ministerio de remitir al
Tribunal Constitucional su reclama-
cion, no aparece dato alguno en el
expediente, ni el Abogado del Esta-
do lo ha aportado en este proceso,
gue permita conocer el contenido
exacto de ese acuerdo de 13 de di-
ciembre de 2005, ni que & mismo le
hubiera sido notificado a recurrente
con indicacion de los recursos perti-
nentes, presupuestos para que obre la
excepcién de acto consentido. Por
otra parte, ese acuerdo del Ministerio

"Del articulo 9.3 CE
deriva una garantia
para el particular de ser
resarcido por toda
lesion gue le haya
causado una actuacion
del Tribunal
Constitucional que
pueda considerarse
irregular, pero en
cambio de ese precepto
constitucional no se
deriva en modo alguno
gue la Administracion
pueda repetir contra un
miembro de ese Tribunal
S se considerase que la
actuacion del mismo
pudiera calificarse como
dolosa o gravemente
culposa..."

de Justicia no puede desvincularse
del posterior del Tribunal Constitu-
ciona de 17 de octubre de 2006, que
también se declara incompetente
para resolver la reclamacion formu-
lada por € actor.

Ningun reproche cabria oponer al
actor, y ningun perjuicio podia deri-
varse para €l de €llo, si conociendo
el criterio del Ministerio de Justicia
de remitir su reclamacion el Tribunal
Constitucional hubiera aceptado esta
decision esperando que este Tribunal
resolviera su reclamacién, y sélo
cuando conoci6 la resolucién del
Tribunal Constitucional declarando-
se también incompetente para ello
reaccionara contra ambos acuerdos
por medio de este recurso.

Menos fundamento aun tiene la
causa de inadmisibilidad opuesta
frente a acuerdo el Tribunal Consti-
tucional de 17 de octubre de 2006.
La sentencia de esta Sala de 16 de
junio de 2004 (y las que en ella se ci-
tan) considera no susceptibles de im-
pugnacién aquellos actos de natura-
leza puramente informativa, como
son los que evacuan consultas de los
interesados, que no contienen deci-
siones que vinculen ala Administra-
cion ni otorgan o deniegan concretos
derechos a administrado. Sin embar-
go, no es esta la naturaleza del
acuerdo del Tribunal Constitucional
de 17 de octubre de 2006. Responde
a una concreta reclamacién formula-
da por el recurrente y 1o hace en un
sentido desestimatorio de su peti-
cion. La razon por la que lo hace es
indiferente en este momento.

Desde €l punto de vistade la causa
de inadmisibilidad examinada lo re-
levante es que se trata de un acuerdo
del Tribuna Constitucional que de-
clara no haber lugar ala reclamacion
de responsabilidad patrimonial for-
mulada por € actor.

CUARTO.- En su escrito de de-
manda, € actor, tras indicar los ava-
tares experimentados en la tramita-
cion del recurso de amparo por él
interpuesto, en particular la paraliza-
cion durante casi tres afios del inci-
dente de recusacion que habia pro-
movido contra dos magistrados del
Tribuna Constitucional, manifiesta
gue gjerce una accion de responsabi-
lidad patrimonial basada tanto en €
articulo 293.2 delaLey Organica del
Poder Judicial (en adelante, LOPJ)
como en 296 de la misma ley, por-
gue se ha producido un retraso injus-
tificado en la decision del incidente
de recusacion por é presentado que,
ademas, considera causado por la
omisién grave del magistrado desig-
nado ponente para la decisién de ese
incidente de su deber de someter al
Pleno del Tribunal la resolucion que
hubiera considerado pertinente.
Como consecuencia de ello, entiende
gue se le han causado dafios morales
gue evalta en 360.000€ y dafios eco-
nomicos que valoraen 12.022,94€.

Tanto el Abogado del Estado
como el Ministerio Fiscal consideran
gue el acto del Ministerio de Justicia
impugnado por € recurrente es gjus-
tado a Derecho porque dicho departa-
mento no es competente para resolver
reclamaciones de responsabilidad
patrimonial por funcionamiento
anormal del Tribunal Constitucional,
ya que este Tribunal no esté integra-
do en el Poder Judicia a cuyos 6rga-
nos serefiere e Titulo V LOPJ. A su
juicio, no compete a Ministerio de
Justicia integrar el vacio legislativo
existente sobre responsabilidad por
funcionamiento anormal del Tribu-
nal Constitucional, ni aplicar por
analogia lo previsto en el Titulo V
LOPJ para la responsabilidad patri-
monial del Estado por funcionamien-
to de la Administracion de Justicia
porque €l juicio sobre la actuacién
anormal del Tribunal Constitucional

en e gercicio de su actividad juris-
diccional implicaria una injerencia
en el ambito de actuacion reservado
congtitucionalmente al propio Tribu-
nal Constitucional.

Por semejantes argumentos entien-
den que es gjustada a Derecho la de-
cision del Tribunal Constitucional
declardndose incompetente para re-
solver la reclamacién formulada por
el recurrente, ya que ni el Tribunal
Constitucional es Administracién
Plblica, ala que seaaplicable lo dis-
puesto en €l articulo 106.2 CE, ni los
articulos 139 a 146 de la Ley
30/1992 (en adelante, LPAC), ni esta
integrado en e Poder Judicial, por lo
que tampoco le es aplicable lo pre-
visto en € articulo 121 CE y 292 a
297 LOPJ. A su juicio, aunque €l ar-
ticulo 9.3 CE parece exigir que se ar-
bitre una solucién para el caso de las
reclamaciones relacionadas con un
hipotético mal funcionamiento del
Tribunal Constitucional, no cabe for-
mular reclamacion alguna en tanto el
legislador no desarrolle ese precepto.

Con carécter subsidiario, arguye €
Abogado del Estado que ni puede
decirse que en este caso € Tribunal
Constitucional haya incurrido en di-
laciones indebidas, atendiendo a las
circunstancias concurrentes (enorme
carga de trabajo que pesa sobre el
Tribunal Constitucional, duracién
media de los recurso de amparo, y
sus incidentes, que ante él se susci-
tan y actuacion del propio recurren-
te, planteando la recusacion después
de que se hubiera dictado providen-
cia declarando la inadmision del re-
curso de amparo), ni cabe apreciar
gue se hayan producido los dafios y
perjuicios que €l recurrente reclama,
ni que exista relacion de causalidad
entre aquellos y la actuacion del Tri-
bunal Constitucional.

Por su parte, el Ministerio Fiscal
hainformado que, aungue habria que
reconocer que la resolucion del inci-
dente sufrié una demora que encaja-
riaen el concepto de dilacion indebi-
da, tal como ha sido establecido por
la propia doctrina constitucional, por
haber transcurrido un periodo de
tiempo que excedi6 del plazo razo-
nable para su resolucién, sin embar-
go falta € presupuesto esencial para
el reconocimiento de la pretension
gercitada que es la existencia de un
dafio resarcible. Puesto que, segln
razona €l Ministerio Fiscal, el auto
del Tribunal Constitucional de 14 de
octubre de 2004, que finamente re-
solvi6 la desestimaciédn del incidente
de recusacion por la pérdida sobre-
venida de su objeto, debido ala mo-
dificacion a posteriori en lacomposi-
cion de las Salas del Tribunal
Constitucional y el traslado subsi-
guiente de los dos magistrados recu-
sados a la otra Sala, que no conocia
del recurso de amparo interpuesto,
ademas, expuso las razones de fondo
por las que procedia la desestima-
cion reputandola infundada, de ma-
nera gque, aun cuando se hubiera pro-
ducido un retraso en la resolucién
del incidente ello resulté absoluta-
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mente irrelevante para su termina-
cién porque, de todos modos, la pre-
tensién del actor resultd desestima-
da, no existiendo en consecuencia
dafo alguno para € recurrente. A lo
gue afiade el Ministerio Fiscal que €l
propio recurso de amparo del que
traia causa el incidente fue igual-
mente inadmitido por carencia mani-
fiesta de fundamento en fechas in-
mediatamente posteriores a la
resolucion del incidente.

QUINTO.- Dada la posicién man-
tenida por el Abogado del Estado y
el Ministerio Fiscal en este proceso
la primera cuestion que hemos de re-
solver es si el principio general de
responsabilidad de todos |os poderes
publicos que proclamay garantiza el
articulo 9.3 CE alcanza o no a Tri-
bunal Constitucional, por no haber
sido desarrollado por el legislador
ordinario este precepto en cuanto a
dicho Tribuna y no resultar de apli-
cacion lo dispuesto en el Titulo V
del Libro Il de la Ley Organica del
Poder Judicial, a no estar integrado
el Tribunal Constitucional entre los
organos de la Administracion de Jus-
ticia a que se refieren los preceptos
contenidos en ese titulo.

Conviene advertir que la postura
del Ministerio Fiscal y del Abogado
del Estado es contraria a la que ha
defendido el Gobierno espafiol ante
el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en adelante, TEDH) en
los casos en que se ha reclamado
ante él responsabilidad por retraso
indebido en decisiones del Tribuna
Constitucional, conforme al articulo
6.1 del Convenio de Roma de 4 de
noviembre de 1950, para la Protec-
cién de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales (en
adelante, el Convenio). Entonces
(asuntos Caldas Ramirez de Arellano
y Soto Sanchez), el Gobierno de Es-
pafia solicitd la inadmisibilidad de
los recursos interpuestos por no ha-
ber agotado los recurrentes las vias
de reclamacion disponibles en la le-
gislacion interna, considerando que
dichas vias eran precisamente las
contenidas en los articulos 292 a 297
LOPJ.

En tales casos el Gobierno de Es-
pafia no negb ante el TEDH lo que
ahora niega el Abogado del Estado
ante esta Sala que pueda exigirse
responsabilidad patrimonial a la Ad-
ministracion como consecuencia de
dilaciones indebidas en que haya in-
currido el Tribunal Constitucional,
pese a que no haya una ley que ex-
presamente desarrolle en el ambito
de ese Tribunal el mandato general
establecido en €l articulo 9.3 CE, ni
cuestion6 que la ausencia de esa re-
gulacion pudiera suplirse por la apli-
cacion de lo dispuesto para el Poder
Judicial en el Titulo V de Libro Il
LOPJ.

La Sala no puede compartir la te-
sis que mantiene el Abogado del Es-
tado en este proceso. El articulo 9.3
CE constitucionaliza unos principios
generales del derecho, entre ellos €l

de la responsabilidad de los poderes
publicos, que tienen una virtualidad
inmediata en cuanto constituyen las
bases sobre las que se estructura
todo €l sistema juridico politico que
la Constitucion disefia. Como todo
principio genera del derecho, el de
responsabilidad de |os poderes publi-
cos despliega la triple funcionalidad
de representar uno de los fundamen-
tos del ordenamiento juridico, servir
como criterio orientador en la labor
interpretativa y poder ser utilizado
como fuente de derecho supletoria
en caso de inexistencia o insuficien-
ciadelaregulacion legal.

Es cierto que la garantia que el
principio de responsabilidad de los
poderes publicos representa permite
a legislador un cierto margen en el
momento de su concrecion, en aten-
cién al poder pablico de quien se
predique, pero también lo es que la
ausencia de regulacion legal no pue-
de significar un espacio inmune fren-
te a las reclamaciones de los que ha-
yan sufrido un dafio, cuando los
tribunales pueden detectar, sin riesgo
alguno de que ello suponga suplantar
la labor del poder legislativo, que la
accion gjercitada se enmarca en el
ndcleo indisponible que resulta del
articulo 9.3 CE, en € cua se inclu-
yen sin duda alguna, los dafios cau-
sados por un funcionamiento de los
poderes plblicos gjeno alo que debe
considerarse un comportamiento re-
gular.

Del articulo 9.3 CE deriva una ga-
rantia para el particular de ser resar-
cido por toda lesion que le haya cau-
sado una actuacion del Tribunal
Constitucional que pueda considerar-
se irregular, pero en cambio de ese
precepto constitucional no se deriva
en modo aguno que la Administra-
cién pueda repetir contra un miem-
bro de ese Tribunal si se considerase
gue la actuacion del mismo pudiera
calificarse como dolosa o gravemen-
te culposa. Esta es una solucién
adoptada por €l legislador al regular
la responsabilidad patrimonial del
Estado por el funcionamiento de la
Administracion de Justicia, pero no
€S una consecuencia que se derive
inevitablemente del articulo 9.3 CE
(ni del 120, por lo que se refiere d
Poder Judicial). Por ello debemos
excluir de nuestra consideracién
cualquier calificacion de la conducta
personal del magistrado del Tribunal
Constitucional a quien se imputa la
casacion del dafio cuya reparacion
reclamael recurrente.

Por el contrario, si deriva directa-
mente del articulo 9.3 CE que €l Es-
tado debe responder por los dafios
que los particulares hayan sufrido
como consecuencia de las dilaciones
en que el Tribunal Constitucional
haya incurrido a resolver algin re-
curso de amparo interpuesto por
elos, si esas dilaciones pueden cali-
ficarse como indebidas. Dicha califi-
cacion incluye el supuesto con toda
evidencia dentro del concepto mas
amplio del funcionamiento anormal
de Tribunal Constitucional, como ha
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declarado el TEDH, entre otras, en
su sentencia de 25 de noviembre de
2003, antes citada, (caso Soto San-
chez contra Espafia), en interpreta-
cion del articulo 6.1 del Convenio,
cuya doctrina debe tenerse en cuen-
ta, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 10.2 CE, en lainterpre-
tacion del articulo 24 CE, cuyo con-
tenido comprende el derecho a que
latutela judicial impetrada se conce-
daen un plazo razonable.

Esta Sala ha declarado en alguna
ocasion (sentencia de 30 de noviem-
bre de 1992, entre otras) que no pue-
de construirse por los tribunales una
responsabilidad de la Administracién
por acto legislativo partiendo del
principio general de responsabilidad
de los poderes publicos reconocido

"La decision del
Tribunal Constitucional
respectoa s ha
incurridoono en
funcionamiento
anormal, como la del
Consgjo General del
Poder Judicial a que
antes nos referimos,
acaso sea vinculante
para el Consgo de
Ministros, pero es una
decision no
jurisdiccional sino
gubernativa con las
consecuencias que de
esta naturaleza se
derivan en orden a su
posible revision
jurisdiccional.”

en el articulo 9.3 CE. Sin embargo,
en otras (sentencias de 15, 25, 30 de
septiembre, 7 de octubre, y 17 y 19
de noviembre de 1987) ha declarado
que “consagrada en €l articulo 9.3 de
la Constitucion la responsabilidad de
los Poderes Publicos, sin excepcién
alguna, resulta evidente que cuando
el acto de aplicacién de una norma,
aun procedente del Poder Legislati-
VO, supone para sus destinatarios un
sacrificio patrimonial que merezca e
caificativo de especial, en compara-
cién con el que puede derivarse para
el resto de la colectividad, € princi-
pio constitucional de laigualdad ante
las cargas publicas impone la obliga-
cion del Estado de asumir el resarci-
miento de las ablaciones patrimonia-
les producidas por tal normay el
acto de su aplicacion, salvo que la

propia norma, por preferentes razo-
nes de interés publico, excluya ex-
presamente la indemnizacion”. Por
otra parte, aun sin citar expresamen-
te el articulo 9.3 CE esta Sala ha de-
clarado repetidamente y con diferen-
tes matices seglin las circunstancias
del caso, que la Administracion del
Estado es responsable por los darfios
sufridos por los particulares por ac-
tos de aplicacién de leyes declaradas
después inconstitucionales.

En todo caso la responsabilidad
del Estado por actos del Poder Le-
gislativo presenta perfiles propios,
cuenta con laregulacién derivada del
articulo 139.3 LPAC y las decisiones
de esta Sala a respecto no condicio-
nan lo que antes hemos al canzado
respecto a recurso que ahora debe-
mos resolver.

SEXTO.- Determinada la posibili-
dad de exigir responsabilidad por da-
fios antijuridicos causados por €l Tri-
bunal Constitucional, la segunda
cuestion a resolver es qué 6rgano
debe pronunciarse sobre la reclama-
cion formulada.

El Tribunal Constitucional devol-
vio el expediente al Ministerio de
Justicia, ante el que €l recurrente ha-
bia presentado su reclamacion, argu-
mentando que “el Tribuna Constitu-
cional no cuenta con habilitacién
legal para conocer de lareclamacion,
de la que se nos ha dado traslado”, y
esta Sala comparte dicha decision. El
Tribunal Constitucional no tiene
otras competencias que las que le
atribuye el articulo 161 CEy 10y 15
de su Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre, entre las que no se encuen-
tran las de dar respuesta a las recla-
maciones por dafios atribuidos a un
funcionamiento anormal del mismo.
El articulo 1.3. a) de la Ley regula-
dora de esta Jurisdiccién, encomien-
daalos Juzgado y Tribunales de este
orden jurisdicciona el conocimiento
de las pretensiones gque se deduzcan
en relacion con los actos y disposi-
ciones en materia de personal, admi-
nistracién y gestion patrimonial suje-
tos al Derecho publico adoptados,
entre otros, por los 6rganos compe-
tentes del Tribunal Constitucional,
pero en modo alguno puede incluirse
en esta categoria la decisién sobre
peticiones de resarcimiento provoca-
das por la actuacion del propio Tri-
bunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional no es
competente para conocer de la recla-
macion que le remitié e Ministerio
de Justiciay por €ello su contestacion
adicho Ministerio fue gjustada al or-
denamiento juridico. Por €llo, debe-
mos desestimar e recurso interpues-
to, en cuanto al acuerdo del
Vicesecretario General del Tribunal
Constitucional de 18 de octubre de
2006 impugnado en este proceso.

Ni el Tribunal Constitucional tiene
un régimen patrimonial que le per-
mita asumir las consecuencias de los
dafios antijuridicos que pueda origi-
nar, ni el legislador le ha atribuido
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competencia para adoptar decisiones
en tal sentido.

Tratdndose de un érgano constitu-
cional la competencia para resolver
la reclamacién interpuesta debe si-
tuarse, sin género alguno de duda, en
la Administracion General del Esta
do como personificacion de éste,
aunque, dentro de ella, cabe plante-
arse s € Organo competente para re-
solver debe ser algun departamento
ministerial o el Consejo de Minis-
tros.

En ausencia de regulacion legal
cabria sostener la competencia del
Ministerio de Justicia en atencion a
lo dispuesto en el articulo 142.2
LPAC que establece que cuando se
trata de un procedimiento de respon-
sabilidad patrimonia de la Adminis-
tracion General del Estado la compe-
tencia para su resolucién
corresponde a Ministro respectivo y
sblo serd competente el Consgjo de
Ministros si una Ley asi lo dispone.
Sin embargo, este precepto no resul-
ta aplicable a la reclamacién presen-
tada por €l recurrente puesto que se
esta refiriendo a los supuestos en los
gue la responsabilidad de la Admi-
nistracion esta expresamente regula-
da por €l legislador lo que no sucede
en el presente caso.

Por otro lado, dada la imposibili-
dad de adscribir ni directa ni indirec-
tamente el Tribuna Constitucional a
algun departamento ministerial en
concreto y en ausencia de regulacion
legal parece |6gico considerar que
las reclamaciones deber ser resueltas
por e 6rgano que representa al Po-
der Ejecutivo a su maximo nivel,
como hemos apreciado para decidir
gue precisamente el Consgjo de Mi-
nistros es el érgano competente para
resolver las reclamaciones por res-
ponsabilidad patrimonial del Estado
por actos normativos del Poder Le-
gidativo. En efecto, hemos declara-
do repetidamente (sentencias de 8 de
enero de 1998 y 20 de abril de 2007,
entre otras) que “... corresponde al
Consejo de Ministros como 6rgano
gue encarna a mayor nivel el Poder
Ejecutivo y por tratarse de una res-
ponsabilidad resultante no de una ac-
tividad de la Administracion sino de
un acto legislativo no atribuible a
ninguin departamento ministerial”.

Esta ha sido la solucidn que ha
adoptado el articulo noveno de la
Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de
reforma de la legislacién procesal
paralaimplantacion de la nueva Ofi-
cina judicial, que afiade un apartado
5 al articulo 139 LPAC, con la si-
guiente redaccion:

“El Consgjo de Ministros fijara el
importe de las indemnizaciones que
proceda abonar cuando el Tribunal
Constitucional haya declarado, ains-
tancia de parte interesada, la existen-
cia de un funcionamiento anormal en
la tramitacion de los recursos de am-
paro o de las cuestiones de inconsti-
tucionalidad. El procedimiento para
fijar el importe de las indemnizacio-

nes se tramitara por el Ministerio de
Justicia, con audiencia del Consgjo
de Estado”.

La decision de atribuir a Consegjo
de Ministros la competencia para re-
solver las reclamaciones de respon-
sabilidad patrimonial del Estado
como consecuencia de dafios produ-
cidos por funcionamiento anormal
del Tribunal Constitucional responde
a una licita opcion del legislador (lo
mismo que la de encomendar a Mi-
nistro de Justicia la instruccién del
correspondiente procedimiento), que
podria haber elegido otra distinta,
como la que para el Poder Judicial
establece el articulo 293.2 LOPJ. El
riesgo de que la decisién del 6rgano
competente para resolver comprome-
ta la independencia de los magistra-
dos del Tribunal Constitucional no
tiene que ver con la jerarquia del Or-
gano que resuelve sino con la exis-
tencia 0 no en el procedimiento se-
guido para  declarar la
responsabilidad del Estado por esa

"...el recurso de amparo
Inter puesto por €
recurrente no fue

resuelto en un plazo
razonable, al haber
sufrido la tramitacion
del incidente de
recusacion formulado
por é una paralizacion
gue no puede
considerarse justificada,
atendidas las
circunstancias."

causa de mecanismos que aseguren
que la decision adoptada no ha de
suponer intromision alguna en el
funcionamiento del Tribunal.

En los procedimientos seguidos
por la exigencia de responsabilidad
patrimonial por actos del Poder Judi-
cia esa garantia se ha observado, en
ausencia de especifica prevision le-
gal al respecto, a entender €l Conse-
jo de Estado que su dictamen no po-
dia extenderse a determinar si habia
existido o no funcionamiento anor-
mal de la Administracion de Justicia,
por lo que en estos expedientes se re-
quiere un informe previo del Conse-
jo General del Poder Judicial sobre
esta cuestion, cuya opinidn es vincu-
lante para la Administracion, de
modo que € Consgjo de Estado solo
informa, si el Consegjo General del
Poder Judicial ha entendido ya que
se ha producido un funcionamiento
anormal de la Administracion de
Justicia, sobre los restantes aspectos
de lareclamacion administrativa.

Segun expresa el Consgjo de Esta-
do, en su dictamen nim. 49.569 de
18 de septiembre de 1986, “reitera-
damente tiene expuesto este Consgjo
de Estado que en virtud del principio
de separacion de poderes y asimismo
del de independencia del Poder Judi-
cial, contenidos ambos en la vigente
Constitucion, la apreciacion de la
existencia de un funcionamiento
anormal de la Administracién de
Justicia corresponde exclusivamente
a los 6rganos de dicho Poder Judi-
cial, pudiendo solamente la Admi-
nistracion entrar a apreciar los aspec-
tos de dafio efectivo e
individualizado y de la evaluacién
econémica cuando previamente se
haya realizado en el ambito judicial
la declaracién positiva de existencia
de un funcionamiento anormal de la
Administracién de Justicia’.

El nuevo apartado 5 del 139
LPAC responde a esta mismaidea a
imponer a Ministro de Justicialare-
misién del expediente a Tribunal
Constitucional para que se pronuncie
sobre si ha existido funcionamiento
anormal en la tramitacion de los re-
cursos de amparo de las cuestiones
de inconstitucionalidad, pero es una
exigencia consustancial al sistema
porque deriva del principio constitu-
cional de separacién de poderes y
responde a la necesidad de preservar
a Tribunal Constitucional de posi-
bles perturbaciones procedentes del
Poder Ejecutivo, por lo que, aunque
el citado precepto no estuvieraen vi-
gor cuando se present6 la reclama-
cién que da origen a este proceso, ni
lo esté en e momento de dictar esta
resolucién, la garantia que representa
la intervencion del Tribuna Consti-
tucional debe considerarse exigible,
en ausencia de dicha regulacion le-
ga.

La decision del Tribuna Constitu-
cional respecto asi haincurrido o no
en funcionamiento anormal, como la
del Consegjo General del Poder Judi-
cia a que antes nos referimos, acaso
sea vinculante para el Consejo de
Ministros, pero es una decision no
jurisdiccional sino gubernativa con
las consecuencias que de esta natura-
leza se derivan en orden a su posible
revision jurisdiccional.

SEPTIMO.- Llegados a este punto
debemos pronunciarnos sobre varios
obstéculos que podrian oponerse al
examen de la cuestién de fondo
planteada por la parte actora. Uno,
gue en €l procedimiento administra-
tivo iniciado a su instancia e Tribu-
nal Constitucional no se ha pronun-
ciado sobre si a su juicio han
existido dilaciones indebidas en el
recurso de amparo promovido por €
recurrente, en particular en la resolu-
cién del incidente de recusacion for-
mulado contra dos magistrados del
Tribunal Constitucional. Otro, que
tampoco la Comision Permanente
del Consgjo de Estado ha sido con-
sultada conforme a lo previsto en €l
articulo 22.13 de la Ley Organica
3/1980, de 22 de abril, del Consgjo
de Estado, toda vez que € recurrente

reclama en concepto de indemniza-
€ion una suma superior alos 6.000 €
que sefiala ese precepto legal.

Finalmente, que tampoco el Con-
sejo de Ministros ha decidido sobre
la reclamacion de responsabilidad
presentada por € actor. La conside-
racion de estos obstaculos como in-
salvables postularia la devolucién
del expediente a Ministerio de Justi-
cia, ante € que se present6 la recla
macion para que tras recabar € co-
rrespondiente pronunciamiento del
Tribunal Constitucional, lo remitiese
para su resolucién a Consegjo de Mi-
nistros.

Sin embargo, la Sala entiende que
ninguno de esos obstacul os constitu-
yen impedimentos que puedan limi-
tar el derecho a la tutela judicial
efectiva reclamada por €l actor que
requiere que el examen de la cues-
tién de fondo planteada s6lo sea pos-
tergada cuando existan razones muy
fundadas que impidan a la Sala su
decision. Y en el caso presente no
concurren esas razones.

El Tribunal Constitucional pudo
haberse pronunciado sobre si, a su
juicio, habia incurrido en dilaciones
indebidas a resolver e incidente de
recusacion planteado por el recurren-
te, pero no lo hizo escudandose en
un argumento que, siendo formal-
mente correcto, resultaba absoluta-
mente insatisfactorio.

Ciertamente €l Tribunal Constitu-
cional no era competente para resol-
ver la reclamacion formulada pero
tuvo ocasion de haber advertido lo
que hubiera considerado pertinente
acerca de las circunstancias que de-
terminaron la demora de casi tres
afos en la decision del incidente de
recusacion. No lo hizo, y esta omi-
sién no puede perjudicar al recurren-
te que cumplié con la carga de pre-
sentar su reclamacién ante un érgano
de la Administracion General del Es-
tado, dentro del afio siguiente a dia
en que tanto el Ministerio de Justicia
como el Tribunal Constitucional le
comunicaron que su reclamacion no
ibaa ser resuelta.

Por semejantes argumentos pode-
mos superar la ausencia del informe
de la Comisién Permanente del Con-
segjo de Estado. Aparte de que en es-
tos casos, como en los de reclama-
ciones por funcionamiento anormal
del Poder Judicial, su papel es mas
limitado que en el de los procedi-
mientos ordinarios de responsabili-
dad patrimonial de la Administra-
cion, como hemos expuesto en el
anterior razonamiento, la parte acto-
ra no debe sufrir las consecuencias
del error cometido por el Ministerio
de Justicia a rechazar lareclamacion
sin continuar la instruccion del pro-
cedimiento en la forma debida. El
dictamen del Consgjo de Estado no
es vinculante para la Administracion
y, obviamente, en cuanto se integra
en la resolucién final del procedi-
miento manifiesta una opinidn que
puede no ser seguida por los 6rganos
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de esta jurisdiccion, de modo que su
ausencia no representa obice alguno
aun pronunciamiento sobre el fondo
de la cuestion planteada por €l recu-
rrente.

Ciertamente el Consegjo de Minis-
tros no ha intervenido en la decision
del procedimiento iniciado por la re-
clamacion del actor pero € Ministe-
rio de Justicia en lugar de enviar esa
reclamacién a Tribuna Constitucio-
nal para que la resolviera debié ha-
berlo hecho a Consgjo de Ministros,
conforme alo dispuesto en €l articulo
20.1 LPAC. Esta omisiéon del Minis-
terio de Justicia no debe retrasar aun
mas la tutela judicial pedida por la
parte actora, toda vez que no existen
intereses publicos prevalentes que
fuercen a una decision expresa del
Consgjo de Ministros dilatando una
resolucién que finalmente habria te-
nido que ser enjuiciada por esta Sala.

OCTAVO.- La cuestién de fondo
planteada por la parte actora se con-
creta en determinar, por un lado, si €l
Tribunal Constitucional ha incurrido
en dilaciones indebidas al resolver el
recurso de amparo por dicha parte,
en especia a haber permanecido el
incidente de recusacion presentado
por él paralizado durante casi tres
afos (dos afios, siete mesesy diez y
seis dias) y, de otro, si dicha actua-
cion del Tribunal Constitucional le
ha ocasionado algun dafio suscepti-
ble de reparacion.

El articulo 24.2 CE incluye entre
los derechos fundamentales de la
persona, €l que el articulo 14.3, c)
del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos se reconocia a
toda persona acusada de un delito, €l
derecho “a ser juzgada sin dilaciones
indebidas’, aunque la Constitucion
lo extiende a todo tipo de procesos,
entre los que se encuentran, como ya
hemos indicado, los procesos segui-
dos ante e Tribunal Constitucional,
como hadeclarado el TEDH al inter-
pretar del articulo 6.1 del Convenio,
gue en formulacion positiva del mis-
mo derecho establece el del justicia-
ble a que su proceso sea decidido en
un plazo razonable.

La indeterminacion del concepto
juridico “plazo razonable” ha sido
concretada por constante jurispru-
dencia del TEDH (sentencias de 27
de junio de 1968, caso Neumeister,
16 de julio de 1971, caso Ringeisen
y 28 de junio de 1978 caso Koning,
entre las primeras, y sentencias de 25
de noviembre de 2003, caso Soto
Sanchez, entre las mas recientes) en
el sentido de que €l carécter razona-
ble de la duracién de un procedi-
miento debe apreciarse “segln las
circunstancias del caso y teniendo en
cuenta fundamental mente la comple-
jidad del asunto, el comportamiento
del recurrente y la forma en que el
asunto haya sido llevado por las au-
toridades competentes’.

Estos mismos elementos son los
que tiene en cuenta el Tribunal
Constitucional desde su sentencia de

14 de julio de 1981. La de 21 de ju-
lio de 2008 se refiere a la complgji-
dad del litigio, los margenes ordina
rios de duracion de los litigios del
mismo tipo, el interés que en aquél
arriesga el demandante de amparo,
su conducta procesal y la conducta
de las autoridades, afiadiendo que “la
circunstancia de que las demoras en
el proceso hayan sido consecuencia
de las deficiencias estructurales u or-
ganizativas de los 6rganos judiciales,
0 del abrumador trabajo que pesa so-
bre alguno de €ellos, si bien pudiera
eximir de responsabilidad a las per-
sonas que los integran, de ningln
modo alteran la conclusién del ca-
récter injustificado del retraso.” Pues
bien, la aplicacion de estos mismos
criterios a la actuacién del Tribunal
Constitucional en el caso de que trae
causa la presente reclamacion no
puede llevar a otra conclusion sino la
de que el recurso de amparo inter-
puesto por el recurrente no fue re-
suelto en un plazo razonable, a ha
ber sufrido la tramitacion del
incidente de recusacion formulado
por € una paralizacion que no puede
considerarse justificada, atendidas
las circunstancias.

En efecto, en este caso la comple-
jidad del asunto era escasa; se trata-
ba de resolver unas recusaciones ba-
sadas en unas causas facilmente
rechazables.

Buena prueba de €ello es que, tras
el cese como magistrado del Tribu-
nal Constitucional del designado po-
nente para resolver el incidente de
recusacion, se nombré un nuevo po-
nente que resolvio el incidente en
menos de tres meses (pese a que uno
de ellos era el de agosto), y que €l
recurso de amparo fue inadmitido
siete dias después.

Independientemente de la decision
adoptada en el recurso de amparo in-
terpuesto por €l recurrente, €l interés
de éste en su terminacién siempre es
relevante porque, por definicion, se
encuentran comprometidos derechos
fundamentales de quien busca el am-
paro constitucional, y en contrade lo
sostenido por el Abogado del Esta-
do, no cabe imputar a recurrente que
haya colaborado en la dilacién inde-
bida a presentar una reclamacion de
modo extemporaneo cuando el Tri-
bunal Constitucional ya habia dicta-
do una resolucién declarando inad-
misible el recurso de amparo
interpuesto. No cabe tildar de extem-
porénea una recusacion que el propio
Tribunal Constitucional considerd
presentada a su debido tiempo, y la
diligencia del recurrente durante
todo €l periodo en que estuvo parali-
zado €l incidente abierto como con-
secuencia de la recusacion formula-
da por él se pone de manifiesto en
que en ese periodo se dirigi6é hasta
en cuatro ocasiones al Tribunal
Constitucional instandole a la deci-
sién de agué, sin que dicho Tribunal
le dierarespuesta aguna.

Pero una cosa es que €l Tribunal
Constitucional haya incurrido en una
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dilacién indebida y otra muy distinta
gue ello determine autométicamente
el derecho a una indemnizacion por
parte del que la ha sufrido. Para que
ello sea asi es preciso, como sucede
en todo supuesto de responsabilidad
patrimonial dela Administracion, se-
gun ha declarado esta Sala en una
doctrina tan repetida y conocida que
No requiere una cita mas precisa, que
el que reclama acredite la produc-
cion de un dafio efectivo y que esa
lesion pueda considerarse causal-
mente determinada por ese funciona-
miento anormal del Tribuna Consti-
tucional, y estas condiciones no
concurren en los dafios cuya repara-
cion el demandante pretende de la
Administracion General del Estado.

El recurrente reclama 360.000€ en
concepto de dafios morales y

"Por lo que serefierea
los dafos morales, €
recurrente alude a que
el comportamiento del
Tribunal Constitucional
le ha causado lesiones
psiquicas que le
Incapacitan para €l
gjercicio de su profesion
de Abogado y dafios en
su dignidad como
ciudadano, pero
precisamente su
condicién de abogado le
hubiera debido advertir
de las escasas
posibilidades de éxito
gue tenian..."

12.022,94 € por dafios materiales.
Sin embargo, respecto a estos Ulti-
mos cabe comenzar excluyendo
cualquier relaciéon de causalidad en-
tre la actuacion anormal del Tribunal
Constitucional y los gastos que por
aquel concepto reclama. En efecto,
en este capitulo incluye el actor unos
gastos por provisiones de fondos
efectuadas a su Procurador y Aboga-
do tanto para sostener el recurso de
amparo como Otros procesos previos
seguidos ante la jurisdiccion ordina-
ria, incluidas sendas querellas pre-
sentadas contra dos magistrados del
Tribunal Constitucional, cuya rela-
cion directa con la paralizacion del
incidente de recusacion mencionado
no tiene fundamento alguno.

Por o que se refiere a los dafios
morales, € recurrente alude a que €
comportamiento del Tribunal Consti-

tucional le ha causado lesiones psi-
quicas que le incapacitan para el
gjercicio de su profesion de Abogado
y dafios en su dignidad como ciuda-
dano, pero precisamente su condi-
cion de abogado le hubiera debido
advertir de las escasas posibilidades
de éxito que tenian tanto el recurso
de amparo interpuesto como € inci-
dente de recusacion formulado. En
cuanto a los dafios que dice sufridos
en su dignidad como ciudadano, el
recurrente parece considerar que a
toda dilacion indebida cabe anular
un dafio susceptible de resarcimien-
to, en contra de lo que hemos indica-
do.

NOVENO.- Por lo expuesto pro-
cede estimar en parte el presente re-
curso, sin que, de conformidad con
lo dispuesto en €l articulo 139.1 de
la Ley reguladora de esta Jurisdic-
cion, proceda hacer declaracion ex-
presa sobre las costas causadas.

En atencién a cuanto se ha expues-
to, en nombre del Rey y por la auto-
ridad que nos confiere la Constitu-
cién Espafiola,

FALLO

Estimamos en parte el recurso
contencioso administrativo inter-
puesto por € Procurador de los Tri-
bunales D. Carlos José Navarro Gu-
tiérrez, en nombre y representacion
de D. Rafael, contra el acuerdo del
Vicesecretario General del Tribunal
Constitucional de 18 de octubre de
2006 y contra el del Ministerio de
Justicia de 17 de octubre de 2006,
que se relacionan en el Encabeza-
miento de esta resolucion.

Anulamos € acuerdo del Ministe-
rio de Justicia de 17 de octubre de
2006.

Desestimamos las demas preten-
siones deducidas en este proceso.

No hacemos especial pronuncia-
miento sobre las costas causadas.

Asi por esta nuestra sentencia, que
deberd insertarse por el Consgjo Ge-
neral del Poder Judicia en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando, |o pronunciamos,
mandamos y firmamos. Ramén Tri-
llo Torres.- Mariano de Oro-Pulido y
L6pez.- Ricardo Enriquez Sancho.-
Pedro José Y aglie Gil.- JesUs Ernes-
to Peces Morate.- Jos¢ Manuel Sieira
Miguez.- Rafael Ferndndez Montal-
vo.- Manuel Vicente Garzon Herre-
ro.- Segundo Menéndez Pérez.- Juan
José Gonzélez Rivas.- Enrique Le-
cumberri Marti.- Manuel Campos
Sanchez-Bordona.- Nicolds Mauran-
di Guillén.- Pablo Lucas Murillo de
la Cueva.- Santiago Martinez-Vares
Garcia.- Eduardo Espin Templado.-
Juan Gonzalo Martinez Mico.- José
Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat.-
Rafael Fernandez Valverde.- Celsa
Pico Lorenzo.- Octavio Juan Herrero
Pina.- Emilio Frias Ponce.- José
Diaz Delgado.- Eduardo Calvo Ro-
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jas.- Manuel Martin Timén.- Luis
Maria Diez-Picazo Giménez.- Angel
Aguallo Avilés.- Joaquin Huelin
Martinez de Velasco.- Maria del Pi-
lar Teso Gamella.- Juan Carlos Tri-
llo Alonso.- José Antonio Montero
Fernandez.- Marialsabel Perell6 Do-
ménech.

VOTOSPARTICULARES

Voto Particular, que al amparo del
art. 260 de la Ley Orgéanica del Po-
der Judicial, formula el Magistrado
D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez
a la sentencia dictada en el recurso
contencioso-administrativo nimero
585/2008.

Con & maximo respeto, formulo €l
presente voto particular. La razén
fundamental de mi discrepancia del
parecer mayoritario del Pleno es que,
a mi modo de ver, este recurso con-
tencioso-administrativo era inadmi-
sible por falta de jurisdiccion (art. 69
LJCA), extremo que puede y debe
ser examinado de oficio por los 6r-
ganos de este orden jurisdiccional
(art. 5.2 LJCA).

Es preciso tomar como punto de
partida el dato incontrovertible de
gue el actor pretendia una indemni-
zacion de dafios y perjuicios, deriva-
dos de lo que él considera dilaciones
indebidas del Tribunal Constitucio-
nal en resolver un incidente de recu-
sacion dentro de un recurso de am-
paro. Pues bien, a definir el ambito
de la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa en materia indemnizatoria,
€l apartado €) del art. 2 LICA dispo-
ne que corresponde a los 6rganos de
este orden jurisdiccional conocer de
“la responsabilidad patrimonial de
las Administraciones publicas, cual-
quiera que sea la naturaleza de la ac-
tividad o el tipo de relacion de que
derive’.

Ello significa que las pretensiones
por responsabilidad extracontractual
incumben a la jurisdicciéon conten-
cioso-administrativa siempre que el
dafio provenga de una Administra-
cion publica; no, en cambio, cuando
provenga de instituciones no admi-
nistrativas. Resulta incuestionable
gue el Tribuna Constituciona no es
en si mismo una Administracion pa-
blica. Sin embargo, a igua que ocu-
rre con otros organos previstos por la
Constitucién (Congreso de los Dipu-
tados, Senado, Defensor del Pueblo,
etc.), € art. 1.3.a) LIJCA encomienda
a lajurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa el control de legalidad de
“los actos y disposiciones en materia
de personal, administracion y gestion
patrimonial” del Tribunal Constitu-
cional. De aqui se sigue que excep-
cionalmente €l legislador ha asimila-
do el Tribunal Constitucional a las
Administraciones publicas en lo re-
lativo a personal, administracién y
gestion patrimonial.

Los dafios extracontractuales que,
cuando operan en dichas materias,
los servicios del Tribunal Constitu-

cional pueden ocasionar a terceros,
por accion o por omision, tienen in-
dudablemente naturaleza administra-
tivay, por consiguiente, entran den-
tro del &mbito de la jurisdiccion
contencioso-administrativa. Cabe in-
cluso sostener que también compe-
ten a ésta las pretensiones indemni-
zatorias por danos derivados de la
pura actuacion material de los servi-
cios del Tribunal Constitucional. Por
gjemplo, los dafios dimanantes de un
accidente. En este ltimo tipo de su-
puestos, aunque la Ley de la Juris-
diccién Contencioso-Administrativa
guarde silencio, no hay diferenciare-
levante alguna entre las Administra-
ciones publicas y los érganos consti-
tucionales del Estado. No ocurre lo
mismo, en cambio, cuando €l preten-
dido dafio proviene de actos -0 de la
omision de actos- realizados en el
gercicio de la funcién especifica del
Tribunal Constitucional, es decir, €
enjuiciamiento de procesos constitu-
cionales, incluido el recurso de am-
paro: en este terreno, el Tribunal
Constitucional no puede ser asimila-
do, a ninglin efecto, a las Adminis-
traciones publicas, por lo que las
pretensiones indemnizatorias por el
modo en que el Tribunal Constitu-
cional ha conducido un proceso
congtitucional no pueden basarse en
€l apartado €) del art. 2 LJCA. Estan,
asi, fuera del ambito de la jurisdic-
cion contencioso-administrativa.

Dicho cuanto precede, es impor-
tante afiadir otra consideracion: in-
cluso admitiendo a efectos puramen-
te argumentativos que la jurisdiccion
contencioso administrativa alcanzase
a pretensiones como la que es objeto
del presente asunto -tal vez sobre la
base de una supuesta analogia con la
responsabilidad por funcionamiento
anormal de la Administracién de
Justicia (art. 292 LOPJ)-, seguiria
habiendo falta de jurisdiccién por
otra razén: uno de los requisitos de
la responsabilidad patrimonial de la
Administracion es que €l lesionado
no tenga €l deber juridico de sopor-
tar el dafio (art. 141.1 LRJPAC) ,
tratandose de lesiones que se dicen
ocasionadas por actos u omisiones
del Tribunal Constitucional en el
curso de un proceso constitucional,
el Unico modo de determinar si exis-
te 0 no un deber juridico de soportar
el dafio es, por definicion, examinar
la correccion del modo en que el Tri-
bunal Constitucional ha llevado a
cabo su funcién jurisdiccional.

Esto es algo que queda fuera de la
jurisdiccion contencioso-administra-
tiva, pues, como solemnemente esta-
blece el art. 4.2 LOTC, “las resolu-
ciones del Tribunal Constitucional
no podrén ser enjuiciadas por ningun
6rgano jurisdiccional del Estado”. Y
ni que decir tiene que determinar si
una resolucion del Tribunal Consti-
tucional es indebidamente tardia es
un modo de fiscalizar aquélla.

Voto Particular que formula el
Excmo. Sr. Magistrado D. Manuel
Campos Sanchez-Bordona y a que

se adhieren los Excmos. Sres. Ma-
gistrados D. José Manuel Bandrés
Sanchez-Cruzat, D. Pablo Lucas
Murillo de la Cueva, D. Angel
Aguallo Avilés 'y D2 Isabel Perell6
Doménech en |la sentencia dictada
por e Pleno de la Sala de o Conten-
cioso-Administrativo en el recurso
numero 585/2008.

Mi respetuosa discrepancia con al-
gunos extremos de la decision mayo-
ritaria adoptada por el Pleno de la
Sala se circunscribe a los siguientes:

Primero.- Considero que €l recurso
deducido contra la decision del Tri-
bunal Constitucional debi6 declarar-
se inadmisible. Tanto si por tal deci-
sion se entiende la denegacion,
mediante silencio, de la pretensién
indemnizatoria dirigida a “Pleno no
jurisdiccional”, como si selimitaala
expresion de carencia de “habilita-
cion legal para conocer de la recla-
macién”, que formula el Vicesecre-
tario General de aguel organismo, la
jurisdiccion contencioso-administra-
tiva no tiene atribuciones para enjui-
ciarla.

Ello es asi, a mi juicio, porque las
referidas decisiones no pueden cali-
ficarse de “actos y disposiciones en
materia de personal, administracion
y gestion patrimonial”, anicos actos
y reglamentos en relacion con los
cuales corresponde a esta jurisdic-
cion conocer de las correlativas pre-
tensiones que se hayan deducido (ar-
ticulo 1, apartado tres, letra a, de la
Ley Jurisdiccional).

De hecho, en e auto de 25 de sep-
tiembre de 2008, por € que esta Sala
se declaré en principio competente
para conocer del presente litigio, ya
admitimos que la actuacién recurrida
(del Tribunal Constitucional) no po-
dia encuadrarse entre los “actos y
disposiciones en materia de personal,
administracién y gestion patrimo-
nial”. Se dejaba entonces imprejuz-
gado s era posible extender la juris-
diccién contencioso administrativa a
“otro tipo de actos” del Tribunal
Constitucional, cuestion a la que
debe darse, a mi juicio, una respues-
ta negativa. Las fronteras de nuestra
jurisdiccion se plasman en la Ley
Organica del Poder Judicial y en la
Ley 29/1998 y fuera de las atribucio-
nes gue éstas nos confieren carece-
mos de base o cobertura para enjui-
ciar los actos y disposiciones de los
demas 6rganos del Estado.

La inadmisibilidad de esta parte
del recurso no impide, sin embargo,
analizar la conformidad a derecho de
la respuesta dada por la Administra-
cion del Estado a la pretension in-
demnizatoria. En este punto coincido
con la sentencia.

Segundo.- Discrepo asimismo de
la solucion adoptada en cuanto al
pronunciamiento sobre el fondo. Si
el Pleno considera -en 1o que estoy
de acuerdo- que el centro de imputa-
cion de la responsabilidad patrimo-
nial del Estado derivada de las dila

ciones indebidas del Tribunal Cons-
titucional ha de ser precisamente el
Consgjo de Ministros, me parece que
hubiera sido mas coherente anular
las resoluciones del Ministerio de
Justicia objeto de litigio para que la
reclamacién patrimonial fuese re-
suelta precisamente por el Consejo
de Ministros.

No creo, en consecuencia, que de-
biéramos haber entrado directamente
en el fondo del debate sobre la exis-
tencia o inexistencia de los presu-
puestos determinantes de la respon-
sabilidad. Frente a la reclamacién
patrimonial no se incod en realidad
ninguin expediente administrativo, ni
se oy6 a Consejo de Estado, ni la
cuestion fue sometida al Unico 6rga-
no que consideramos competente
para resolverla, esto es, a Consgjo
de Ministros.

Sin estos tramites inexcusables y
sin la decision del 6rgano competen-
te no resulta, a mi juicio, adecuado
que el Tribunal Supremo decida di-
rectamente resolver la pertinencia de
aquella reclamacion en cuanto al
fondo.

En supuestos mas 0 menos andlo-
gos (ciertamente, no en todos) he-
mos decidido que procedia retrotraer
las actuaciones para que el 6rgano
administrativo competente se pro-
nunciara previamente al respecto. La
sentencia de esta Sala de 27 de no-
viembre de 1990, entre otras, adopta
esta misma solucién ante acciones de
responsabilidad patrimonial contra el
Estado resueltas por 6rgano adminis-
trativo incompetente y con omision
de tramites preceptivos.

Tercero.- Mi terceray Ultima dis-
crepancia se refiere a la afirmacion
de que existieron dilaciones indebi-
das. Es cierto, sin duda, que hubo
una demora en resolver €l incidente
de recusacion, pero de €llo no se si-
gue autométicamente que este retra-
so deba calificarse de “dilacion inde-
bida’ en la acepcidn técnico-juridica
que estos términos han adquirido en
nuestro ordenamiento.

La actuacion del Tribunal Consti-
tucional se adecua, en mi opinién, a
los esténdares temporales inevitable-
mente admisibles para resolver los
recursos de amparo. Un tribunal de
doce magistrados no puede, simple-
mente, dar respuesta répida -esto es,
sin dilaciones- a seis mil o siete mil
demandas de amparo anuales, sin
contar |os recursos y cuestiones de
inconstitucionalidad mas los conflic-
tos de competencia.

Por muchos medios instrumentales
(personales y materiales) de que dis-
ponga, salvo que los magistrados ab-
dicasen de su responsabilidad -lo que,
obviamente, esimpensable- no podran
resolver en un tiempo breve y de
modo fundado todas aguellas deman-
das. Podran, ademas, dar prioridad a
unos recursos frente a otros, en fun-
cién de determinados criterios que
ahora no es € caso desarrollar, y pos-
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tergar incluso la resolucion de aque-
Ilos en que se advierta ya a primera
vista su carencia manifiesta de funda-
mento. Todo ello entra dentro del sen-
tido comun y de larazonabilidad.

La duracién normal de los proce-
sos de amparo no se ha excedido en
este caso. El Tribunal Constitucional
inadmitié en mayo del afio 2000 el
recurso de amparo presentado en oc-
tubre de 1999. La recusacion se ha
bia formulado en el mismo mes de
mayo de 2000, una vez dictada la
providencia de inadmisién, y de nue-
vo la Sala Primera del Tribunal
Constitucional resolvié en un tiempo
razonable (junio de 2001) que debia
reponerse aquella providencia origi-
naria. Los derechos del recurrente
fueron, pues, escrupulosamente res-
petados en ese intervalo.

Es cierto que desde € inicio de la
pieza separada de recusacion hasta
su conclusion (octubre de 2004)
transcurrio un tiempo en que € inci-
dente estuvo paralizado. Pero lo real-
mente determinante, a mi juicio, es
gue € recurso de amparo rechazado
a limine por primera vez en mayo
del afio 2000 y vuelto a rechazar fi-
nalmente en octubre de 2004 se re-
solvié en un plazo un tiempo que
puede considerarse justificado dentro
de los esténdares temporales que se
han de aplicar a un érgano con co-
metidos jurisdiccionales como son
los propios del Tribunal Constitucio-
nal, sobrecargado de miles de de-
mandas de amparo.

Hay que afiadir, aunque tenga una
menor relevancia, que la pretensién
del solicitante de amparo consistiaen
realidad en utilizar e Tribunal Cons-
titucional como una instancia mas
para conseguir 1o que no habia con-
seguido ante los tribunales ordinarios
del orden social. Su recurso de ampa-
ro era extemporaneo, por un lado, y
manifiestamente infundado por otro,
como eraigualmente infundado € in-
cidente de recusacion (uno més entre
los que dedujo alo largo del proceso
constitucional, en el que ulteriormen-
te recusaria a todos los magistrados
excepto a la Presidenta) resuelto en
octubre de 2004. En estas circunstan-
cias, lo que se pedia al Tribunal
Constituciona -como, por lo demas,
es desgraciadamente frecuente- no
dejaba de ser una pretension que des-
virtuaba el sentido del amparo.

Laausenciade “dilacion indebida’
hacia innecesario € andlisis del dafio
supuestamente producido. Sobre su
inexistencia en este supuesto coinci-
do con la conclusion de la sentencia.

En consecuencia, estimo que € re-
curso debi6 declararse parcialmente
inadmisible (en cuanto se dirigia con-
tra los actos emanados del Tribunal
Congtitucional) y desestimarse en lo
gue concierne a la pretension de res-
ponsabilidad patrimonia imputada a
la Administracion del Estado.

Manuel Campos Sanchez-Bordo-
na.- José Manuel Bandrés Sanchez-

Cruzat.- Angel Aguallo Avilés.- Isa-
bel Perell6 Doménech.- Pablo Lucas
Murillo dela Cueva.

Voto Particular fecha 27/12/2009
Voto Particular que formula la Ma-
gistrada Excma. Sra. D M2 Pilar
Teso Gamella, a que se adhiere el
Magistrado Excmo. Sr. D. Rafael
Fernandez Montalvo, a la sentencia
del Pleno de la Sala Tercera de 26 de
noviembre de 2009 recaida en €l re-
curso contencioso administrativo
585/2008 C contencioso administra-
tivo 585/2008. Seguidamente citaré
mis coincidencias con la sentencia y
expondré las razones que explican
mi disentimiento y que debieron dar
lugar ala desestimacion del expresa
do recurso.

Coincido con la idea que subyace
en la sentencia sobre la atribucién a
esta jurisdiccion del conocimiento de
la pretension que se gjercita en el
presente recurso, ex articulos 9.4 de
laLOPJy 1.1, en relacion con el
1.3.a), de la LICA, en materia de
responsabilidad patrimonial, como
actividad tipicamente administrativa
y, por tanto, sujeta a Derecho admi-
nistrativo.

También coincido en que esta Sala
resulta judicialmente competente,
dentro de nuestra jurisdiccion, para
tal enjuiciamiento, ex articulo
12.1.a) de la LJCA, una vez que la
competencia administrativa para re-
solver este tipo de reclamaciones co-
rresponde al Consegjo de Ministros,
segun la conclusion que se alcanza
en la sentencia y que también com-
parto. Y coincido esencialmente, en
fin, en la aplicacion del articulo 9.3
de la CE sobre la responsabilidad de
los poderes publicos.

La discrepancia de la sentencia se
reduce alas siguientes cuestiones:

Primero.- Considero que no pode-
mos pronunciarnos sobre la interpre-
tacion y e acance que debe hacerse
de una norma que no resulta de apli-
cacion al caso. Asi es, la reforma de
la Ley 30/1992, llevada a cabo me-
diante Ley 13/2009, de 3 de noviem-
bre, de reforma de la legidacion pro-
cesd paralaimplantacion de lanueva
oficina judicial, que afiade un aparta-
do 5 a articulo 139, no resulta de
aplicacion “ratione temporis’, pues la
citada reforma no contiene ninguna
prevision transitoriaal respecto.

Laindicada reforma efectivamente
puede ser citada, como hace la sen-
tencia, como criterio hermenéutico
para abundar en una interpretacién
del régimen aplicable o para explicar
las diferencias entre € régimen juri-
dico alumbrado con posterioridad y
el correspondiente a la situacion in-
mediatamente anterior, pero no para,
al propio tiempo, hacer consideracio-
nes, expresando una concreta inter-
pretacién, sobre la norma nueva.

Las referencias, por tanto, y el exa-
men del procedimiento que dibuja el
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reciente articulo 139.5 de la Ley
30/1992 y, singularmente, la determi-
nacion de la naturaleza de alguno de
sus tramites, que se hace en € funda-
mento de derecho sexto, asi como las
consideraciones realizadas respecto
de los “obstaculos’ que podrian im-
pedir el analisis de la cuestion de
fondo suscitada que se aborda en €l
fundamento séptimo, indican que, a
pesar de reconocer la sentenciaque la
reforma no es aplicable, se examinae
interpreta el estdndar de actuacién
marcado por el legidador con poste-
rioridad. De modo que cuando se se-
fiala que la intervencién del Tribunal
Congtitucional constituye “una deci-
sion no jurisdiccional sino gubernati-
va con las consecuencias que de esta
naturaleza se derivan”, la sentencia
se esta pronunciando sobre la natura-
lezay el mas que previsible acance
de un tramite previsto en una norma
no aplicable a caso, y sobre laque a
buen seguro nos habremos de pro-
nunciar en €l futuro.

Es cierto que la situacion anterior
a la reforma constituye un peculiar
caso de ausencia de regulacion legal,
pero precisamente por tal razén di-
cha laguna normativa ha de ser inte-
grada acudiendo a otras previsiones
normativas expresas de contenido
equivalente, como es la responsabili-
dad patrimonial de la Administra-
cion. Y esta operacion juridica, pro-
pia de todo sistema normativo, ha de
realizarse, en todo caso, sin adelan-
tarse ni comprometer la interpreta-
cion que hagamos en el porvenir so-
bre el mentado articulo 139.5 de la
Ley 30/1992.

Segundo.- Debo expresar mi desa-
cuerdo también con e andlisis de la
cuestion de fondo que se hace en €
fundamento de derecho octavo de la
sentencia, pues si no hay lesion re-
sarcible, por falta de dafio real y
efectivo que reparar, carece de senti-
do que nos pronunciemos sobre €l ti-
tulo de imputacion del dafio, esto es,
sobre €l caracter indebido, o no, de
ladilacion invocada.

Cuando no hay lesién porque, res-
pecto de los dafios morales, la sen-
tencia declara que no concurren, y
cuando, respecto de los dafios mate-
riales, tampoco procede indemniza-
cion porque no hay relacién de cau-
salidad entre los invocados y la
actuacion del Tribunal Constitucio-
nal, qué sentido tiene que indague-
mos sobre las causas de un retraso
gue no le ha ocasionado € dafio so-
bre el que, entonces en via adminis-
trativa, sustentaba su reclamacion, y
sobre el que, ahora en sede jurisdic-
cional, fundamenta su pretension in-
demnizatoria.

La falta de uno de los elementos
basicos -la lesidn- de la responsabili-
dad patrimonial (articulos 106.2 de
laCE y 139 de la Ley 30/1992) que
es el género, en que se integra a es-
tos efectos, como especie cudifica
da, este singular supuesto de dilacio-
nes indebidas, hace improcedente
determinar si €l retraso o la dilacion

reviste el carécter de indebida, ni,
por tanto, examinar las circunstan-
cias concretas que integran e citado
concepto juridico indeterminado.

Tercero.- Y, en fin, no puedo sino
disentir del fallo de la sentencia por-
que debid ser desestimatorio de la
pretension gjercitada por € recurren-
te, y no de estimacién parcial.

En el recurso contencioso admi-
nistrativo se impugnaban dos actos
administrativos, que se relacionan en
el primer fundamento de la sentencia
- Resolucion del Ministerio de Justi-
ciay Resolucion del Vicesecretario
General del Tribunal Constitucional-
, acordando la estimacion parcial a
anular la primera resolucion. Esta
anulacion parece obedecer a que el
Ministerio de Justicia debid remitir
el expediente al Consejo de Minis-
tros como érgano competente para
resolver, 0 encargarse de sustanciar
un procedimiento con la interven-
cién del Consgjo de Estado y del Tri-
bunal Constitucional.

Pues bien, considero que Unica-
mente procederia anular la indicada
resolucion administrativa s se tratara
de reponer actuaciones a un momento
concreto del procedimiento adminis-
trativo para que continuara su trami-
tacion o se procediera a su resolucion
mediante su remision a érgano com-
petente, es decir, para corregir 1o que
debio6 hacerse'y no se hizo, pero no en
e caso examinado en el que, a dispo-
ner de todos los elementos de juicio,
la Sala decide, cualquiera que fueran
las incidencias de procedimiento aca-
ecidas, entrar en el fondo y desesti-
mar la pretension indemnizatoria gjer-
citada  porque obviamente
entendemos que la reclamacion ha
sido presuntamente desestimada.

Maxime cuando el acto adminis-
trativo anulado por la sentencia se li-
mit6 a sefidar que la documentacion
habia sido remitida al Tribunal
Constitucional.

Y teniendo en cuenta que la refe-
rencia a la falta de competencia que
se hace en dicha resolucién del Mi-
nisterio de Justicia es para indicar
gue la misma ya habia sido acordada
en una resolucion anterior del mismo
Ministerio, de 13 de diciembre de
2005. Y digo esto por las consecuen-
cias que podrian derivarse respecto
de la prescripcidn de la accidn, ex ar-
ticulo 142.5 de la Ley 30/1992 o de
lainadmisibilidad del recurso, ex ar-
ticulo 28, en relacién con € 69.¢), de
laLJCA, a ser reproduccion de otro
acto anterior firme por consentido.

Fdo: M2 Pilar Teso Gamella Fdo:
Rafael Fernandez-Montalvo.

Publicacién.- Leiday publicada fue
la anterior Sentencia juntamente con
los votos particulares por € Magistra-
do Ponente Excmo. Sr. D. Ricardo
Enriquez Sancho, estando constituida
la Sala en audiencia publica en € dia
de su fecha, 1o que, como Secretaria
delamisma, certifico.
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ESENA

CIVIL

2009/276000

TSSala 12 Sentencia 2 diciembre 2009.
Ponente: D. Romén Garcia Varela

Desestimiento unilateral anticipado
por arrendatario del derecho de
opcion de compra

El TS declara no ha lugar a recurso
de casacion interpuesto contra la sen-
tencia dictada por la AP que se confir-
ma. Esta Sala no considera como vio-
lada la doctrina jurisprudencial relativa
a derecho de opcién de compra, toda
vez que con dicho contrato una parte
concede ala otrala facultad de decidir
sobre la celebracion o no del contrato
principal, que habra de realizarse en un
plazo cierto y en determinadas condi-
ciones, por lo que cabe el desistimien-
to unilateral y anticipado como hizo la
parte recurrida -arrendataria-, ante el
imposible gercicio del derecho de op-
cion por la actora al carecer de poder
de disposicion sobre el inmueble, ya
gue nunca tuvo la titularidad del mis-
mo no figurando como titular registral
delafinca arrendada.

2009/276004

TSSala 13 Sentencia 12 noviembre 2000.
Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Determinacion de indemnizacion a
favor del a_lrrendador en
arrendamiento de cosa futura

El TS declara no ha lugar a recurso
por infraccién procesal y estima el de
casacion interpuesto contra la senten-
cia dictada por la AP, que se casa 'y
anula para confirmar la de instancia.
La Sala considera que no es gjustada a
derecho la sentencia de instancia que
rebaj6 la cuantia de la indemnizacién
correspondiente a la arrendadora por €l
incumplimiento por la arrendataria del
contrato de arrendamiento de cosa fu-
tura, pues para fijar la misma hay que
tener en cuenta la pérdida de una sub-
vencion que le habia sido concedida
para edificar un hotel ala que renuncié
al celebrar aquel contrato y destinar la
construccion a una residencia de per-
sonas mayores; |0os mayores costes en
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la construccion de la residencia, y la
pérdida de los alquileres que estaban
previstos para veinticinco afos, dada
la notoria relacion causal de estos con-
ceptos indemnizatorio con la gjecucion
del proyecto de residenciay, por tanto,
con € injustificado abandono del mis-
mo por la demandada.

PENAL

2009/245681

TSSala 22, Sentencia 9 octubre 2009.
Ponente: D. Alberto G. Jorge Barreiro

Delito de malversacion impropia

Se desestima el recurso de casacion
interpuesto por la acusacion particular
contra sentencia absolutoria dictada en
causa seguida por delito de malversa-
cion impropia. El TS verifica que la
Audiencia tuvo en consideracion, para
obtener su conviccion probatoria, la
declaracion que presté €l acusado en la
vista oral del juicio, en la que justificd
su conducta y dio cuenta de su com-
portamiento con respecto a los bienes
embargados. Y también pondero el
Tribunal la forma en que se practica
ron ambos embargos y la posible falta
de meticulosidad a la hora de embar-
gar los bienes la segunda comision ju-
dicial, dando a entender o dejando en-
trever que es posible que existieran
otros bienes que no se resefiaron por
no realizarse la diligencia de forma
minuciosa o con €l debido rigor.

2009/245686

TSSala 22 Sentencia 16 octubre 2009.
Ponente: D. José Manuel Maza Martin

Exclusion de las costas causadas
por la acusacion particular

Se estima parcialmente e recurso de
casacion interpuesto por el acusado
contra sentencia que le condené como
autor de un delito de lesiones. EI TS
dicta segunda sentencia por la que deja
sin efecto de la condena en costas im-
puesta al recurrente las correspondien-
tes a la acusacion particular, a no ha
berse solicitado éstas por ninguna de la
acusaciones, pues hallandonos ante
una cuestion de naturaleza estricta-

S desea recibir por fax el texto completo de las sentencias de as 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.

mente civil, rige en esta materia, desde
el punto de vista procesal, el principio
de rogacion, que supone la previa ne-
cesidad de laformulacion de la preten-
sién, como requisito “sine qua non”
para conocer de ellay abrir, asi, la po-
sibilidad de su estimacion, previo el
debate correspondiente.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/265764

TSSala 32 Seccion 3, Sentencia 20 octubre 2009.
Ponente: D2 M@ Isabel Perell6 Domenech

Vulneracion del derecho de defensa
del Abogado del Estado al aplicar
de oficio la Sala la norma mas
beneficiosa

El TS estima el recurso de casacion
interpuesto por el Abogado del Estado
contra la sentencia dictada por la Au-
diencia Nacional recaida en recurso
sobre sancién por infraccion de la Ley
de Auditoria de Cuentas. La Sala con-
sidera que la actuacién del 6rgano “a
quo” mermo el derecho de defensa de
la Administracion recurrente por cuan-
to, en vez de requerir a las partes para
gue alegaran sobre € particular relati-
vo a la aplicacion retroactiva de la re-
forma legal operada, se limitd a em-
prender de oficio una operacién de
subsuncion de los hechos objeto de
sancion en € nuevo cuadro de tipifica
ciones contemplado en losarts 16y 17
Ley 19/88, en la modificacion de la
Ley 44/2002, sin dar ocasion a las par-
tes de formular alegaciones que esti-
maran convenientes, impidiendo & de-
bate procesal con evidente omision del
tramite del art. 33 Ley 29/1998.

2009/265770

TSSala 3 Seccidn 47 Sentencia 15 octubre 2009.
Ponente: D. Santiago Martinez-Vares Garcia

Inadmision del recurso por los
efectos negativos de la excepcion de
cosa juzgada

El TS no ha lugar a recurso de casa

cion interpuesto frente a la STSJ de
Navarra que declaré inadmisible el re-

Madrid, 22 de febrero de 2010

CUrso contencioso en cuanto a la pre-
tension principal, consistente en la im-
pugnacion de la desestimacion por si-
lencio del recurso de azada deducido
contra la resolucién que denego €l tras-
lado de la oficina de farmacia de la re-
currente, desde el nim. 15 de la cale
en laque se encuentraa local existente
en e nimero 21 de la misma calle, au-
torizando tan sélo € traslado a local
designado por la solicitante pero sin
que € acceso se pueda redizar por la
calle en que se encuentra ahora. La
Sala considera que concurre la causa
de inadmision de cosa juzgada, pues en
las sentencias examinadas, las partes
eran las mismas por mas que en este
supuesto la demandante acttie como re-
currente y no como codemandada, y €l
objeto y las pretensiones son idénticas,
el traslado de la oficina de farmacia de
la hoy recurrente al local que finalmen-
te se le denegd, y las alegaciones tam-
bién eran conocidas en cuanto a las ra-
zones del traslado la resolucion del
contrato de arrendamiento y la poste-
rior demolicién y construccion de un
nuevo edificio para satisfacer la necesi-
dades de la arrendadora, hechos'y fun-
damentos juridicos que fueron ya cono-
cidos en | os procesos anteriores.

SOCIAL

2009/245786

TS Sala 4% Sentencia 16 septiembre 2009.
Ponente: D. Jordi Agusti Julia

Inaplicacion de bases medias a
pension de jubilacion de trabajador
migrante

El TS desestima d recurso de casacion
para la unificacién de doctrina inter-
puesto por € jubilado demandante fren-
te a sentencia sobre célculo de la pen-
sién de jubilacién a cargo de la
Seguridad Social espafiola respecto de
trabgjadores que tienen acreditadas co-
tizaciones también en la Seguridad So-
cid de otros Paises de la Union Euro-
pea. La Sala sefiala que la Unica
cuestion planteada es la del modulo de
céculo de la pension -bien las bases de
cotizacion correspondientes a los ocho
afios inmediatamente anteriores alain-
terrupcion de su cotizacion ala Seguri-
dad Socia espafiola, como ha declarado
la sentencia recurrida, o bien las bases
medias-; partiendo del cambio jurispru-
dencia ocurrido trasla STS 9 de marzo
de 1999, por aplicacion de la sentencia
TJCE de 17 diciembre 1998, ya no es
posible aplicar & célculo de la pension
sobre las bases medias aunque s € re-
currente hubierainvocado la aplicacién,
como posible norma mas favorable, del
Convenio Hispano Francés de Seguri-
dad Social de fecha 31 octubre 1974, el
resultado habria sido otro porque se en-
contraria entre las situaciones en las
gue contindia siendo de aplicacion la
doctrina del TS sobre las bases medias.



