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Responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa

Delitos contra la salud publica,
atentado, resistencia y lesiones

Desestimando los recursos de casacion interpuestos por los acusa-
dos, la Sala acoge parcialmente el formulado por e otro imputado con-
tra sentencia dictada en causa seguida a los mismos por delitos contra la
salud publica, atentado, resistencia y lesiones. El TS dicta segunda sen-
tencia por la que degja sin efecto la responsabilidad personal subsidiaria
por impago de multa acordada respecto del recurrente, pues la pena pri-
vativa de libertad impuesta no es “ superior” a cuatro afios, sino justa-
mente de cuatro afios, pero el legislador, en uso de su voluntad sobera-
na, ha situado dicho limite precisamente en cuatro afios, y dicha
finalidad se frustraria si, a través de una interpretacion literal y formal,
el condenado acabase cumpliendo una pena privativa de libertad supe-
rior al limite legal de cuatro afios, precisamente por la acumulacion de
la responsabilidad subsidiaria a la pena inicialmente impuesta.
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DUODECIMO.- El motivo sexto
con amparo en € art. 849.1 LECrim.
por infraccion de Ley, en concreto
del art. 53 CP. por imponer al recu-
rrente responsabilidad personal sub-
sidiaria al impago de la multa, no
obstante haberse impuesto pena su-
perior acinco afos.

El motivo, que es apoyado por €l
Ministerio Fiscal, debe ser estimado.

En efecto como hemos dicho en
sentencias 252/2008 de 22.5 y
826/2008 de 12.12, esta Sala sobre
este punto ha seguido criterios inter-
pretativos distintos:

a) Un primer criterio que interpre-
ta que la limitacion del apartado 3°
debe extenderse a todos aquellos
arrestos sustitutorios derivados de
multas, aungue sean por delitos san-

cionados con penas inferiores, siem-
pre que alguno de ellos o la suma
penolégica de los apreciados en la
sentencia excede del limite indicado,
pues se trata de una de las limitacio-
nes que tienen las penas privativas
de libertad en que, a igua delo dis-
puesto en los articulo 75 a 78 (ante-
riormente art. 70y 71 CP. 1973) ha
de tenerse en cuenta tanto la conexi-
dad material como la procesal,
SSTS. 19.12.85, 12.9.86, 22.12.97,
8.6.88, 11.10.89, 15.4.91, 13.4.93,
1.12.94 y 16.1.95, que literalmente
dice:

“... La responsabilidad personal y
subsidiaria que €l art. 91 CP. (actual
art. 53.2, 2,3) prevé entre las dispo-
siciones sobre la gjecucion de las pe-
nas, para el caso de que € condena-
do a una pena de multa, una vez
hecha exclusion de sus bienes, dgja-
se de abonar la multa impuesta,
constituye un modo sustitutorio de
gjecucion de esa pena que aparece
condicionado, en el propio precepto

que lo regula, con dos limitaciones:
una, que tal responsabilidad personal
0 arresto sustitutorio de la multa en
ningln caso podra tener una dura-
cién que exceda de seis meses cuan-
do se hubiere procedido por razon de
delito ni de quince dias cuando hu-
biere sido por fata; (actuamente el
limite esde 1 afio 6 1 afio y 3 meses,
art. 70.3.9), y otra, que tal responsa-
bilidad subsidiaria no se impondréa al
condenado a pena privativa de liber-
tad que exceda de seis afios, (limite
que el CP. 1995 redujo a4 afiosy la
LO. 15/2003 elev6 a 5 afos). Y es
este Ultimo veto legal el que haolvi-
dado la Sentencia recurrida, pues si
bien, en principio, al condenar a la
imputada a la pena de ocho afios y
un dia de prision mayor, por €l delito
contra la salud publica de que era
acusada, y a una multa conjunta de
un millén de pesetas, no le impuso
para el caso de impago de esa multa
arresto sustitutorio alguno, también
la condend después a otra pena de
privacién de libertad de 2 afios, 4
meses y 1 dia de prisién menor y
sendas penas de multa de cuatro mi-
Ilones de pesetas y doscientas mil
pesetas por otros dos delitos de con-
trabando y uso de documento falso,
por las que impuso dos arrestos sus-
titutorios de 60 y 16 dias respectiva-
mente.

El art. 81 C.P. (en el CP. actual
art. 3.2), proclamalalegalidad de las
penas también en la fase de gjecu-
cién, impidiendo lo sean en aguna
otra forma que la prescrita por la
Ley. En consecuencia es evidente
gue la Sala “a quo” vulnerd aquel
principio de legalidad e infringi6 el
ultimo pérrafo del art. 91 C.P. (ac-
tual art. 53.3), al imponer a la pena-
dalos arrestos sustitutorios citados y
gue la Ley prohibe para el caso y
circunstancias en que aquella pena
de multa debia ejecutarse, pues el
Tribunal habia castigado previamen-
te con una pena de prision que exce-
dia de seis afios, |o que ya seria sufi-
ciente para inhibir la ejecucién
sustitutoria de la multa por la via de
arresto, tanto mas cuanto, que esta
Sala ha venido declarando desde la
importante Sentencia de 19 de di-
ciembre de 1985 (asi, Sentencias de
12 de septiembre de 1986; 10 de
abril de 1991; 14 de abril de 1993;
25 de enero de 1994 p.gj.) que en
modo alguno podra aumentarse con
un arresto adicional sustitutorio la
privacion de libertad del reo, cuando
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sumadas |as distintas penas de priva
Cidn de libertad impuestas por los di-
ferentes delitos objeto de condena en
una Unica sentencia, el periodo en
gue el penado va a verse privado de
libertad excede de seis afios. En
otras palabras, para determinar la
procedencia del arresto sustitutorio
de la multa en funcion de la declara-
cion de la pena conjunta de priva-
cion de libertad debe estarse no a la
penalidad de cada delito concreto
penado -como erréneamente ha he-
cho laSaa’ aquo’- sino a conjunto
0 sumade las penas de privacion im-
puestas por |os distintos delitos obje-
to de condena g, incluso, no procede
tal arresto si, de imponerse, adicio-
nado a las penas privativas de liber-
tad cuyo total no exceda de seis
anos, la suma definitiva de la priva
cién de libertad a cumplir excederia
de tal limite peno l6gico (Sentencias
de 14 de abril de 1993y 1 de febrero
de 1994).

b) Una postura mas restrictiva que
entiende que la limitacion solo pro-
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cede cuando la multa sea pena con-
junta, en el mismo delito y la pena
de prision, por si sola, supere el limi-
tedel art. 53.3 CP.

Podemos citar la STS. 693/2000
de 24.4 que en su caso, en que se ha-
bia impuesto responsabilidad perso-
nal subsidiaria para el caso de impa-
go de la multa, no obstante que la
pena privativa de libertad establecida
era de 4 afios de duracién -es decir e
limite del art. 53.3 en su anterior re-
daccion- desestim6 el motivo, que
habria sido apoyado por el Ministe-
rio Fiscal, argumentando: “Los pre-
cedentes citados por el recurrente
(SSTS 13-4-93; 1-2-94; 16-1-95y
23-4-96) se refieren a cuestiones di-
versas de las aqui planteadas. Se tra-
ta en ellas de s e condenado a va-
rias penas privativas de |lalibertad de
€jecucion acumulativa, pero menores
cada una del limite legal que excluye
la responsabilidad subsidiaria y ma-
yores conjuntamente consideradas,
permitiria establecer un arresto susti-
tutorio en caso de impago de la mul-
ta

En € presente caso, la Unica pena
impuesta no supera los cuatro afos
y, por lo tanto, la decision del Tribu-
nal a quo es correcta, dado que la
Ley aplicada no ha sido infringida.
Es cierto que existen precedentes en
el sentido de entender que el arresto
sustitutorio, sumado a la pena priva-
tiva de libertad impuesta, no debe
superar el limite de 4 afios (SSTS.
119/94 de 1.2, 357/96 de 23.4,
629/96 de 26.9, 772/97 de 30.5). Sin
embargo, es indudable que de esta
manera, en los casos en los que la
pena alcance a los cuatro afnos, el
cumplimiento de la multa solo de-
penderia de la voluntad del acusado.
Por un lado, el legislador no puede
haber querido renunciar a cumpli-
miento de |as penas de multa conjun-
tas establecidas para cada delito en
particular en forma conjunta con la
de prision, sino solo cuando se supe-
ran los cuatro afios. Si asi fuera po-
dria haberlo dicho claramente sin
ninguna dificultad. Por otro lado,
una renuncia de esta naturaleza no
aparece impuesta por ninguin princi-
pio concerniente a la aplicacién de
las penas.

¢) Finalmente una postura inter-
media parece limitar la imposicion
de la responsabilidad persona subsi-
diaria derivada del impago de la
multa, cuando dicho arresto sustitu-
torio unido a la pena de prision reba
se aquel limite, en la actualidad de 5
afios, (SSTS. 1.2.94, 14.4.95,
23.4.96, 26.9.96, 6.3.97, 30.5.97).
Postura que explicay motivala STS.

803/2000 de 16.5, en los siguientes
términos:

“El segundo motivo del recurso,
por infraccion de Ley a amparo del
nimero 1 del art. 849 de la L.E.Cri-
minal, denuncia la infraccion del art.
53.3 del Cdédigo Pena de 1995, por
estimar que a imponerse una pena
de cuatro afios de prisién no dehio
establecerse adicionamente el cum-
plimiento de dos meses adicionales
de arresto sustitutorio en caso de im-
pago de lamulta.

El art. 53.3 del Codigo Penal de
1995 establece que la responsabili-
dad personal subsidiaria que proceda
por impago de la pena de multa no
se impondra a los condenados a pena
privativa de libertad superior a cua-
tro afios. Una interpretacion literal o
meramente formal de la norma con-
Ilevaria la desestimacion del recurso,
como interesa el Ministerio Fiscal,
pues en el caso actua la pena priva-
tiva de libertad impuesta no es “su-
perior” acuatro afios, sino justamen-
te de cuatro afos, pero s atendemos
al espiritu y finalidad de la norma
gue, conforme al principio de pro-
porcionalidad, pretende imponer de-
terminados limites a las penas priva-
tivas de libertad, impidiendo que
ésta se prolongue mas ala de lo de-
bido en funcion de una cuestion ac-
cesoria como es la responsabilidad
personal subsidiaria derivada de la
multa, observamos que €l legislador,
en uso de su voluntad soberana, ha
situado dicho limite precisamente en
cuatro afos, y dicha finalidad se
frustraria si, através de unainterpre-
tacion literal y formal, el condenado
acabase cumpliendo una pena priva-
tiva de libertad superior a limite le-
gal de cuatro afios, precisamente por
la acumulacion de la responsabilidad
subsidiaria a la pena inicialmente
impuesta.

Es por ello por lo que la doctrina
de esta Sala (Sentencias num.
872/1993, de 13 de abril de 1993,
ndim. 886/1993, de 14 de abril del
mismo afio, nim. 1994, de 1 de fe-
brero de /1994, 6 nim. 629/96 de 26
de septiembre de 1996, entre otras),
ha estimado, en relacién con € Co6-
digo Penal anterior, que’ cuando la
pena privativa de libertad no alcance
los 6 afios, si existe arresto sustituto-
rio de una pena de multa, dicho
arresto no podra rebasar nunca, jun-
to alareferida pena de prision, alos
seis afios porque, en otro caso, se
conduciria a absurdo de ser de me-
jor condicion el condenado a pena
de 6 afiosy 1 diaque el quelo fuea
pena, por ejemplo, de 5 afios y 11
meses, sin arresto sustitutorio aqué-

[lay con un posible arresto sustitu-
torio ésta que pudiera exceder en su
cémputo de los 6 afiosy 1 dia”
(S.T.S. 872/1993), lo que vulneraria
el principio de culpabilidad a resul-
tar més sancionado de modo efecti-
vo quien ha cometido un ilicito de
inferior gravedad, doctrina que re-
sulta igualmente de aplicacion res-
pecto del Codigo Penal de 1995, al
subsistir las razones que la funda-
mentan.

En consecuencia el art. 53.3 del
Codigo Penal debe ser interpretado
en el sentido de que la responsabili-
dad subsidiaria no se impondra a los
condenados en la medida en que,
junto con la pena de prision impues-
ta, resulte una pena privativa de li-
bertad superior a cuatro afios, limite
que no se podra rebasar nunca como
consecuencia de dicha responsabili-
dad personal.

Ello implica necesariamente que,
en supuestos como el actual en los
gue la pena privativa de libertad im-
puesta es precisamente de cuatro
anos, no procede imponer el cumpli-
miento de responsabilidad personal
subsidiaria privativa de libertad,
pues en cualquier caso se superaria
el citado limitelegal..”, criterio reite-
rado en la STS. 1184/2003 de 18.9.

Estos distintos criterios interpreta-
tivos han resultado unificados en €l
Pleno no jurisdicciona de la Sala 22
de 1.3.2005, que acordd: “Larespon-
sabilidad personal subsidiaria de la
pena de multa debe sumarse a la
pena privativa de libertad a los efec-
tosdel limite del art. 53 CP .

Acuerdo que ha sido desarrollado
en la STS. 358/2005 de 22.3, en €l
sentido de considerar que €l limite
de cuatro afios (ahora 5), establecido
en el nim. 3 del art. 53 C.P., sblo
tendralugar parala pena privativade
libertad y pecuniaria, conjuntamente
previstas por la comision de un deli-
to, pero no debe operar la suma de
las penas privativas de libertad im-
puestas por distintos delitos en una
misma sentencia para alcanzar este
tope.

Pues como también se acordd en
el referido Pleno de 1.3.2005 “en los
casos de prision distintas, cada pena
es independiente y no se suman alos
efectos del art. 53.3 CP.”, ello impli-
ca que Si no puede sumarse a estos
efectos las penas privativas de liber-
tad de todos los delitos, tampoco po-
dré sumarse una responsabilidad per-
sonal subsidiaria acordada para el
impago de una multa impuesta en un
delito distinto del sancionado con la

pena privativa de libertad (STS.
131/2007 de 16.2).

Consecuentemente impuesta a re-
currente por €l delito contra la salud
publica una pena privativa de liber-
tad de cinco afios de prision, precisa-
mente el limite previsto en el art.
53.3 CP, no es procedente la imposi-
cion de la responsabilidad subsidia-
ria, dos meses, por la pena de multa,
también impuesta, 60.000 euros.

DECIMO TERCERO.- Dada la
identidad de objeto, contenido y de-
sarrollo argumental de los recursos
interpuestos por Serafin y Aurora,
procede su andlisis conjunto.

El motivo primero por infraccién
de Ley prevista en €l art. 849.1 LE-
Crim. por lano aplicacion del art. 18
CE. con infraccién del derecho alas
comunicaciones y vulneracion del
derecho alaintimidad y al secreto de
las comunicaciones.

Se dice en el motivo que € teléfo-
no de Serafin no resulto objeto de in-
tervencidn sino hasta el 22.9.2007,
es decir dos dias antes de la deten-
cion, y no existe conversacion algu-
na que revele o presente indicios que
€l mismo, solo o en compariia de ter-
ceras personas, estuviera dedicando-
se a tréfico de drogas.

Se cuestiona que la voz que apare-
ce en la conversaciones sea la del re-
currente, pues no se ha practicado
prueba alguna al respecto y se consi-
dera que todas las intervenciones te-
lefonicas son nulas a no haber sido
notificadas al Ministerio Fiscal, y no
resultan gjustadas y proporcionadas
a fin que se persigue a no existir in-
dicios reveladores de la existencia
del delito de que se trate asi como de
laimplicacién en el mismo de la per-
sona cuyos derechos han de quedar
afectados.

El motivo deviene inadmisible.

a) En cuanto a la aegacion de la
falta de prueba fonométrica de reco-
nocimiento de voces, es doctrina de
esta Sala -por todas STS. 705/2005
de 6.6 -, que cuando e material de
las grabaciones esté a disposicion de
las partes, que bien pudieron en mo-
mento procesal oportuno solicitar
aquella prueba y no lo hicieron, re-
conocieron implicitamente su auten-
ticidad (SSTS. 3.11.97, 19.2.2000,
26.2.2000), sin olvidar que la identi-
ficacion de la voz de los acusados
puede ser apreciada por € Tribunal
en virtud de su propiay personal
percepcion y por la evaluacion pon-
derada de las circunstancias concu-
rrentes.
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En efecto la identificacion subjeti-
va de las voces puede basarse, en
primer lugar, en la correspondiente
prueba pericial caso de falta de reco-
nocimiento identificativo realizado
por los acusados, pero la STS
17.4.89, ya iguao la eficacia para la
prueba de identificacion por peritos
con la adveracion por otros medios
de prueba, como es latestifical, posi-
bilidad que ha sido confirmada por
la Tribunal Constitucional en S.
190/93 de 26.1.

En definitiva, en relacion al reco-
nocimiento de voces, el Tribunal
puede resolver la cuestion mediante
€l propio reconocimiento que se de-
riva de la percepcion inmediata de
dichas voces y su comparacion con
las emitidas por los acusados en su
presencia 0 mediante prueba corro-
boradora o periférica mediante la
comprobacion por otros medios pro-
batorios de la realidad del contenido
de las conversaciones.

En sintesis, a falta de reconoci-
miento, |a prueba pericial no sereve-
la necesaria 0 imprescindible, otra
cosa es que sea conveniente, si el
Tribunal ha dispuesto de los térmi-
nos de comparacion necesarios o de
otras pruebas legitimas que corrobo-
ren el contenido de |o grabado, como
acontece en €l caso presente, en el
gue la sentencia (F.J. 8) destaca la
correspondencia entre las personas
de las conversaciones telefonicas y
las que acudian a las citas concerta
das, debiéndose destacar en relacion
a estos recurrentes que renunciada en
el plenario por su defensa a la audi-
cién de las cintas, no puede ser ins-
trumentalizada tal renuncia para ale-
gar los interesados posteriormente
vulneracion por no estar correcta-
mente introducidas las conversacio-
nes en € plenario.

b) Respecto a la falta de notifica
cién a Ministerio Fiscal de las inter-
venciones telefénicas, ante todo no
puede sostenerse, STS. 1013/2007
de 26.11, la ausencia de control judi-
cia delainjerencia por €l solo hecho
de que se haya omitido la notifica-
Ccién del auto autorizante a Ministe-
rio Fiscal. El art. 18.3 CE subordina
la medida a la existencia de “resolu-
cion judicial” que laautorice y en li-
nea de principio ello parece suficien-
te para alcanzar la garantia
constitucional. La notificacion a Mi-
nisterio Fiscal puede ser un “plus’
de garantia procesal pero no tiene en
rigor rango de exigencia constitucio-
nal.

En segundo lugar, siendo una me-
dida secreta por su propia naturaleza,
y por ello necesariamente temporal,
no es desorbitado posponer su revi-
sién o critica a un momento poste-
rior, sin causar por ello indefensién
alguna al investigado, gjerciendo el
Ministerio Fiscal de esta forma la
defensa de la legalidad, subsanando-
se plenamente la posible omision ini-
cial. Por otra parte, el auto se dicta
en el seno de las diligencias previas
correspondientes, cuya incoacion

hay que entender puesta en conoci-
miento obligatoriamente del Ministe-
rio Fiscal, que a partir de dicho mo-
mento esta personado
permanentemente en la causa.

Por dltimo, la jurisprudencia de
esta Sala sostiene esta linea interpre-
tativa en SSTS. 1246/05, 138 y
1187/06, y 126/07, 1013/2007, sien-
do particularmente explicita la STS.
793/2007. que tras examinar lajuris-
prudencia constitucional y la de esta
Sala, llega a la conclusién que “no
cabe afirmar que exista una doctrina
jurisprudencial que haya establecido
gue ese defecto procesal, por si solo,
pueda llevar consigo la vulneracién
del derecho del art. 18.3 CE con los
consiguientes efectos de prohibicion
de valoracion de la prueba previstos
enel art. 11.1 LOPJ“. Pasarevistaa
continuacion a cinco SSTC referidas
a esta cuestion.

Asi, en relacion con la 126/00, lo
que se dice a titulo de “obiter dicta”
en su fundamento de derecho quinto
es que “el hecho de que la decision
judicia se lleve a cabo en las deno-
minadas “diligencias indetermina-
das’ noimplica, “per sg”, lavulnera-
cién del derecho al secreto de las
comunicaciones, pues... lo relevante
a estos efectos es la posibilidad de
control. Tanto el control inicial, pues
aun cuando se practique en esta fase
sin conocimiento del interesado, que
no participa en ella, aquél ha de su-
plirse por la intervencion del Minis-
terio Fiscal, garante de lalegalidad y
de los derechos de los ciudadanos
por lo dispuesto en € art. 124.1 CE,
como el posterior (cuando se azala
medida) por el propio interesado que
ha de poder reconocerla e impugnar-
la. Por ello, en la citada resolucién
(se refiere a fundamento sexto de la
STC 49/99) consideramos que no se
habia quebrado esa garantia al haber-
se unido las diligencias indetermina-
das, sin solucion de continuidad, al
proceso incoado en averiguacion del
delito...”. Lo transcrito anteriormen-
te, no es desde luego incompatible
con lo afirmado més arriba puesto
gue la garantia judicial no excluye ni
mucho menos la intervencién del
Ministerio Fiscal en todo momento,
conste o no la diligencia de notifica-
cion del auto.

La STC 205/02, también en € fun-
damento de derecho quinto, se refie-
re a un caso en €l que nuncallegé a
incorporarse al proceso judicial el
auto que autorizé la intervencién te-
lefénica, 1o que determina la vulne-
racion del derecho fundamental. Una
vez declarado |lo anterior, sostiene
gue ello queda reforzado porgue se
trataba de un modelo estereotipado
“y gue contiene una erronea referen-
cia a la investigacion del delito de
tréfico de estupefacientes’ y porque
“no fue notificado el Ministerio Fis-
cal”, ademés de la omision de otros
datos en el auto referido, “por 1o que
todas estas circunstancias conocidas
a“posteriori” abundarian en la perti-
nencia del otorgamiento del amparo
del derecho al secreto de las comuni-
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caciones telefénicas”. La cuestion
aqui debatida no es el fundamento
esencial delasentencia.

La 165/05, se refiere a un defecto
de motivacion y “como causa concu-
rrente... la falta de notificacion al
Ministerio Fiscal...”. También la
STC 259/05, igua que la anterior,
establece junto a defecto de motiva-
cion de las resoluciones judiciales
“como causa concurrente... la falta
de notificacion a Ministerio Fiscal...
lo que haimpedido a aquél gjercer la
funcién de promocion de la defensa
de los derechos de los ciudadanos’.
O laSTC. 146/06, en la misma linea
de apreciar la falta de motivacion
imprescindible, afiadiendo la falta de
notificacion al Ministerio Fiscal.

Esta Ultima omision, seglin se des-
prende de lo anterior, es causa con-
currente, pero no decisiva por si sola
para declarar la vulneracion del art.
18.3 CE por falta de garantia del
control de la medida autorizada con
motivacion suficiente por el Juez de
Instruccion, como sefiala la mencio-
nada STS 793/07 méaxime cuando el
propio Ministerio Fiscal, que no for-
muld protesta alguna, sostiene en la
impugnacion del recurso, la legali-
dad de las intervenciones.

Por todo €ello, e razonamiento in-
validante de las escuchas esgrimido
por los recurrentes -la garantia judi-
cia paraser tal exige € conocimien-
to previo del Fiscal de la adopcion
de la medida-, no se deduce de la
norma constitucional ni directamente
de la doctrina que la interpreta, lo
gue ha de conllevar la desestimacion
de la queja planteada, maxime cuan-
do la sentencia recurrida (F.J.5) re-
salta que conste a los folios 38, 48,
112 y 118, que las resoluciones judi-
ciales que acordaron las intervencio-
nes telefonicas de los moviles de los
acusados, entre ellos Serafin, fueron
comunicadas al Ministerio Fiscal,
por fax tal y como se desprende de
los reportes con resultado OK obran-
tes en autos.

¢) Por ultimo, y con referenciaala
falta de motivacién del auto inicial
gue acordd las primeras intervencio-
nes telefonicas e inexistencia de in-
dicios que justificarian la medida y
su proporcionalidad, nos remitimos,
en aras de la brevedad y para evitar
innecesarias repeticiones a lo ya ra-
zonado en el ordinal tercero del re-
curso interpuesto por Eladio.

DECIMO CUARTO.- El motivo
segundo por infraccion de Ley pre-
vistaen € art. 849.1 LECrim. por la
no aplicacion del art. 24.1 CE. sobre
el derecho alapresuncion de inocen-
cia, relacionado con la infraccion de
Ley prevista en el art. 849.1 LE-
Crim. por la indebida aplicacién del
art. 368 CP, todo ello ademés en re-
lacion con el art. 5.4 LOPJ., habida
cuenta que la sentencia recurrida
funda € fallo condenatorio del recu-
rrente sin que los elementos objeti-
vos del delito que se reputa cometi-
do, medie una actividad probatoria

minimay suficiente, razonablemente
de cargo y revestida de las necesa-
rias garantias constitucionales y pro-
cesales que la legitimen, quedando,
por ende, transgredido el derecho del
acusado a que se le presuma inocen-
te, mientras no se acredite su culpa-
bilidad.

Retomando |o ya argumentado en
el motivo cuarto del recurso del an-
terior acusado Eladio, a falta de
prueba directa, también la prueba in-
diciaria puede sustentar un pronun-
ciamiento de condena sin menoscabo
del derecho a la presuncion de ino-
cencia, siempre:

a) Los indicios se basen en hechos
plenamente probados y no en meras
sospechas, rumores o conjeturas.

b) Que los hechos constitutivos
del delito o la participacion del acu-
sado en el mismo, se deduzcan de
los indicios a través de un proceso
mental razonado y acorde con las re-
glas del criterio humano, detallado
en la sentencia condenatoria.

Como se dijo en las SSTC.
135/2003 de 30.6 y 263/2005 de
24.10, €l control constitucional, de la
racionalidad y solidez de la inferen-
cia en que se sustenta la prueba indi-
ciaria puede efectuarse tanto desde el
canon de su légica o coherencia (de
modo que sera irrazonable s los in-
dicios acreditados descartan el hecho
de que se hace desprender de ellos o
no conduzcan naturalmente a él),
como desde el de su suficienciao ca
récter concluyente, (no siendo pues,
razonable, cuando la inferencia es
excesivamente abierta, débil o im-
precisa), si bien en este dltimo caso
se debe ser especialmente prudente,
puesto, que son los 6rganos judicia-
les quienes, en virtud del principio
de inmediacion, tienen un conoci-
miento cabal, completo y obtenido
con todas las garantias del acervo
probatorio.

En similar sentido la STS.
745/2008 de 25.11 nos dice que el
ambito de conocimiento de esta Sala
de casacion cuando se alega vulnera-
cion del derecho a la presuncion de
inocencia queda delimitado por estos
tres aspectos:

a) La comprobacién desi € juzga
dor de instancia cont6 con suficiente
prueba de cargo, aungue fuese mini-
ma para dictar un fallo condenatorio.
Ello integra la afirmacion de que la
carga de la prueba sobre los hechos
constitutivos de la pretension penal,
corresponde exclusivamente ala par-
te acusadora, sin que le sea exigible
a la defensa una probatio diabdlica
de los hechos negativos.

b) La comprobacion de que tales
pruebas se han obtenido sin violar
los derechos fundamentales, 1o que
las haria invélidas a los efectos pro-
batorios, debiendo estar incorpora-
das dichas pruebas con respeto a los
principios de inmediacion y contra-
diccion, a salvo de lo previsto en la
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prueba preconstituida en los casos
permitidosen laLey.

¢) Constatacion de la racionalidad
de las declaraciones y conclusiones
alcanzadas por la Sala sentenciadora,
lo que es de mayor importancia en
los supuestos de pruebaindiciaria.

En efecto esta Sala -por todas
STS. 1372/97 de 11.11- tiene esta-
blecido que los criterios para distin-
guir entre pruebas indiciarias capa-
ces de desvirtuar la presuncién de
inocencia y las simples sospechas se
apoyan en que:

a) Lapruebaindiciaria ha de partir
de hechos plenamente probados.

b) Los hechos constitutivos de de-
lito debe deducirse a esos indicios
(hechos completamente probados), a
través de un proceso mental razona-
do y acorde con las reglas de criterio
humano, explicitado en la Sentencia.

Por tanto la pruebaindiciaria o por
presunciones queda cefiida a dos
puntos: desde el punto de vista for-
mal averificar laexpresién delosin-
dicios o hechos-base acreditados que
partiendo de €ellos, lleguen a hecho-
consecuencia; y desde un punto ma-
terial, el control casacional se con-
trae en la verificacion de que existan
varios indicios, o uno de singular po-
tencia acreditativa, y que no estén
destruidos por contraindicados, y
fundamentalmente a la expresion del
juicio deinferenciay que éste seara-
zonable, entendiendo tal razonabili-
dad como “enlace preciso y directo
segun las reglas del criterio huma-
no”, en términos del art. 1253 del
Cadigo Civil (SSTS. 1085/2000 de
26.6, 1364/2000 de 8.9, 24/2001 de
18.1).

En el caso presente los recurrentes
cuestionan la prueba que la Sala va-
lora en € Fundamento juridico 9 en
relacion a la participacion de los hoy
recurrentes Serafin y Aurora, en con-
creto el resultado de las conversacio-
nes telefonicas mantenidas por Sera
fin con el coacusado Aureliano -en
particular la del dia 22.9 en que que-
dan en verse a dia siguiente, com-
probandose en la vigilancia policial
del domicilio de Aureliano que en
efecto, a é acudieron Serafin y Au-
rora-; las vigilancias y seguimientos
efectuados por los agentes policiales
gue pusieron de relieve las reuniones
mantenidas entre estos dos acusados
y Amparo, la primera el 18.9 en el
aparcamiento de Carrefour existente
en lalocalidad de Tomares, y las si-
guientes en tres dias consecutivos
23, 24 y 25 de septiembre en € do-
micilio de Aureliano, siendo este Ul-
timo dia cuando también acudi6 Ela
dio, el cual sali6 del citado domicilio
portando una caja de zapatos conte-
niendo cocaina en su interior.

De todos estos indicios la conclu-
sion de la Sala de que Serafin y Au-
rora suministraron la droga a Eladio
con la intermediacion de Aureliano
gue los concertd y puso de acuerdo -

Eladio y el matrimonio colombiano
no se conocian de antes, ni habian
mantenido contacto personal ni tele-
fonico- es conforme alasreglasde la
|6gicay méaximas de experiencia.

Los recurrentes se limitan a cues-
tionar el valor de cada indicio olvi-
dando que esta Sala SSTS.
1012/2003 de 11.7, 260/2006 de 9.3,
1057/2006 de 3.11, 487/2008 de
17.7, 56/2009 de 3.2, ya ha descarta-
do €l error de pretender valorar aisla-
damente los indicios, ya que la fuer-
za probatoria de la prueba indiciaria
procede precisamente de lainterrela-
cion y combinacién de los mismos,
que concurren y se refuerzan mutua
mente cuando todos ellos sefialan ra-
cionalmente en una misma direccion
(SSTS. 14.2 y 1.3.2000). Es decir la
recurrente se limita a analizar cada
uno de aquellos elementos y a darles
otra interpretacion, o bien a aidlarles
del conjunto probatorio extrayendo
sus propias e interesadas conclusio-
nes, pero sabemos que la fuerza con-
victiva de la prueba indirecta se ob-
tiene mediante el conjunto de los
indicios probados, a su vez, por
prueba directa, que en esta sede ca-
sacional no pueden ser nuevamente
revisados y que no se trata del aisla-
do andlisis de cada uno de los indi-
Ccios en su particularidad probatoria,
gue pueden ser, en si mismos, cada
uno de dllos, insuficientes a los efec-
tos que resolvemos (porque en caso
contrario sobraria su articulacion re-
ferencial) pero en conjunto arrojar, a
juicio de la Sala sentenciadora, una
conviccién que despega del propio
andlisis de cada uno de €ellos en par-
ticular, ofreciendo en su totalidad
una conclusion probatoria, sobre la
que esta Sala casacional Unicamente
tiene que comprobar que cuenta con
la necesaria racionalidad y con un
adecuado soporte estructural de tipo
argumental (SSTS. 19.10.2005,
4.7.2007).

No otra cosa acaece en €l caso que
se analiza. Se esta en presencia de
una prueba indiciaria compuesta por
varios hechos base totalmente acre-
ditados, no desvirtuados por indicios
de signo adverso, que en una global
y conjunta valoracién ha permitido a
la Sala de instancia construir un jui-
cio de inferenciay llegar a hecho
consecuencia que se queria acreditar
y que se describio en el “factum”,
cual es que estos recurrentes sumi-
nistraban la cocaina que le fue ocu-
pada a Eladio, a salir del domicilio
de Aurdliano.

DECIMO QUINTO.- Respecto al
desconocimiento que se dice que la
recurrente tenia de las actividades
ilicitas a su marido, debemos efec-
tuar dos precisiones previas:

1° Es cierto -como se afirma en €l
motivo- que esta Sala tiene declara-
do -por todas STS. 778/2007 de
9.10, Los juicios de valor sobre in-
tenciones y los elementos subjetivos
del delito pertenecen a la esfera del
sujeto, y salvo confesion del acusado
en tal sentido, solo pueden ser per-

ceptibles mediante juicio inductivo a
partir de datos objetivos y materiales
probados (STS. 22.5.2001).

En esta direccion la STS.
1003/2006 de 19.10, considera jui-
cios de inferencia las proposiciones
en que se afirma o eventualmente se
niega, la concurrencia de un hecho
subjetivo, es decir de un hecho de
conciencia que, por su propia natura-
leza no es perceptible u observable
de manerainmediata o directa.

Esta conclusion -se afirma en las
SSTS. 120/2008 de 27.2 'y 778/2007
de 9.10, debe deducirse de datos ex-
ternos y objetivos que consten en €l
relato factico y aun cuando € propio
juicio de inferencia se incluya tam-
bién en € relato factico como hecho
subjetivo es revisable en casacion
tanto por la via de la presuncién de
inocencia, art. 852 LECrim. en rela-
cion con el art. 5.4 LOPJ., como por
ladel art. 849.1 LECrim., por cuanto
el relato de hechos probados de una
sentencia es vinculante cuando ex-
presa hechos, acontecimientos o su-
Cesos, pero no cuando contiene jui-
cios de inferencia, que puedan ser
revisados via recurso, siempre que se
aporten elementos que pongan de re-
lieve lafaltade ldgicay racionalidad
del juicio, en relacion con los datos
objetivos acreditados (SSTS.
30.10.95, 31.5.99).

Por tanto, los juicios de valor no
son hechos en sentido estricto y no
son datos aprehensibles por |os senti-
dos, si bien son revisables en casa-
cion por el cauce procesal del art.
849.1 LECrim, y elo supone que €l
elemento subjetivo expresado en el
hecho probado pertenece a la tipici-
dad penal y supone una actividad 16-
gica o juicio de inferencia porque
como lo subjetivo y personal aparece
escondido en los pliegues de la con-
ciencia, puede ser inducido Unica-
mente por datos externos, conclu-
yentes y suficientemente probados
en la causa (SSTS. 151/2005 de
27.12, 394/94 de 23.2).

En definitiva la revision de los de-
nominados juicios de valor e inferen-
cias se refieren alos elementos inter-
nos del tipo -como €l dolo, el animo
gue guia a acusado, € conocimiento
de determinada cuestion o posesion
para € tréfico- no a cualquier activi-
dad deductiva o inferencia. Estos
elementos internos a no ser propia-
mente hechos sino deducciones deri-
vadas de hechos externos pueden ser
revisables en casacion, controlando
la suficiencia del juicio de hecho, la
inferencia en si, que no es mas que
una forma de prueba indirecta de he-
chos internos que han de acreditarse
a través de hechos externos, por o
gue en esta materia, que entremezcla
cuestiones fécticas con conceptos y
valoraciones juridicas, € criterio del
Tribuna de instancia no es vinculan-
tey es revisable via art. 849.1 LE-
Crim. si bien en estos casos la Sala
casacional ha de limitarse a constatar
si tal inferencia responde a las reglas
delalégicay se adecua alas normas

de experiencia o los conocimientos
cientificos...” pero no puede confun-
dirse con la actividad valorativa que
realiza el Tribunal de las pruebas
practicadas en orden a un hecho ex-
terno, cual es que Margarita no es
que tuviera un simple conocimiento
de las actividadesilicitas de su mari-
do, sino que participaba activamente
en las mismas.

2° Que aun cuando la coautoria en
la tenencia de drogas para € trafico
no puede darse por la simple convi-
vencia familiar bgjo un mismo techo
en relaciones familiares cercanas,
COmo son entre conyuges, pues es
preciso tener participacion efectiva
en aguna de las conductas tipifica-
das (SSTS. 1459/2005 de 4.11,
408/2006 de 12.4), €ello es a condi-
cion de que la conducta desarrollada
sea de un mero encubrimiento y no
en aquellos casos en que la recurren-
te realice mas que eso, con actos de
promocion, facilitacion o favoreci-
miento del trafico ilicito que exceden
notoriamente de tal encubrimiento,
para convertirse en actos de autoria
delictiva (SSTS. 16.7.2001,
25.6.2003, 5.7.2004).

Conducta ésta que sera la desarro-
Ilada por Aurora por cuanto, tal
como destaca la sentencia recurrida,
su intervencion no puede calificarse
como de casual o de mera acompa-
fiante de su marido, carece de toda
|6gica pensar que una persona que se
mantiene al margen de las activida-
desilicitas de su conyuge acuda jun-
to a éste atodas las citas y reuniones
gue éste mantiene con tal motivo, lo
gue lleva ala Sala a concluir, de for-
ma ldgica y racional, que si lo hace
es porgue esta al corriente de la ope-
racion de compraventa de droga que
se va a llevar a cabo y porque va a
colaborar con su marido en materia-
lizarla, labor de apoyo y colabora-
cion que entiende corroborada por la
Ilamada que el dia 25.9, Aurora rea-
liza, desde el mévil de su marido, a
Amparo avisandole de que estaban
Ilegando a Mairena.

DECIMO SEXTO.- Por tltimo en
€ recurso interpuesto por Aurora se
recoge la doctrina de esta Sala sobre
la distincion entre cooperacion nece-
sariay complicidad, y en este senti-
do la diferencia entre la coautoria y
la cooperacion o la participacion ra-
dico, como hemos dicho en SS.
581/2009 de 2.6 y 825/2009 de 16.7
en el carécter, o no, subordinado del
participe a la accion del autor. Sera
coautor quien dirijasu accién alare-
alizacién del tipo, con dominio de la
accion, que serd funcional si existe
division de funciones entre los inter-
vinientes, pero todas con ese domi-
nio de la accion caracteristico de la
autoria (STS. 590/2004 de 6.5); y se
concreta que “ existe cooperacion ne-
cesaria cuando se colabora con el
gjecutor directo aportando una con-
ducta sin la cua €l delito no se ha-
bria cometido (teoria de la conditio
sine qua non), cuando se colabora
mediante la aportacién de algo que
no es facil obtener de otro modo (te-
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oria de los bienes escasos) o cuando
el que colabora puede impedir la co-
misién del delito retirando su con-
curso (teoria del dominio del hecho)
(STS. 1159/2004 de 28.10, 891/2006
de 22.9)".

En la STS. 699/2005 de 6.6, se re-
conoce que para la distincion entre
cooperacion necesaria y complici-
dad, entre la teoria del dominio del
hecho y lade larelevancia, “lajuris-
prudencia, ain con algunas vacila-
ciones, se ha decantado a favor de
esta Ultima”, que permite a su vez,
distinguir entre coautores y coopera-
dores necesarios, visto que “el domi-
nio del hecho depende no sdlo de la
necesidad de la aportacion para la
comision del delito, sino también del
momento en que la aportacion se
produce “de modo que “el que hace
una aportacion decisiva para la co-
mision del delito en e momento de
la preparacion, sin participar luego
directamente en la gjecucién, no tie-
ne en principio, el dominio del he-
cho” y asi “serd un participe necesa-
rio, pero no coautor”, concluyendo
gue “lo que distingue a cooperador
necesario del cémplice no es el do-
minio del hecho, que ni uno ni otro
tienen. Lo decisivo a este respecto es
laimportancia de la aportacion en la
gjecucion del plan del autor o auto-
res’.

Esta Sala en sentencia 677/2003
de 7.3, recoge de forma detallada la
doctrina de la Sala expresada en va-
rias resoluciones sobre la diferencia
entre cooperacion necesaria y com-
plicidad.

Asi, en la Sentencia 1338/2000, de
24 de julio, se declara que la partici-
pacién en el hecho delictivo median-
te la cooperacion necesaria tiene dos
vertientes que es preciso delimitar:
por una parte con la autoria en senti-
do estricto (articulo 28.1 C.P.) -se
dice que es autor aquél que realiza €l
tipo previsto en la norma como pro-
pio-; por otra parte con el complice,
articulo 29 C.P. (el aplicado), a cuyo
tenor son complices los que no ha-
Ilandose comprendidos en el articulo
anterior, cooperan a la gjecucion del
hecho con actos anteriores o simulté&
neos. El cooperador, sea necesario o
complice participa en el hecho tipico
realizado por otro. A su vez, la coau-
toriaimplica la realizacién conjunta,
entre todos los codelincuentes, del
hecho descrito en la norma con inde-
pendencia del papel asignado a cada
uno, porque ninguno ejecuta el he-
cho completamente no jugando con
ello el principio de la accesoriedad
de la participacion. La Jurispruden-
cia de esta Sala ha sefialado al res-
pecto que “la cooperacién necesaria
supone la contribucién a hecho cri-
minal con actos sin los cuales éste no
hubiera podido realizarse diferen-
cidndose de la autoria material y di-
rectaen que el cooperador no gjecuta
el hecho tipico, desarrollando Unica-
mente una actividad adyacente cola-
teral y distinta pero intimamente re-
lacionada con la del autor material
de tal manera que esa actividad re-

sulta imprescindible para la consu-
macion de los comunes propdésitos
criminales asumidos por unos y
otros, en el contexto del concierto
previo”, refiriéndose a las teorias es-
grimidas para diferenciar la autoria
en sentido estricto de la cooperacion,
la de la “conditio sine qua non”, la
del “dominio del hecho” o la de las
“aportaciones necesarias para €l re-
sultado”, resultando desde luego to-
das ellas complementarias. Por lo
gue hace ala participacion atitulo de
complice se habla de una participa-
cién de segundo grado, que implica
desde luego evidente realizacion de
un acto de gjecucion, pero accesorio,
periférico, secundario o de simple
ayuda, distinto de la trascendente
fundamental y esencial que va embe-
bida en la autoria (S.T.S. de 6/11/96
y las recogidas en la misma).

Y la Sentencia 123/2001, de 5 de
febrero, también entra en el examen
de la participacion delictivay expre-
sa que una reiterada doctrina de esta
Sala ha sefiadlado |os criterios dogmé-
ticos més utilizados por la doctrinay
la jurisprudencia para delimitar el
concepto de autor y distinguirlo de la
simple complicidad.

Son |as tres teorias que se indican:
la objetivo-formal, la objetivo- mate-
rial y lateoriadel dominio del hecho
gue han sido manejadas por nuestra
jurisprudencia con mayor o menor
adhesion. Las Sentencias de esta
Sala de 26 de febrero de 1993 y 27
enero 1998 recogen, en acertada sin-
tesis, los diversos caminos seguidos
por nuestra jurisprudencia para con-
cretar y perfilar el concepto de autor,
en sus tres variantes, y distinguirlo
de la complicidad. En primer lugar
se puede optar por considerar autor a
todo el que pone una causa sin laque
el resultado no se hubiera producido,
aungue diferenciando |la causa (auto-
ria) de la condicion (complicidad),
con lo que se evade de lateoriade la
equivalencia de las condiciones, que
seria insuficiente para distinguir en-
tre ambas categorias participativas.

De la aplicacion de la teoria del
dominio del hecho, se sigue como
criterio diferenciador, la posibilidad
de dejar correr o de interrumpir lare-
alizacion de la accion tipica, hacien-
do de este dominio, €l signo distinti-
vo de la cooperacion necesaria,
relegando la complicidad a los sim-
ples actos de ayuda sin participacion
en ladecision ni e dominio final del
hecho. Ajustandose a la eficacia de
los medios, se ha puesto énfasis en
las aportaciones necesarias para €l
resultado, teniendo en cuenta € cri-
terio de la escasez de medios y, en
este campo, toda actividad claramen-
te criminal, que por serlo, el ciuda
dano corriente no esté dispuesto a
Ilevar acabo, es escasay congtitutiva
de cooperacion necesaria si, ademés
es causal para €l resultado y supone
la remocion de un obstéculo serio
para la comisién del delito. Como
sefialan las resoluciones citadas, la
jurisprudencia actual viene conju-
gando estos criterios, sin adscribirse
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a ninguno de €llos en exclusiva. Sin
embargo, una de las teorias mas
aceptadas para conformar la autoria
eslaque laidentifica con el dominio
funcional del hecho. Seran, pues, co-
autores los que co-dominan funcio-
nalmente el hecho que se subsume
en la conducta tipica. Y ese dominio
funcional del hecho que gjerce cada
uno de los coautores se manifiesta en
el papel que le corresponde en la di-
vision del trabajo, integrado en la de-
cision conjuntaal hecho.

En esa decisién conjunta o comin
aparecen conectadas los distintos
aportes o tareas en que se divide la
realizacion del hecho. Esa division
de aportes o tareas también se pre-
senta entre autores y complices o co-

"...ladoctrina de esta
Sla(...), haestimado,
en relacion con el
Cadigo Penal anterior,
gue" cuando la pena
privativa de libertad no
alcancelos 6 afos, s
existe arresto
sustitutorio de una pena
de multa, dicho arresto
no podra rebasar nunca,
junto a la referida pena
de prisién, alos seis
anos porque, en otro
caso, se conduciria al
absurdo de ser de mgjor
condicion el condenado
apenade6 afosy 1 dia
gue & gque lo fue a pena,
por gjemplo, de 5 afosy
11 meses..."

operadores. Lajurisprudencia de esta
Sala ya no considera que el acuerdo
previo sin mas sea suficiente para
construir la coautoria. Constituye
una condicion, pero no la Unica, de
la coautoria. Esta surge cuando a la
decisién comun acompafia una divi-
sién de papeles o tareas que no im-
porte subordinacion de unos respecto
de otro o de otros y ese aporte prin-
cipa exterioriza el dominio funcio-
nal de cada uno sobre el hecho que
sevaaredizar.

La teoria de la participacion en
sentido estricto -excluida la autoria-
se materializa en dos posibilidades
segun la importancia de la contribu-
cion, de tal manera que se distingue
entre la realizacién de papeles acce-

sorios 0 secundarios para la rediza-
cion del hecho tipico de aguella otra
en que la aportacion resulta esencial
y necesaria para la ejecucion del de-
lito. Esta Sala viene declarando (cfr.
Sentencia de 11 de junio de 1999)
que la diferencia entre la complici-
dad y la cooperacion necesaria radi-
ca en la consideracion de la activi-
dad del complice como secundaria,
accesoria 0 auxiliar de la accion del
autor principal, frente a la condicion
de necesaria a la produccion del re-
sultado de la conducta del coopera-
dor necesario.

Para que esa conducta sea tenida
como necesaria se ha acudido, como
ya dejamos expuesto mas arriba, a
distintas teorias que fundamentan
esa diferenciacion. De una parte la
dela*“conditio sine quanon”, parala
gue sera necesaria la cooperacion sin
lacua el delito no se habria cometi-
do, es decir, si suprimida mental-
mente la aportacion del sujeto el re-
sultado no se hubiera producido; la
teoria de los bienes escasos cuando
el objeto aportado a la realizacion
del delito es escaso, entendido segiin
las condiciones del lugar y tiempo de
la comision del delito; y la teoria del
dominio del hecho, para la que sera
cooperacion necesaria la realizada
por una persona que tuvo la posibili-
dad de impedir la infraccion retiran-
do su concurso, si bien un importan-
te sector doctrinal emplaza las
situaciones de dominio funcional del
hecho dentro de la coautoria. En la
complicidad, por €l contrario, se re-
salta una participacion de segundo
grado inscribible en las prestaciones
de auxilio eficaz favorecedor del re-
sultado, pero sin el cual el hecho cri-
minal también era posible.

Por ello la complicidad “requiere
una participacion meramente acceso-
ria, no esencial, que se ha interpreta-
do jurisprudencialmente en términos
de imprescindibilidad o no concreta o
relacionada con € caso enjuiciado, no
en términos de hipotéticas coyunturas
comitivas’ (STS. 1216/2002 de 28.6).
Debiendo existir entre la conducta del
complice y la gjecucién de la infrac-
cion, una aportacion que aunque no
sea necesaria, facilite eficazmente la
redlizacion del delito de autor princi-
pal (STS. 185/2005 de 21.2).

El dolo del cémplice radica en la
conciencia y voluntad de coadyuvar
a la ejecucion del hecho punible
Quiere ello decir, que han de concu-
rrir dos elementos: uno objetivo,
consistente en la realizacion de unos
actos relacionados con los ejecuta-
dos por € autor del hecho delictivo,
que retinan los caracteres ya expues-
tos, de mera accesoriedad o periféri-
cos; Yy otro subjetivo, consistente en
el necesario conocimiento del prop6-
sito criminal del autor y en la volun-
tad de contribuir con sus hechos de
un modo conscientey eficaz alarea
lizacion de aquél, (STS. 888/2006 de
20.9).

Ahorabien en el delito del art. 368
CP. al penalizar dentro del mismo
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marco penal todos los comporta-
mientos gque suponen aportacion cau-
sal ala actividad de los autores en
sentido estricto ha definido un con-
cepto extensivo de autor. Por €ello la
doctrina de esta Sala, SSTS.
1069/2006 de 2.11, ha establecido €l
criterio, segun el cual y como regla
general, en €l tipo delictivo y por ex-
presa voluntad del legislador, toda
forma de participacion que implique
una colaboracion en actividades de
trafico de drogas, es una forma de
autoria al haber sido equiparada con
ésta las formas imperfectas de parti-
cipacion por la propiaLey, y solo en
supuestos excepcionales se llegaala
mera complicidad, que se ha aprecia-
do solamente en casos de colabora-
cion minima, entre ellos los que se
ha denominado “ conducta de favore-
cimiento al favorecedor del trafico”.
La sentencia 312/2007 de 20.4, resu-
me la doctrina jurisprudencial, desta-
cando como supuestos de complici-
dad, la simple cesion del domicilio a
los autores por pura amistad para
reunirse sin levantar sospechas.
(STS. 28.1.2000), también facilitar
el teléfono del suministrador y pre-
cio deladroga (STS. 25.2.2003); re-
dizar llamadas telefonicas para con-
vencer y acordar con tercero el
transporte de la droga (STS.
23.1.2003), y & mero acompafidndo-
loy traslado en su vehiculo a un her-
mano en sus contactos para adquisi-
ciény trafico (STS. 17.3.2003).

Conductas éstas que no pueden
equiparse a la descrita en el “fac-
tum” como atribuible a Aurora, pre-
sente en todas las conversaciones en
las que se fij6 la fecha de la transac-
cion y su precio y vendedora de la
cocaina junto con su marido y Juan
Maria.

El motivo, por lo razonado, se de-
sestima.

DECIMO SEPTIMO.- El motivo
tercero (en el recurso se articula
como segundo) por infraccion de
Ley, art. 849.2 LECrim. error en la
apreciacion de las pruebas.

Se sefiala en el motivo que en el
fundamento juridico noveno (parrafo
29) a referirse a la participacion de
Aurora en €l delito, se alude a que
“delasvigilancias policides’ y “reu-
niones concertadas’, por lo que esta
dando a entender que las pruebas
existentes derivan de la vigilancia
policial y de la estancia en los en-
cuentros, y sin embargo, del acto del
plenario y de las declaraciones de los
agentes nim. 009 y nim. 003 se ha
de deducir lo contrario. Igualmente
en e mismo fundamento noveno se
recoge que Aurora aviso a Aurelia-
no, no correspondiéndose €ello con la
verdad, pues seglin consta en el ates-
tado y especialmente en las trans-
cripciones de cintas, se recibi6 una
llamada en el teléfono de su marido,
siendo una mujer la que contesta, sin
gue pueda identificarse en la persona
de larecurrente, a seguir faltando el
elemento probatorio del cotejo de
VOCes.

El motivo deviene improsperable.

En efecto debemos recordar que la
via del art. 849.2 LECrim. solo se
pueden combatir los errores facticos
y no los errores juridicos que se en-
tiendan cometidos por |la sentencia
en lainterpretacion de los hechos.

Por ello, el ambito de aplicacion
del motivo de casacion previsto en el
art. 849.2 LECrim. se circunscribe al
error cometido por € Tribunal sen-
tenciador al establecer los datos fac-
ticos gue se recogen en la declara-
cion de hechos probados, incluyendo
en la narracion histérica elementos
facticos no acaecidos, omitiendo
otros de la misma naturaleza por si
hubieran tenido lugar o describiendo
sucesos de manera diferente a como
realmente se produjeron.

En todo caso, € error a que atien-
de este motivo de casacion se predi-
ca sobre aspectos 0 extremos de na-
turaleza féctica, nunca respecto a los
pronunciamientos de orden juridico
gue son la materia propia del motivo
gue por “error iuris’ se contempla en
el primer apartado del precepto pro-
cesal, motivo éste, art. 849.1 LE-
Crim. que, a su vez, obliga a respetar
el relato de hechos probados de la
sentencia recurrida, pues en estos ca-
sos solo se discuten problemas de
aplicacion de la norma juridicay ta-
les problemas han de plantearse 'y re-
solverse sobre unos hechos predeter-
minados que han de ser los fijados al
efecto por el Tribunal de instancia
salvo que hayan sido previamente
corregidos por estimacion de algun
motivo fundado en el art. 849.2 LE-
Crim. 0 en la vulneracién del dere-
cho ala presuncién de inocencia.

La sentencia de esta Sala
1850/2002, indica en relacién con el
art. 849.2 LECrim. que...” constituye
una peculiaridad muy notoria en la
construccién de nuestro recurso de
casacion penal: era la Unica norma
procesal que permitia impugnar en
casacion la apreciacion de la prueba
hecha en la instancia mediante una
formula que podemos calificar ahora
como un caso concreto de interdic-
cién de la arbitrariedad de los pode-
res publicos (art. 9.3 CE), pues sdlo
podia aplicarse en supuestos muy
concretos en que, habiendo una
prueba indubitada sobre un extremo
determinado, la Audiencia Provin-
cia la habia desconocido y habia re-
dactado los hechos probados a espal -
das de tal medio probatorio. Pero
ello slo era posible de forma singu-
larmente restrictiva, pues Unicamen-
te cabia apreciar ese error del Tribu-
nal de instancia cuando la prueba
gue lo acreditaba era documental,
porque precisamente respecto de esta
clase de prueba podia tener la inme-
diacion judicia la misma relevancia
en casacion y en lainstancia, ya que
el examen del documento se hace en
las propias actuaciones escritas |o
mismo por la Audiencia Provincial
que conocio del juicio ora que por
esta sala del Tribunal Supremo al
tramitar el recurso de casacion.

Cuando una prueba documental
acredita un determinado extremo y
éste tiene relevancia en el proceso de
forma tal que pueda alterar alguno
de los pronunciamientos de la sen-
tencia recurrida, si ademéas no hay
contradiccion con algin otro medio
probatorio, este nim. 2 del art. 849
LECrim. obliga en casacion a aterar
los hechos probados de la resolucion
de la audiencia con la consecuencia
juridica correspondiente.

Esta era la Unica via que existia en
nuestro proceso penal para aterar los
hechos probados fijados por la Au-
diencia Provincia tras la celebracion
de un juicio oral en instancia Unica,
via particularmente estrecha, que tra-
taba de subsanar manifiestos errores
de la sentencia recurrida a través de
una férmula que ahora encgjaria, re-
petimos, en el art. 9.3 CE como un
caso concreto de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publi-
cos, y que actualmente aparece am-
pliada en una doble direccion:

a) Por lo dispuesto en €l art. 5.4
LOPJ, que permite los recursos de
casacion cuando hay infraccién de
precepto constitucional, lo que ha
permitido conocer en la casacion pe-
nal de las denuncias por violacién
del derecho a la presuncién de ino-
cencia

b) Por la doctrina de esta sala que
en los ultimos afios viene conside-
rando como prueba documental, a
los efectos de este art. 849.2 LE-
Crim., a la pericial, para corregir
apreciaciones arbitrarias hechas en la
instancia cuando hay unos informes
o dictdmenes que no pueden dejar
lugar a dudas sobre determinados ex-
tremos.

Centréndonos en el motivo de ca
sacion por error en la apreciacion de
la prueba, la doctrina de esta Sala,
por ejemplo SS. 936/2006 de 10.10 y
778/2007 de 9.10, viene exigiendo
para su prosperabilidad la concurren-
ciade los siguientes elementos:

1) Ha de fundarse, en una verdade-
ra prueba documental, y no de otra
clase, como las pruebas personales
aungue estén documentadas en la
causa.

2) Ha de evidenciar € error de al-
gun dato o elemento féctico o mate-
rial de la Sentencia de instancia, por
su propio y literosuficiente poder de-
mostrativo directo, es decir, sin pre-
cisar de la adicion de ninguna otra
prueba ni tener que recurrir a conje-
turas o complejas argumentaciones.

3) Que €l dato que el documento
acredite no se encuentre en contra-
diccidn con otros elementos de prue-
ba, pues en esos casos no se trata de
un problema de error sino de valora-
cion, lacua corresponde a Tribunal,
art. 741 LECrim.

4) Que el dato contradictorio asi
acreditado documentalmente sea im-
portante en cuanto tenga virtualidad

paramodificar alguno de los pronun-
ciamientos del falo, pues si afecta a
elementos féacticos carentes de tal
virtualidad el motivo no puede pros-
perar ya que, como reiteradamente
tiene dicho esta Sala, el recurso se da
contra el falo y no contra los argu-
mentos de hecho o de derecho que
no tienen aptitud para modificarlo.

Asimismo han de citarse con toda
precision los documentos con desig-
nacion expresa de aquellos particula-
res en los que se deduzca inequivo-
camente el error padecido y
proponerse por el recurrente una
nueva redaccion del “factum” deri-
vada del error de hecho denunciado
en e motivo. Rectificacion del “fac-
tum” que no es un fin en si mismo
sino un hecho para crear una premisa
distinta a la establecida y, consi-
guientemente, para posibilitar una
subsuncion juridica diferente de la
que seimpugna.

En el caso presente, la parte sefidla
como documentos las testificales po-
licidles en €l plenario, €l atestado y
las transcripciones de las cintas.

Pues bien no son documentos,
aungue se hallen documentados en la
causa bajo la fe publica las pruebas
de otra naturaleza, como las declara-
ciones del acusado, ya que no garan-
tizan ni la certeza, ni la veracidad de
lo dicho por e manifestante, siendo
simplemente pruebas personales do-
cumentadas en las actuaciones bagjo
lafe del Secretario Judicial y someti-
das como € resto de las probanzas a
la libre valoracién del Juzgador de
instancia, SSTS. 26.3.2001 y
3.12.2001). No de otra forma decia-
mos en la STS. 55/2005 de 15.2 “ni
las declaraciones de testigos efectua-
das en la instruccién ni las que tie-
nen lugar en €l juicio oral, transcritas
en la correspondiente acta, tiene la
virtualidad documental a los efectos
de la casacion prevista en el art.
849.2 LECrim. En realidad, las de-
claraciones de los testigos requieren
para su valoracion, salvo supuestos
excepcionales de prueba anticipada,
de la percepcion por el Tribunal en
e momento del juicio, pues solo en-
tonces podra éste formar su necesa-
ria conviccion sobre los hechos, de
acuerdo con € art. 741 LECrim. Y lo
visto y oido por € Tribunal de ins-
tancia esta fuera del recurso y no
puede ser contradicho en casacion
con apoyo en €l actadel juicio.

Esta solo reproduce lo que el Se-
cretario Judicial ha podido transcri-
bir, sirviendo de documento publico
en el que constan las pruebas practi-
cadas y los resultados de las mismas
que el depositario delafe publicaes-
tima pertinente hacer constar. Pero,
estas constancias no reemplazan la
percepcién de la prueba de los jue-
ces, que es la Unica que puede deter-
minar los hechos probados. El conte-
nido de lo declarado por los testigos,
peritos y acusados, asi como la cre-
dibilidad de sus manifestaciones por
estas razones son completamente
gjenas, como cuestiones de hecho, al
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recurso de casacion”
26.2.2001. y 22.5.2003).

(SSTS.

Criterio éste firmemente asentado
en lajurisprudencia, asi por gemplo
S. 1075/2004, con cita de las SS.
15.3.91, 12.11.92, 1.4.96, sefidla que
este documente transcribe con las
deficiencias inherentes al procedi-
miento empleado, lo sucedido en las
sesiones celebradas en audiencia pa-
blicay contradictoria, y sirve para
dar fe, si bien fragmentariamente,
del contenido de las declaraciones
del procesado, testigos y peritos
comparecientes, asi como de cual-
quier incidencia que surja durante las
sesiones, pero no por ello las pruebas
pierden su verdadera y primitiva na-
turaleza procesal, no transformando-
se en prueba documental que sirva
para acreditar el error del juzgador, y
la STS. 1866/2000 de 5.12, que pre-
cisa que “incurre la parte recurrente
en el comun error de olvidar que es
a Tribunal sentenciador, -y no alas
partes, ni a Tribunal de alzada, ni
tampoco al Secretario Judicial- a
quien compete valorar con inmedia-
cion la prueba testifical que se desa-
rrolla en su presencia, constituyendo
el acta Unicamente un sucinto resu-
men que da cuenta de o mas rele-
vante ocurrido durante €l juicio oral
pero que ni es, ni pretende ser legal-
mente (art. 743 LECrim), un reflegjo
completo de las declaraciones testifi-
cales, las cuaes se emiten y valoran
en directo conforme al principio de
inmediacién que rige, hasta la fecha,
en nuestro ordenamiento procesal
penal (ver SS. 446/98 de 28.3 y
219/96 de 1.4 entre otras).

Respecto al testado policial, por
regla general, esta Sala (STS.
96/2000 de 6.5), no admite que pue-
da basarse un motivo en error de he-
cho cuando se indica que el docu-
mento es el atestado policial, pues
con independencia de su considera-
cién material de documento no tiene
el carécter de prueba documental,
pues incluso en los supuestos en los
gue los agentes policiales que inter-
vinieron en € atestado presten decla-
racion en el juicio oral, su declara-
cién tiene la consideracién de prueba
testifical (STC. 217/89).

Y similar consideracién debe ha-
cerse con referencia a las transcrip-
ciones de las cintas para acreditar que
no era Auroralamujer que contesto a
la llamada telefonica, pues aln cuan-
do falte la prueba de identificacion de
voces, tal correspondencia se deduce
de ser e movil de su marido € telé-
fono utilizado, y de la fecha,
25.9.2007, y €l propio contenido de
la llamada, avisando a Aureliano de
gue estaban Ilegando a Mairena, lu-
gar de residencia de éste ultimo, lo
que fue comprobado por lavigilancia
policial que constatdé cdmo ese dia, a
las 18 horas, llegaron a domicilio de
Aureliano, los acusados Serafin y
Juan Maria, y una tnica mujer, Auro-
ra, esposa del primero.

Recurso interpuesto por Aurelia-
no.

DECIMO OCTAVO.- El motivo
primero por infraccién de preceptos
constitucionales, al amparo del art.
5.4 LOPJ. por vulneracion del art.
18.3 CE. en relacion con los arts.
11.1, 238 y 240.1 LOPJ, todo ello
en relacién con el art. 8 Convenio
Europeo de Derechos Humanos, por
cuanto en la obtencion de la prueba
de cargo intervenciones telefénicas,
gue conduce a la detencién del re-
currente no se respetaron los requi-
sitos jurisprudencial mente estable-
cidos: finalidad limitada a
establecer |a existencia de un delito
concreto y descubrimiento de las
personas responsables del mismo;
proporcionalidad de la medida; ex-
cepcionalidad de la medida; que re-
caiga Unicamente sobre teléfonos de
las personas de las que existan indi-
cios claros de estar implicados en
los concretos delitos investigados;
concrecion sin que sea posible una
intervencion que pretendiera el des-
cubrimiento general e indiscrimina-
do de actividad delictiva genérica,
existencia de verdaderos indicios de
comision de delito y no sélo meras
sospechas o conjeturas; suficiente y
motivada resolucién judicial acor-
dando la medida, y control judicial
efectivo de las escuchas especial-
mente si sirven de base para acordar
nuevas prorrogas.

En definitiva se argumenta que los
motivos expuestos en la solicitud po-
licia inicia en la que se fundamen-
tan las sucesivas autorizaciones judi-
ciales resultan insuficientes para
justificar lainjerenciarealizada en €
derecho a secreto de las comunica-
ciones protegido en €l art. 18 CE, a
basarse de forma exclusiva las meras
suposiciones y conjeturas acerca del
delito y de la participaciéon en el mis-
mo de los afectados, |0 que provoca
su nulidad radical, por imperativo
del art. 11.1 LOPJ, alo que contribu-
y0 € hecho de que € Ministerio Fis-
cal en ningin momento fue informa-
do de la intervencién telefénica en
cuestion.

El motivo en cuanto plantea las
mismas cuestiones analizadas en €l
motivo tercero del recurso interpues-
to por el coacusado Eladio debe ser
desestimado, remitiéndonos a lo ya
expuesto para evitar innecesarias re-
peticiones, maxime cuando la inter-
vencion tel efénica acordada respecto
de este recurrente se basa en indicios
y datos objetivos derivados de las es-
cuchas telefdnicas ya acordadas de
los telefénicos de aquel acusado Ela
dio, contrastadas por los seguimien-
tos y vigilancias efectuadas, en con-
creto la conversacion mantenida el
29.8.2007, la reunion celebrada, al
dia siguiente entre ambos, en un la-
vadero de coches de Mairena del Al-
jarafe y momentos después en el do-
micilio del recurrente y las
posteriores conversaciones telefoni-
cas en las que hacen cuentas relati-
vas a la operacion que se ha llevado
a cabo y asimismo se destaca como
este recurrente y Eladio ya fueron
detenidos en el afio 2004 en una ope-
racion anterior.
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Por dltimo en cuanto a la falta de
natificacion de las intervenciones al
Ministerio Fiscal, damos por repro-
ducido lo ya razonado en el mativo
primero de los recursos interpuesto
por Serafiny Aurora.

DECIMO NOVENO.- El motivo
segundo por infraccion de precepto
congtitucional al amparo del art. 5.4
LOPJ. por vulneracion del art. 24.1
CE que consagra el derecho a un
proceso con todas las garantias legal -
mente establecidas.

El motivo reiteralo expuesto en €l
anterior en cuanto que no sélo el ca
racter prospectivo de las intervencio-
nes telefonicas sino la no division de
las diligencias previas desde el mo-
mento en que el Juez instructor se
encuentra ante delitos diferentes,

"En consecuencia €l art.
53.3 del Codigo Penal
debe ser interpretado en
el sentido de quela
responsabilidad
subsidiaria no se
impondra alos
condenados en la
medida en que, junto
con la pena de prision
impuesta, resulte una
pena privativa de
libertad superior a
cuatro afos, limite que
no se podra rebasar
nunca como
consecuencia de dicha
responsabilidad
personal."

personas distintas y hechos radical-
mente diferenciados, supone la defi-
nitiva ruptura de las normas que ga-
rantizan la legalidad de un proceso
judicial.

El motivo, desestimado que ha
sido €l precedente, deviene impros-
perable, por cuanto no se razona en
que medida el momento -providen-
cia de 12.5.2008- en que por € Ins-
tructor se acord6 la separacion de las
presentes diligencias previas
1483/2008 de las previas inicialmen-
teincoadas €l 14.8.97, 1936/2007, ha
podido vulnerar € derecho del recu-
rrente a un proceso con todas las ga-
rantias, ni cual de los hechos que
comprende -derecho al juez prede-
terminado por la Ley, ala defensay
asistencia letrada; a ser informado de
la acusacion contra é formulada; a

utilizar los medios de prueba para su
defensa; a no declarar contra si mis-
MO y a ser presunto inocente; a un
proceso publico con igualdad proce-
sal entre las partes y a permitir a
acusado participar y contradecir la
prueba de las partes acusadoras; a
ser juzgado por un Tribuna impar-
cia y en un plazo razonable, con es-
tricto respeto a principio acusatorio-
se ha podido ver infringido.

VIGESIMO.- El motivo tercero
por infraccién de preceptos constitu-
ciona a amparo del art. 5.4 LOPJ.
por vulneracion del art. 24.1 CE. que
consagra €l derecho a la tutela judi-
cial efectiva en relacion con los arts.
120y 23 CE.

El motivo debe ser desestimado.

El derecho alatutelajudicia efec-
tiva tiene un contenido genérico y
complgjo que se proyecta a lo largo
de todo el proceso desde su inicio (el
acceso a la jurisdiccion) hasta € fi-
nal (la gecucion) y comprende, por
dlo:

a) El derecho a acceder a los Jue-
ces y Tribunales en defensa de los
derechos e intereses | egitimos.

b) El de tener oportunidad de ale-
gar y probar las propias pretensiones
en un proceso lega y en régimen de
igualdad con la parte contraria sin
sufrir indefension.

¢) El de obtener una respuesta ra-
zonada y fundada en derecho dentro
de un plazo razonable.

d) El de gjercitar los recursos esta-
blecidos frente a las resoluciones que
se consideren desfavorables.

€) El de obtener la ejecucion del
fallo judicial ya que si no fuera asi
las decisiones judiciales y los dere-
chos que en ellas se reconocen no se-
rian otra cosa que meras declaracio-
nes de intenciones sin alcance
préctico ni efectividad alguna.

El derecho alatutelajudicia efec-
tiva, establecido en el art. 24.1 CE.
comprende, entre otros derechos, €l
de obtener una resolucion fundada
en derecho de los Jueces y Tribuna-
les y exige que las sentencias expli-
citen de forma suficiente las razones
de susfallos, esto es, que estén moti-
vadas de forma bastante, 1o que ade-
mas ya venia ya preceptuado en el
art. 142 LECrim. esté prescrito en el
art. 120.3 CE. y se deduce implicita-
mente de la prohibicion de la arbitra-
riedad que impone el art. 9.3 de la
misma SupraLey.

Por ello, podré considerarse que la
resolucion judicial impugnada vulne-
rael derecho constitucional alatute-
la judicial efectiva cuando no sea
fundada en derecho, lo cual ocurre
en estos casos:

a) Cuando la resolucién carezca
absolutamente de motivacion, es de-
cir, no contenga los elementos y ra-
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zones de juicio que permitan conocer
cudes han sido los criterios juridicos
que fundamentan la decisién. Al res-
pecto, debe traerse a colacion la doc-
trina constitucional sobre el requisito
de la motivacion, que debe entender-
se cumplido, si la sentencia permite
conocer el motivo decisorio exclu-
yente de un mero voluntarismo se-
lectivo o de la pura arbitrariedad de
la decision adoptada (SSTC. 25/90
de 19.2, 101/92 de 25.6), con inde-
pendencia de la parquedad del razo-
namiento empleado: una motivacién
escueta e incluso una fundamenta-
cion por remision pueden ser sufi-
cientes porque “La CE. no garantiza
un derecho fundamental del justicia-
ble a una determinada extension de
la motivacion judicial”, ni corres-
ponde a este Tribunal censurar cuan-
titativamente lainterpretacion y apli-
cacion del derecho arevisar laforma
y estructura de la resolucion judicial,
sino sblo “comprobar si existe fun-
damentacién juridica y, en su caso,
si el razonamiento que contiene
constituye légicay juridicamente su-
ficiente motivacion de la decision
adoptada” (STC. 175/92 de 2.11).

b) Cuando la motivacion es solo
aparente, es decir, €l razonamiento
gue la funda es arbitrario, irrazona-
ble e incurre en error patente. Es
cierto como ha dicho el ATC.
284/2002 de 15.9 que “en puridad
l6gica no es lo mismo ausencia de
motivacion y razonamiento que por
su grado de arbitrariedad e irrazona-
bilidad debe tenerse por inexistente,
pero también es cierto que este Tri-
bunal incurriria en exceso de forma
lismo si admitiese como decisiones
motivadas y razonadas aquellas que,
a primera vista y sin necesidad de
mayor esfuerzo intelectual y argu-
mental, se comprueba que parten de
premisas inexistente o patentemente
erréneas o siguen sin desarrollo ar-
gumental que incurre en quiebras [6-
gicas de tal magnitud que las conclu-
siones alcanzadas no pueden
considerarse basadas en ninguna de
las razones aducidas”. (STS.
770/2006 de 13.7).

El Tribunal Constitucional, SS.
165/93, 158/95, 46/96, 54/97 y
231/97 y esta Sala SS. 626/96 de
23.9, 1009/96 de 30.12, 621/97 de
5.5y 553/2003 de 16.4, han fijado la
finalidad y el acancey limites de la
motivacion. La finaidad de la moti-
vacion serd hacer conocer las razo-
nes gue sirvieron de apoyatura a la
decision adoptada, quedando asi de
manifiesto que no se ha actuado con
arbitrariedad. La motivacion tendra
gue tener la extension e intensidad
suficiente para cubrir la esencial fi-
nalidad de la misma, que €l Juez ex-
plique suficientemente €l proceso in-
telectivo que le condujo a decidir de
una manera determinada.

En este sentido la STC. 256/2000
de 30.10 dice que € derecho a obte-
ner la tutela judicial efectiva “no in-
cluye un pretendido derecho al acier-
to judicial en el seleccion,
interpretacion y aplicacion de las

disposiciones legales, salvo que con
ellas se afecte e contenido de otros
derechos fundamentales distintos al
de tutela judicial efectiva (SSTC.
14/95 de 24.1, 199/96 de 4.6, 20/97
de 10.2).

Segun la STC. 82/2001 “solo po-
dra considerarse que la resolucién
judicial impugnada vulnera el dere-
cho a la tutela judicial efectiva,
cuando el razonamiento que la funda
incurra en tal grado de arbitrariedad,
irrazonabilidad o error que, por su
evidencia y contenido, sean tan ma-
nifiestas y graves que para cualquier
observador resulte patente que la re-
solucién, de hecho, carece de toda
motivacion o razonamiento”.

Por ello cuando se trata de la lla-
mada motivacién féactica, la STS.
32/2000 de 19.1, recuerda que la
sentencia debe exponer cudl o cudles
son las pruebas que sustentan la de-
claracién de hechos probados, a ob-
jeto de que, conocidas éstas, la parte
tenga posibilidad real de impugnar la
razonabilidad del criterio valorativo
del juzgador y de que el Tribunal de
casacion, pueda, asimismo, efectuar
la funcidn revisora sobre si € razo-
namiento de la resolucion judicial
impugnada es suficiente para cimen-
tar € relato historico.

En el caso presente, en el desarro-
Ilo del motivo y desde el prisma de
la presuncién de inocencia, se insis-
te en que la Sala de instancia en la
valoracién de la prueba, no ha se-
guido un proceso racional y cohe-
rente, olvidando que la sentencia,
Fundamento Juridico octavo, par-
tiendo de la validez de las interven-
ciones telefdnicas, considera prueba
de cargo suficiente para enervar la
presuncion de inocencia, el conteni-
do de las conversaciones telefénicas
mantenidas por este recurrente con
el acusado Eladio los dias 18 y 19
septiembre, y con el acusado Sera-
fin los dias 17 y 22 del mismo mes;
las vigilancias y seguimientos reali-
zados a Aureliano por los funciona-
rios policiales, de forma coordenada
con las escuchas, asi como €l resul-
tado de la diligencia de entrada y
registro practicada en su domicilio,
en la que se intervinieron 22 gramos
de cocaina con pureza del 45%, 74
gramos de sustancia adulterante, va-
rios trozos de hachis, una balanza
de precision, una pistola limitada y
1.250 euros.

Pruebas éstas que acreditan la par-
ticipacion del recurrente, en calidad
de intermediario, concertando y pre-
parando la reunién en su propio do-
micilio, en la que tuvo lugar la ad-
quisicién de la cocaina por Eladio.

VIGESIMO PRIMERO.- El moti-
vo cuarto por infraccién de Ley, a
amparo de lo dispuesto en el art.
849.1 LECrim.

El recurrente se emite a lo ante-
riormente expuesto en cuanto que la
intervencion telefénica, obtencién de
prueba de cargo y su condena, se ha

producido con infraccion de princi-
pios de legalidad ordinaria.

El motivo, consecuentemente,
debe ser desestimado, maxime cuan-
do no se sefida que norma de dere-
cho sustantivo considera infringida.

Recurso interpuesto por Juan Maria.

VIGESIMO SEGUNDO.- El pri-
mer motivo por el cauce establecido
en e art. 5.4 LOPJ. por la vulnera-
cién del art. 18.3 CE, derecho funda-
mental a secreto de las comunica-
ciones.

Se dega, en sintesis, en € motivo
gue los datos ofrecidos en el oficio
policial que dio lugar alaprimerain-
tervencién telefonica de los maéviles
de José Ramon no suponian indicio
objetivo alguno con contenido incri-
minatorio para en base a mismo li-
mitar un derecho fundamental, por lo
que el auto de 16.8.2007 que se re-
mitio alos datos expuestos en €l ofi-
cio policia esnulo, privando de vali-
dez juridica a las conversaciones,
grabaciones y transcripciones obteni-
das, y como en la presente causa pe-
nal no nos encontramos ante el su-
puesto del “hallazgo inevitable” sino
que laaprehension deladrogaselle-
go através de la intervencion telefo-
nica, nos encontramos ante lo que la
jurisprudencia denomina “conexién
de antijuricidad”, con nulas las de-
claraciones de los Guardias Civiles
intervinientes en las actuaciones, por
haber tomado datos, para las vigilan-
ciasy seguimientos e, incluso parala
aprehension de la droga, procedentes
de las intervenciones telefonicas, e
incluso las propias declaraciones au-
toinculpatorios de cualquier procesa
do porque las mismas tendrian como
origen la intervencion telefénica
operada en relacién con ladroga.

Supeditado el motivo a la nulidad
de las primeras intervenciones tele-
fonicas mediante auto de 16.8.2007,
nulidad que ha sido desestimada al
analizar el motivo tercero del recurso
interpuesto por Eladio, su improspe-
rabilidad deviene necesaria, dando
por reproducido lo ya argumentado
para evitar innecesarias repeticiones.

VIGESIMO TERCERO.- El moti-
vo segundo por el mismo cauce, art.
5.4 LOPJ, denuncia la vulneracién
del art. 24.2 CE. derecho fundamen-
tal a la presuncion de inocencia por
cuanto no existe prueba de cargo va-
lidamente obtenida.

Se argumenta en el motivo que
Juan Mariani a inicio, ni en el desa
rrollo de la investigacion policial,
fue objeto de la misma, ni era cono-
cido por la Policia, ni habia sido ob-
jeto de seguimientos ni de vigilan-
cias, su teléfono no fue objeto de
intervencion, ni habia mantenido
conversaciones telefdénicas con el
resto de los investigados e inculpa-
dos, apareciendo por primera vez en
la causa, cuando acudié, dos dias an-
tes de laintervencion policial, al do-
micilio del también imputado Aure-

liano, a que no conocia de nada, lle-
vandolo adicho lugar €l también im-
putado Serafin, con la Unica finali-
dad de venderle un Renault Clio de
segunda mano, actividad profesional
alaque € recurrente se dedica, visi-
ta que repitié € 25.9, dia en que se
produce la intervencion policial, a
decirle el Sr. Serafin que acuda nue-
vamente al domicilio del Sr. Aurelia-
no para concretar la venta del vehi-
culo, llegando, pasado unos minutos,
el también imputado Eladio, a que
€l recurrente no conocia de nada, sa-
liendo a poco tiempo del interior del
bloque Juan Maria no llevando nada
ni a entrar, ni al salir.

Asimismo en relacion a delito de
resistencia destaca que en el momen-
to en que los agentes nim. 001 y
ndm. 010 iban a proceder a su deten-
cién, de noche y en una barriada de
un pueblo de Sevilla, éstos iban de
paisano, sin distintivo policial agu-
no y cuando uno de ellos portando
una pistola le dice que son palicias,
se asustO y salio corriendo, pensando
que iba a ser objeto de un atraco, sin
menospreciar € principio de autori-
dad, pues simplemente no les crey6
y salié huyendo asustando, hasta que
finalmente fue reducido por lafuerza
actuante.

Como hemos afirmado a analizar
el motivo articulado por igual via,
presuncion de inocencia, por los an-
teriores recurrentes, el &mbito de co-
nocimiento de esta Sala de casacion
cuando se alega vulneracion del de-
recho a la presuncién de inocencia
queda delimitado por estos tres as-
pectos:

a) Lacomprobacién desi e juzga
dor de instancia cont6 con suficiente
prueba de cargo, aungue fuese mini-
ma para dictar un fallo condenatorio.
Ello integra la afirmacién de que la
carga de la prueba sobre los hechos
constitutivos de la pretension con-
cretada en la pretension penal, co-
rresponde exclusivamente a la parte
acusadora, sin que le sea exigible a
la defensa una probatio diabdlica de
los hechos negativos.

b) La comprobacién de que tales
pruebas se han obtenido sin violar
los derechos fundamentales, lo que
las haria invélidas a los efectos pro-
batorios, debiendo estar incorpora-
das dichas pruebas con respeto a los
principios de inmediacion y contra-
diccion, a salvo de lo previsto en la
prueba preconstituida en los casos
permitidosen laLey.

¢) Constatacion de la racionalidad
de las declaraciones y conclusiones
acanzadas por la Sala sentenciadora,
lo que es de mayor importancia en
los supuestos de pruebaindiciaria.

Y €l limite del control casacional
en materia de presuncion de inocen-
cia esta precisamente en el intento de
nueva valoracion de la prueba, lo
que pertenece en exclusiva a Tribu-
nal sentenciador (STS. 1231/2000 de
3.7).
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En este sentido no cabe confundir
presuncién de inocencia con la dis-
conformidad del recurrente con la
valoracién de la prueba efectuada
por la Sala, como recordé la STC.
36/83 sefial6 que: “cuando en lains-
tancia judicia se produce una activi-
dad probatoria y el resultado de tal
actividad es apreciado por €l 6rgano
judicial en uso de su libertad de
apreciacion, como expresivo de la
culpabilidad del antes presuntamente
inocente, no puede entenderse vulne-
rado tal derecho, pues la presuncién
que solo lo es con el cardcter deiuris
tantum, queda destruida por la prue-
ba apreciada libremente por e Juz-

gador...... .

Y enigual sentido la STC. 205/98
de 26.10 recuerda que cuando lo que
se denuncia no esla ausencia de acti-
vidad probatoria, sino la discrepan-
ciacon lavaloracién que se ha hecho
de la misma, no puede hablarse de
vulneracion de la presuncion de ino-
cencia pues “no corresponde a este
Tribunal revisar lavaloraciény apre-
ciacion que de las pruebas practica-
das hacen los érganos judiciales una
vez verificada la existencia de activi-
dad probatoria directa respecto de
los hechos objeto de condenay de la
participacion del condenado en los
mismos (entre otras SSTC. 17/84,
177/ (7, 150/89, 82/92, 70/94 y
82/95). Por €llo, la prueba de cargo
suficiente para desvirtuar la presun-
cion de inocencia debe estar encami-
nada afijar € hecho incriminado que
en tal aspecto constituye el delito, asi
como las circunstancias concurrentes
en el mismo, por una parte, y por
otra, la participacion del acusado, in-
cluso la relacion de causalidad, con
las demés caracteristicas subjetivas y
la imputabilidad (SSTC. 33/2000 de
14.12, 171/2000 de 26.6).

Finalmente, sefidar que e control
gue compete a este Tribuna Supre-
mo respecto a la verificacién de la
prueba de cargo suficiente para acre-
ditar la efectiva concurrencia de to-
dos y cada uno de los elementos del
delito de que se trate no consisten
cuestionar “la especifica funcién ju-
dicial de calificacion y subsuncion
de los hechos probados en las nor-
mas juridicas aplicables, sino en ve-
rificar que la actividad probatoria se
ha practicado con las garantias nece-
sarias para la adecuada valoracion”,
“en comprobar que €l érgano de en-
juiciamiento expone las razones que
le han conducido a constatar € relato
de hechos probados a partir de la ac-
tividad probatoria practicada’, y en
“supervisar externamente la razona-
bilidad del discurso sobre la activi-
dad probatoria'y € relato factico re-
sultante”.

De modo que “solo cabra constatar
una vulneracion del derecho alapre-
suncién de inocencia cuando no haya
prueba de cargo vélida, es decir,
cuando los érganos judiciales hayan
valorado una actividad probatoria le-
siva de otros derechos fundamenta-
les 0 carente de garantias, o cuando
no se motive el resultado de dicha

valoracion o, finalmente, cuando por
ilégico o insuficiente, no sea razona-
ble el iter discursivo que conduce de
la prueba a hecho probado” (STC.
8/2006 de 16.1, 92/2006 de 27.3).

En el caso actual la sentencia de
instancia, Fundamento Juridico no-
veno in fine, valora el testimonio
prestado por los agentes policiales
intervinientes en el dispositivo de vi-
gilancia del domicilio de Aureliano
en orden a la presencia de Juan Ma-
ria, en compafiia del matrimonio co-
lombiana y Serafin y Aurora, en di-
cho domicilio los dias 23, 24, y 24
de septiembre, y como aquellos, Se-
rafin y Aurora esperaban en la puerta
del blogue a Juan Maria para subir
los tres juntos, extremo éste que se
reflgja en las conversaciones telef6-
nicas mantenidas el dia 23, a las
10,45 y 10,50 entre Serafin y Aure-
liano.

Asimismo el dia 23 de septiembre,
dia en que tuvo lugar la operacion de
compraventa en el domicilio de Au-
reliano por parte de Eladio, el hoy
recurrente acudio a dicho domicilio
en union del matrimonio colombia-
no, subiendo los tres juntos, extremo
acreditado por el testimonio del
agente policial nim. 002. Igualmente
el Policia nim. 007 comprobd como
posteriormente Juan Maria marché
del domicilio de Aureliano, en com-
pafiia de éste y de Serafin y Aurora,
y los agentes policiales nim. 010 y
ndm. 001 como, transcurridas un par
de horas, Juan Maria volvié alasin-
mediaciones del domicilio de Aure-
liano, momento en que se procedi6 a
su detencion.

De todos estos datos objetivos
acreditados por prueba directa, cual
es  testimonio en e plenario de los
agentes de la Policia Nacional, que la
Sala considera prestado “ con total se-
guridad, honestidad, firmezay objeti-
vidad, dando razon en todo momento
a su actuacion”. Asi como del hecho
de volver el recurrente a domicilio
de Aureliano y su reaccion oponien-
do resistencia a su detencién, la Sala
infiere de forma légica, racional y
conforme a las reglas que ofrece la
experiencia sobre laforma en que or-
denamiento se desarrollan los aconte-
cimientos, que este acusado estuvo
presente y colabord con € matrimo-
nio colombiano, Serafin y Aurora, en
la venta a Eladio en e domicilio de
Aureliano, de aproximadamente un
kilogramo de cocaina.

VIGESIMO CUARTO.- Proceso
deductivo que debe considerarse ra-
cional por cuanto € Tribunal senten-
ciador ha valorado la falta de expli-
cacion seria y razonable por parte
del acusado que se acogi6 a su dere-
cho ano declarar en € juicio oral.

Sobre este particular la sentencia
de esta Sala 830/2006 de 21.7 pro-
clama que “La negativa a contestar
en el acto del juicio oral, permite la
entrada en juego de las previsiones
del art. 714 L.E.Cr. (véase STS de 6
de febrero de 2001), teniendo en
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cuenta, por otra parte, que carece de
l6gica que si el testigo o coacusado
no comparece o0 no esté localizable,
se puede dar lectura a sus declaracio-
nes anteriores y si comparece y se
niega a declarar, no sea factible so-
meter a contraste sus manifestacio-
nes precedentes.

En este sentido, esta Sala ha reite-
rado que “no puede afirmarse que la
decision de un acusado de permane-
cer en silencio en el proceso penal
no puede tener implicacién alguna
en la valoracién de las pruebas por
parte del tribunal que le juzga. Bien
al contrario, se puede decir que dicha
decisién, o la inconsistencia de la
version de los que hechos que aporta
el acusado, habran de ser tenidas en
cuenta por € érgano judicia. Lalici-
tay necesaria valoracion del silencio
del acusado como corroboracion de
lo que ya esta acreditado es una si-
tuacion que reclama claramente una
explicacion del acusado en virtud de
las pruebas ya practicadas’.

"...en supuestos como €
actual enlosquela
pena privativa de
libertad impuesta es
precisamente de cuatro
anos, no procede
imponer el cumplimiento
de responsabilidad
personal subsidiaria
privativa de libertad,
pues en cualquier caso
se superaria € citado
limite legal."...."

En definitiva, el silencio del acu-
sado en gjercicio de un derecho pue-
de ser objeto de valoracién cuando €l
cumulo de pruebas de cargo reclame
una explicacién por su parte de los
hechos. Pese a su silencio puede de-
ducirse una ratificacién del conteni-
do incriminatorio resultante de otras
pruebas (véase SSTS de 29 de sep-
tiembre de 2000 y de 27 de junio de
2002).

Este criterio se sustenta también
en la doctrina del Tribuna Constitu-
cional, segun la cual, ante la existen-
cia de ciertas evidencias objetivas
presentadas por la acusacion, la omi-
sién de explicaciones acerca del
comportamiento enjuiciado en virtud
del legitimo ejercicio del derecho a
guardar silencio puede utilizarse por
el Juzgador para fundamentar la con-
dena, a no ser que la inferencia no
estuviese motivada o la motivacion
incurriese fuese irrazonable o arbi-
traria (TC 220/1998, FJ 4, por todas)
0 bien fuese la consecuencia del solo

hecho de haber optado la recurrente
por guardar silencio. Por lo demés,
sin perjuicio de la razonabilidad de
la valoracion de la negativa inicial a
prestar declaracion, la condena se ha
fundamentado en otras pruebas de
cargo validas que € demandante no
ha cuestionado y a cuya valoracién
judicial, por no ser arbitraria ni irra-
zonable, nada cabe oponer en ampa-
ro (véase STC de 24 de julio de
2000).”

El gjercicio del derecho a guardar
silencio por parte del acusado en una
causa penal en €l acto del juicio oral,
no puede ser interpretado sino como
un acto neutro. No supone una nega-
cién o rectificacion de lo declarado
hasta ese momento, pero tampoco se
puede valorar como una aceptacion o
ratificacion técita de lo dicho con an-
terioridad. Se trata del gjercicio de
un derecho fundamental, a gque no
pueden anudarse efectos negativos
para su titular con caracter autométi-
co. Esto no impide que, si existen
otras pruebas de cargo suficientes
para acreditar el hecho y su interven-
cion en é, de modo que pudiera en-
tenderse que reclamaban una expli-
cacion por su parte, su silencio
pueda ser valorado como demostrati-
vo de la inexistencia de esa explica
cién exculpatoria. Pero alin en estos
casos, la prueba de cargo es indepen-
diente de lavaloracién del silencio.

Asimismo lainexistencia de una ex-
plicacion alternativa de alguna solidez
por parte del recurrente que justifique
su presencia en el piso de Manuel,
siempre en compafiia del matrimonio
colombiano puede valorarse como
dato corroborador de la conclusion
condenatoria alcanzada, debiendo re-
cordarse a respecto que, de acuerdo
con reiterada doctrina del Tribunal
Congtitucional, “ lafutilidad ddl relato
alternativo del acusado, si bien es
cierto, que no puede sustituir la ausen-
cia de prueba de cargo, so pena de
asumir € riesgo de invertir lacargade
la prueba, si puede servir como con-
traindicio o como elemento de corro-
boracion de los indicios a partir de los
cuales se infiere la culpabilidad, (Sen-
tencias de Tribunal Constitucional
220/1998, de 16 de noviembre, F. 6;
155/2002, de 22 de julio, F. 15;
135/2003, de 30 dejunio, F. 3)".

Supuesto que seria contemplado
en autos por cuanto la version excul-
patoria que se ofrece en el recurso no
merece credibilidad por su incohe-
renciainterna, falta de consistenciay
contradiccion con aguellos datos ob-
jetivos debidamente acreditados, no
siendo, en modo alguno, habitual
que las conversaciones o tratos pre-
vios para la compraventa de vehicu-
los de segunda mano entre personas
gue previamente no se conocen, se
Ileven a cabo o tengan lugar en el
domicilio particular del comprador,
y si lo es, por el contrario, que las
operaciones relacionadas con €l tr&
fico de drogas se verifiquen en luga-
res privados, por obvias razones de
seguridad y de dificultar la accién
policial.
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VIGESIMO QUINTO.- Respecto
del delito de resistencia la Sala de
instancia (Fundamento Juridico déci-
mo tercero) forma su conviccion a
partir del testimonio de los funciona-
rios policiales nim. 001 y nim. 010
en € juicio oral, bajo los principios
de inmediacion y contradiccion, y
entiende acreditado que dichos agen-
tesdieron el ato policia a recurren-
te y se identificaron como policias,
momento en que Juan Maria sali6
huyendo y los agentes le persiguie-
ron hasta que lograron darle alcance,
iniciandose un forcejeo entre el acu-
sado y € Policianam. 001, en €l cur-
so del cual éste resulté lesionado.

Siendo asi la concurrencia de los
elementos subjetivos del delito dere-
sistencia, art. 556 CP, resulta indis-
cutible.

En efecto, el conocimiento por
parte del sujeto activo de la cualidad
y actividad del sujeto pasivo, no pue-
de depender del uso del uniforme en
el momento en que se gjerce la auto-
ridad, dado que & uniforme solo per-
mite el inmediato reconocimiento
del agente, siendo indiscutible que
habiéndose identificado el agente
como tal, y habiendo tenido conoci-
miento de ello el acusado se cum-
plieron todas las exigencias del ele-
mento cognitivo del mismo.

Y el elemento subjetivo del injusto
integrado por €l dolo de ofender, de-
nigrar o desconocer €l principio de
autoridad, que “vainsito en los actos
desplegados cuando no constan cir-
cunstancias concurrentes que permi-
tan inferir otra motivacion ajena a
las funciones publicas del ofendido”,
entendiéndose que quien agrede, re-
siste o desobedece conociendo la
condicion del sujeto pasivo “acepta
la ofensa de dicho principio como
consecuencia necesaria cubierta por
dolo directo de segundo grado”, ma-
tizdndose que “la presencia de un
animus o dolo especifico... puede
manifestarse de forma directa, su-
puesto de perseguir el sujeto con su
accion la ofensa o menoscabo del
principio de autoridad o de la fun-
cién publica, o merced al dolo de se-
gundo grado, también llamado de
consecuencias necesarias, cuando,
aln persiguiendo aquél otras finali-
dades, le consta la condicion de au-
toridad o funcionario del sujeto pasi-
VO y acepta que aquel principio
quede vulnerado por causa de su
proceder” (STS 431/94, de 3 de mar-
z0; SS.T.S. 602/95, de 27 de abril y
231/2001, de 15 de febrero,
778/2007 de 9 de octubre).

Y ésta precision -recuerda STS.
8.10.2004- es la que nos lleva a con-
cluir que el &nimo de huir no elimina
el conocimiento de que se esté ac-
tuando de modo violento contra unos
funcionarios que se encuentran en €l
gercicio de los deberes de su cargo.
Esa intencién final en la conducta
(huir), eliminara el dolo directo de
primer grado, pero no e dolo directo
de segundo grado, también llamado
también de consecuencias necesa-

rias, por cuanto el recurrente sabia
gue con ese concreto modo de com-
portarse inevitablemente estaba vul-
nerando el principio de autoridad o
de lafuncion publica

El motivo, por lo expuesto, no
puede merecer favorable acogida.

VIGESIMO SEXTO.- El motivo
tercero por el cauce establecido en €l
art. 5.4 LOPJ, por vulneracion de
precepto constitucional, en concreto
art. 24.1 CE, derecho fundamenta a
la tutela judicial efectiva por cuanto
la conclusién condenatoria a que lle-
ga la Sala es arbitraria ilogica 'y se
gjusta més alasreglas de lalégicay
de la experiencia del criterio huma-
no, el entender que el recurrente
Juan Maria, del que no se ha proba
do concierto previo anterior con €l
resto de los imputados, se limit6 a
acudir a domicilio de Aureliano con
la Unicaintencion de venderle un ve-
hiculo Ranault Clio por valor de
6.000 euros a un conocido de éste.

Retomando lo ya argumentado en
relacion a motivo tercero del recur-
so interpuesto por Aureliano por la
misma via de vulneracion del dere-
cho ala tutela judicial efectiva, la
motivacién requiere del Tribunal la
obligacién de explicitar los medios
probatorios utilizados para declarar
laverdad judicial del hecho enjuicia-
do y que, junto alas consideraciones
relativas a la subsuncion de los he-
chos en el tipo penal procedente y
consecuencias punitivas en caso de
condena, integran el derecho del jus-
ticiable a la tutela judicia efectiva
De esta manera, la motivacién de las
sentencias constituye una consecuen-
cia necesaria de la funcion judicia y
de su vinculacién a la Ley, permite
conocer las pruebas en virtud de las
cuales se condena (motivacion facti-
ca) y las razones legales que funda-
mentan la subsuncién (motivacién
juridica) a objeto de poder gjercitar
los recursos previstos en el ordena-
miento y, finalmente, constituye un
elemento disuasorio de la arbitrarie-
dad judicial.

Por €llo la cuestion de si lavalora-
cién de la prueba esta suficientemen-
te motivada en las sentencias no es
una cuestion que atafia solo a dere-
cho ala tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE.), afecta principalmente al
derecho ala presuncién de inocencia
(art. 24.2 CE.). El Tribunal Constitu-
cional ha reiterado que uno de los
modos de vulneracion de este dere-
cho lo constituye precisamente la
falta de motivacion del iter que ha
conducido de las pruebas al relato de
hechos probados de signo incrimina-
torio. Como se afirma en la STC.
145/2005 de 6.6, existe una “intima
relacion que une la motivacion y el
derecho a la presuncion de inocen-
Cia, que no en vano consiste en que
la culpabilidad ha de quedar plena-
mente probada, lo que es tanto como
decir expuesta 0 mostrada. La culpa-
bilidad ha de motivarse y se sustenta
en dicha motivacion de modo que
sin motivacion se produce ya una

vulneracion del derecho a la presun-
cién de inocencia. asi o hemos &fir-
mado en numerosas ocasiones, sefla-
lando que no solo se vulnera el
derecho ala presuncién de inocencia
cuando no haya pruebas de cargo va-
lidas o cuando por ildgico o insufi-
ciente no searazonable el iter decisi-
vo que conduce de la prueba al
hecho probado, sino también, con
cardcter previo a este supuestos, en
los supuestos de falta de motivacion
del resultado de la valoracion de las
pruebas (SSTC. 189/98 de 28.9,
FJ.2, 120/99 de 28.6 FJ. 249/2000 de
30.10 FJ.3, 155/2002 de 22.7 FJ. 7,
209/2002 de 11.11 FJ.3, 163/2004 de
4.10FJ.9).

Una de las consecuencias de esta
perspectiva constitucional de la fata
de motivacion suficiente del relato
factico incriminatorio es la de que la
plena reparacion del derecho vulne-
rado pasara normalmente por la anu-
lacion sin retroaccion de la Sentencia
condenatoria. En términos andogos
a los utilizados por la STC. 151/97
de 18.6, FJ.5, parael derecho alale-
galidad sancionadora, la falta de un
fundamento factico concreto y cog-
noscible priva a la pena del sustento
probatorio que le exige el art. 24.2
CE. y convierte el problema de moti-
vacion, reparable con una nueva, en
un problema de presuncion de ino-
cencia, solo reparable con su anula-
cion definitiva.

De ahi que puede afirmarse que
por exigencias del modelo cognitivo
constitucional la motivacion féactica,
adquiere, al menos, la misma centra-
lidad que previamente tenia la moti-
vacion en derecho.

El incumplimiento de dicho deber
0 su cumplimiento defectuoso ya no
solo puede suponer un defecto o vi-
cio interno de laresolucién que com-
prometa su validez, sino que consti-
tuye una fuente de lesidn directa del
derecho ala presuncién de inocencia
que puede arrastrar como consecuen-
ciano lanulidad de la sentencia sino
la absolucién del inculpado (SSTC.
5/2000, 139/2000, 149/2000,
202/2000).

En el caso presente, tal como he-
mos explicitado en el anterior moti-
vo, €l Tribunal de instancia expone -
Fundamento Juridico noveno- las
razones de su conviccién sobre la
participacion de éste acusado: testi-
monio de |os policias que efectuaron
los servicios de vigilancia, corrobo-
rado por e contenido de algunas de
las conversaciones telefonicas man-
tenidas por otros acusados: Serafin y
Aureliano, y la falta de explicacion
coherente del propio recurrente en
orden a su presencia en las reuniones
de los otros coimputados durante tres
dias seguidos -€l Ultimo precisamen-
te el dia en que la operacion de com-
praventa de cocaina tuvo lugar- en el
domicilio de Aureliano.

Consecuentemente no se ha produ-
cido vulneracién del derecho alatu-
tela judicial efectiva. El Tribunal “a

quo” ha expuesto las razones en que
funda su conviccion, siendo posible
el control de su razonabilidad en
sede casacional.

VIGESIMO SEXTO.- El motivo
cuarto por infraccion de Ley, art.
849.1 LECrim., aplicacién indebida
del art. 368 CP.

Se argumenta en € mativo que el
recurrente de ninguna forma ha co-
metido el delito contra la salud pu-
blica ya que no ha promovido, favo-
recido y facilitado el tr&fico de
drogas, de ninguna manera se ha
probado que llevase la sustancia es-
tupefaciente que le fue intervenida
posteriormente a Eladio al domicilio
de Aureliano en las ocasiones en las
que acudio a mismo, ni que le entre-
gase sustancia estupefaciente alguna
adicha persona. Por Gltimo, tampoco
se ha probado |a existencia de un
concierto previo entre el recurrente y
alguno de los otros imputados para
Ilevar a cabo el acto de tréfico, ni
contactos previos con €l resto de los
imputados para llevar a cabo dicha
actividad.

El motivo desestimado que ha sido
el motivo segundo por vulneracion
del derecho a la presuncién de ino-
cencia, debe seguir igual suerte de-
sestimatoria.

En efecto, decir admitiendo que el
recurrente en ninglin momento fuese
quien materialmente entregd la coca
ina a Eladio, es dificil que en cual-
quier accién dirigida a acercar las
sustancias estupefacientes a adqui-
rente, no pueda subsumirse en algu-
no de los verbos nucleares de “pro-
mover”, “facilitar” o “favorecer”,
habiendo entendido esta Sala -STS.
1415/2005 de 28.10-, habiendo en-
tendido esta Sala que, alin sin alcan-
zarse una detentacion material de la
droga, siempre que se consigue una
disponibilidad de la misma, que que-
da sujeta a la voluntad del adquiren-
te, el delito queda consumado.

Por ello, estén incluidos con de-
tentadores materiales de la droga, ya
que tienen disponibilidad sobre la
misma, bien que muy limitada en
ocasiones |os transportistas y correos
y los que hacen labores de guarda y
custodia, vigilancia o acompafia-
miento, realizando todos ellos com-
portamientos que conjugan los ver-
bos favorecer y facilitar.

En el caso examinado hemos de
recordar que €l recurso de casacién
cuando se articula por la via del art.
849.1 LECrim. ha de partir de las
previsiones facticas que haya esta-
blecido el Tribunal de instancia, al
no constituir este motivo, ni una ape-
lacion, ni una revision de la prueba.
Se trata en este supuesto, de un re-
curso de caracter sustantivo penal
cuyo objeto es el enfoque juridico
gue a unos hechos dados, yainatera-
bles, se pretende aplicar, en discor-
dancia con e Tribunal sentenciador.
Latécnica de la casacion penal exige
que en los recursos de esta naturale-
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za se guarde €l mas absoluto respeto
a los hechos que se declaran proba-
dos en la sentencia recurrida ya que
el @mbito propio de este recurso que-
dalimitado al control de lajuricidad,
0 sea, que lo Unico que en él se pue-
de discutir es si la subsuncién que de
los hechos hubiera hecho e Tribunal
de instancia en €l precepto pena de
derecho sustantivo aplicado es o no
correcta juridicamente, de modo que
latesis del recurrente no puede salir-
se del contenido del hecho probado.

Por €llo, con hasta reiteracion en
la préctica procesal, al hacer uso del
recurso de casacion basado en € art.
849.1 LECrim. se manifiesta € vicio
o corruptela de no respetar €l recu-
rrente los hechos probados procla-
mados por la conviccidn psicolégica
de la Sala de instancia, interpretando
soberana y jurisdiccionalmente las
pruebas, mas que modificandolos ra-
dicalmente en su integridad, alteran-
do su contenido parcialmente, lo
condicionan o desvian su recto senti-
do, con hermenéutica subjetiva e in-
teresada, o interpolando frases, ate-
rando, modificando, sumando o
restando a la narracion factica extre-
MOs que no contiene, 0 expresan in-
tenciones inexistentes o deducen
consecuencias de consumo trata de
desvirtuar la premisa mayor o funda-
mental de laresolucion que ha de ca-
lificarse técnicamente en su tipicidad
o dtipicidad y que necesita de la in-
dudable sumision de las partes.

Consecuentemente, cuando se uti-
lizalavia de art. 849.1 LECrim. €
relato factico tiene que ser aceptado
por entero y no sélo en la parte que
directa o indirectamente pudiera fa-
vorecer su tesis, ignorando los que
abiertamente le perjudican, pues las
verdades a medias se algjan de lare-
alidad, y lo mismo se contrarian los
hechos probados formulando alega-
ciones contrarias a las bases fécticas
del fallo recurrido como basando el
recurso en una parte de los hechos
probados con olvido de |os restantes.

Siendo asi en € relato factico dela
sentencia se recoge como “La prime-
ra cita tuvo lugar el dia 23 de sep-
tiembre de 2007 en e domicilio del
acusado Aureliano, a la misma acu-
dieron los acusados Serafin, Aurora
y Juan Maria, no asistiendo alamis-
ma el acusado Eladio. El dia 24 de
septiembre volvieron a quedar en el
mismo lugar, si bien no asistio el
acusado Eladio. Finamente, el dia
25 de septiembre de 2007, sobre las
18 horas, llegaron al domicilio del
acusado Aureliano, por un lado, los
acusados propietarios de la sustancia
estupefaciente: Serafin, Auroray
Juan Maria. Por otro lado, una hora
después, llegd el acusado Eladio, que
se habia trasladado desde su domici-
lio en la calle001 de El Puerto de
Santa M2 en su vehiculo “Volswagen
Passat”.... MCP. El citado acusado
se baj6 del vehiculo sin portar riada
en sus manos y se dirigié a domici-
lio de Aureliano. Unavez alli € acu-
sado Eladio, a cambio de una canti-
dad de dinero no determinada,

recibio de los acusados Serafin, Au-
rora'y Juan Maria dos envoltorios
gue contenian respectivamente 508
gramos de cocaina con una pureza
de 20,2 % y 497 gramos de la misma
sustancia con una pureza de 21,9
%.".

Del anterior relato factico los pre-
supuestos para la aplicacién del tipo
delictivo, resultan incuestionables.
El resto de las afirmaciones que se
contienen en el motivo, cuestionando
la valoracion de la prueba de la Sala
de instancia y la prevalencia de su
versién exculpatoria, son gjenas al
cauce procesal del art. 849.1 LE-
Crim., por lo que el motivo debe ser
desestimado.

VIGESIMO OCTAVO.- El moti-
VO quinto por igual cauce procesal
gue el anterior, art. 849.1 LECrim.
por aplicacion indebida del art. 556
CP., por cuanto el recurrente con co-
metio el hecho delictivo aresistirse a
agente de la autoridad, ya que con su
comportamiento no menosprecio el
principio de actividad, que es €l re-
quisito fundamental que exige €l tipo
penal para poder ser condenado por
la perpetracion de dicho delito.

El motivo reproduce la argumenta-
cién ya expuesta en el motivo segun-
do en relacion a la vulneracion del
derecho de presuncion de inocencia
respecto a este delito, por lo que
debe ser igualmente desestimado.

En efecto la actual jurisprudencia-
por todas STS. 778/2007 de 9.10- ha
atenuado la radicalidad del criterio
anterior por entender que €l delito de
resistencia se caracterizaba por un
elemento de naturaleza obstativa, de
no hacer, de pasividad, contrario a
delito de atentado que exigia, por €l
contrario, una conducta activa, hostil
y violenta, dando entrada en €l tipo
de resistencia no grave “a comporta-
mientos activos al lado del pasivo
gue no comportan acometimiento
propiamente dicho (S.S.T.S. de
3/10/96 u 11/3/97). La S.T.S. de
18/3/00, como recuerda la de
22/12/01, se refiere a la resistencia
tipica como aguella consistente en €l
gjercicio de una fuerza eminente-
mente fisica (...) de forma que si di-
cha resistencia se manifiesta de for-
ma activa y alcanza los caracteres de
grave, entralafiguradel articulo 550
C.P. Por €llo, los elementos normati-
vos a ponderar se refieren, por una
parte, alaactividad o pasividad de la
conducta del sujeto activo, y, por
otra, a la mayor o menor gravedad
de la oposicion fisica del mismo su-
jeto a mandato emanado de la auto-
ridad o sus agentes en el gercicio le-
gitimo de sus funciones, debiendo
igualmente subrayarse que hoy en
dia el bien juridico protegido, méas
que el tradicional principio de autori-
dad, lo constituye la garantia del
buen funcionamiento de los servicios
y funciones publicas”. La STS.
996/2000 de 5.6, aplica el art. 556 un
supuesto en que el detenido “aprove-
chando que le quitaron los grilletes
para firmar una diligencia, dio un ti-
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ron para desasirse del agente que le
tenia cogido e intent6 golpearle, ti-
randose al suelo, donde fue reducido
por varios agentes, mientras daba pa-
tadas a los mismos sin llegar a pro-
ducirles lesiones’, en similar sentido
STS. 370/2003 de 15.3.

Como analizan las sentencias de
esta Sala, de 25 de noviembre de
1996 y 19 de noviembre de 1999, ya
ha sefialado que el riguroso trata-
miento pena del delito de atentado
impone “una interpretacién del tipo
sujeto a fundamento material de su
incriminacion, contando con la pers-
pectiva del principio de proporciona-
lidad” lo que obliga a excluir aque-
Ilas “conductas de menor entidad

"...como también se
acordo en €l referido
Pleno de 1.3.2005 "en

los casos de prision

distintas, cada pena es
independientey no se
suman a los efectos del
art. 53.3CP", ello
implica que si no puede
sumarse a estos efectos
las penas privativas de
libertad de todos los
delitos, tampoco podra
sumarse una
responsabilidad
personal subsidiaria
acordada para €
impago de una multa
Impuesta en un delito
distinto del sancionado
con la pena privativa de
libertad."

gue ni gramatical ni racionalmente
puedan ser calificadas de atentado
sin forzar exageradamente el sentido
del térming” (STS. 740/2001 de 4.5),
de modo que en € ambito de resis-
tencia del art. 556, tiene cabida, jun-
to alos supuestos de resistencia pasi-
va, otros de resistencia activa como
no estén revestidos de dicha nota de
gravedad (SSTS. 1828/2001 de
16.10, 361/2002 de 4.1, 670/2002 de
3.4).

En definitiva se produce “una am-
pliacion del tipo de la resistencia...
gue es compatible... con actitudes
activas del acusado; pero ello sélo
cuando éstas sean respuesta a un
comportamiento del agente o funcio-

nario, por giemplo... cuando la Poli-
ciatrata de detener aun sujeto y éste
se opone dando manotazos o patadas
contra aguél”, pero no en los casos
“en que sin tal actividad previa del
funcionario, es el particular el que
toma la iniciativa agrediendo” (STS.
819/2003 de 6.6).

Por ello el articulo 550 se refiere a
la resistencia activa y grave, por lo
que € articulo 556 debe entenderse
referido a la resistencia pasiva, aun-
que también grave, compatible con
comportamientos activos no graves,
y laresistencia leve a cumplir el
mandato de |os agentes podré consti-
tuir una modalidad de la desobedien-
cia prevista en €l articulo 634 (STS.
776/2005 de 22.6).

En definitiva aunque la resistencia
del art. 556 es de “caracter pasivo y
donde no existe agresién o acometi-
miento, puede concurrir alguna ma-
nifestacion de violencia o intimida-
cion, de tono moderado vy
caracteristicas més bien defensivas y
neutralizadoras, cual sucede en el su-
puesto del forcejeo del sujeto con los
agentes de la autoridad (STS.
912/2005 de 8.7), en que “mas que
acometimiento concurre oposicién
ciertamente activa’, que no es in-
compatible con la aplicacion del art.
556 (STS. 607/2007 de 4.5).

E incluso se ha llegado a apreciar
lafaltade art. 634 en la*“actitud for-
cejeante con los policias, leve force-
jeo”, a ser separado € acusado de su
contendiente al que “continuaba in-
tentando golpear”, por lo que hubo
de ser esposado (STS. 703/2006 de
3.7), también leve forcegjeo caifica
do como falta en STS. 364/2002 de
28.2.

Supuestos estos a los que pueden
equipararse a la conducta del hoy re-
currente recogida en el hecho proba-
do -cuyo respeto escrupuloso exige
la via casacional del art. 849.1 LE-
Crim - quien “Sobre las 21 horas,....
estaciono su vehiculo en una calle
cercana a domicilio de Aureliano,
siendo abordado por funcionarios de
Palicia que iban de paisano. Cuando
éstos se identificaron, el acusado
Juan Maria emprendio la huida a pie
y una vez que fue alcanzado opuso
resistencia a su detencién, mante-
niendo un forcejeo con el funciona-
rio con carnet profesional nim. 001,
a que golped en larodilla. A conse-
cuencia de €ello le causd una contu-
sion en larodillaizquierda de la que
curd con una asistencia en 14 dias,
sin estar impedido para su trabajo
habitual...”.

El motivo por lo expuesto se de-
sestima.

VIGESIMO NOVENO.- Estiman-
dose parcialmente € recurso de Ela-
dio se declaran de oficio las costas
del mismo, y desestiméndose €l resto
de los recursos interpuestos por Se-
rafin, Aurora, Juan Mariay Aurelia-
no, se les condena a pago de las cos-
tas devengadas (art. 901 LECrim.).
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FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a la parcia estima-
cion del recurso de casacion, inter-
puesto por Eladio, contra sentencia
de 8 de enero de 2009, dictada por la
Audiencia Provincial de Cédiz, Sec-
cién Octava, en causa seguida contra
el mismo y otros por delitos contrala
salud publica, atentado y resistencia
y en su virtud casamos y anulamos
meritada resolucién, dictando a con-
tinuacién nueva sentencia con decla-
racion de oficio costas recurso; y

Debemos declarar y declaramos
no haber lugar a los recursos de ca
sacion interpuestos contra la misma
sentencia por Serafin, Aurora, Juan
Maria, Aureliano, condenandoles al
pago de las costas causadas en latra-
mitacion de sus respectivos recursos.

Comuniquese esta resolucién y la
gue seguidamente se dicta al Tribu-
nal Sentenciador alos efectos legales
procedentes, con devolucion de la
causa que en su dia remitio, intere-
sando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Carlos Granados Pérez.-
Miguel Colmenero Menéndez de
Luarca.- Juan Ramoén Berdugo G6-
mez de la Torre.- Alberto Jorge Ba-
rreiro.- Siro Francisco Garcia Pérez.

SEGUNDA SENTENCIA

En laVillade Madrid, a veinticua-
tro de septiembre de dos mil nueve

En la causa que en su dia fue tra-
mitada por el Juzgado de Instruccién
ndim. 3 de Jerez de la Frontera, y fa-
Ilada posteriormente por la Seccion
Octava de la Audiencia Provincial de
Cadiz; y que fue seguida por delitos
de contra la salud piblica, atentado,
resistencia y lesiones, contra Eladio,
nacido en Jaén €l dia 23 de enero de
1934, hijo de Manuel y Encarnacion,
con DNI. ndm. 017 y domicilio en
calle calle001 nim. 005 de El Puerto
de Santa M2 (Cé&diz), Aureliano, na-
cido en Sevillad dia 18 de agosto de
1977, con DNI nim. 018 y domicilio
en cl direccion000 nim. 000 de Mai-
rena del Aljarafe (Sevilla), Juan Ma-
ria, nacido en Roubaix (Francia) el
dia 12 de noviembre de 1965, con
DNI ndm. 019 y domicilio en cl di-
reccion001 nam. 020 de Bormujos
(Sevilla), Serafin, nacido en Pamira
del Valle (Colombia) el dia 20 de
agosto de 12963, con domicilio en cl
calle000 nim. 004, nim. 021 El Ara-
hal (Sevilla) y NIE nim. 022 y Au-
rora, nacido en Palmira del Valle
(Colombia) el dia 26 de enero de
1971, con & mismo domicilio que €
anterior y NIE ndm. 023, cuya sol-
venciano consta, y en libertad provi-
sional por esta causa, a excepcion de
Serafin y Aurora; la Sala Segunda
del Tribuna Supremo, integrada por
los Excmos. Sres. expresados al mar-
gen y bajo Ponencia del Excmo. Sr.

D. Juan Ramén Berdugo Gémez de
la Torre, hace constar |os siguientes:

ANTECEDENTES

Se aceptan los de la sentencia, in-
cluidos los hechos probados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Tal como se ha expli-
citado en el Fundamento Juridico de
la sentencia precedente, conforme lo
dispuesto en € art. 53.3 no procede
imponer responsabilidad civil subsi-
diaria en caso de impago de la multa
impuesta a Eladio.

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos: Que manteniendo la to-
talidad de los pronunciamientos con-
denatorios relativos a Aureliano, Se-
rafin, Aurora, Juan Maria, Eladio,
debemos modificar la sentencia dic-

tada por la Audiencia Provincial de
Cé&diz, Seccion 82 de fecha 8 de ene-
ro de 2009, en el Unico extremo de
suprimir en relacion al acusado Ela-
dio e arresto sustitutorio de 60 dias
impuesto en caso de impago de la
multa de 60.000 euros.

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

Publicacion.- Leidas y publicadas
han sido las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D.
Juan Ramén Berdugo Gomez de la
Torre, mientras se celebraba audien-
cia publica en el dia de su fecha la
Sala Segunda del Tribunal Supremo,
delo que como Secretario certifico.

CIVIL

2009/225069

TSSala 12 Sentencia 22 junio 2009. Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios

Inexistente responsabilidad del arbi-
tro al no existir grave negligencia

El TS desestima €l recurso de casacién interpuesto por la parte re-
currente contra la sentencia dictada por la AP, dictada en |los autos se-
guidos en reclamacion por responsabilidad del arbitro; confirma la re-
solucién. El Tribunal considera que no debe ser acogida la pretension de
la parte recurrente, rechazando €l motivo de impugnacion alegado, al
entender que exclusivamente podria apreciarse responsabilidad en la
institucion del arbitraje -entre otras cuestiones- cuando la infraccién co-
metida en & cumplimiento del encargo revista un caréacter manifiesto y
gue, cuando menos, ser producto de una grave negligencia; circunstan-
cias que no pueden ser apreciadas en el comportamiento del arbitro con-

tra el que sedirige la demanda.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO. - Resumen de antece-
dentes.

1. El 6 de junio de 1934 e Juzga-
do de Primera Instancia e Instruc-
cion de Girona dicté auto en el que
se declaraban a dos hermanos here-
deros abintestato de su padre, falleci-
do en 1934. Los bienes del caudal
hereditario eran dos fincas, una edi-
ficada, y la otra un solar. Los dos
hermanos otorgaron en e afio 1967
un documento de transaccion y divi-
sion en el que determinaban como se
haria €l reparto igualitario de los bie-
nes. Incluyeron una cldusula com-
promisoria segin la cual, en caso de
discrepancias en la interpretacion,
efectividad y alcance del documento
transaccional se comprometian a so-

meter la disputa a un arbitraje a car-
go del decano del Colegio de Abo-
gados de Girona.

2. Seglin e documento de 1967 la
hermana cedia a su hermano su mi-
tad de la finca urbana (en la que ha-
bitaba éste con su familia) y a cam-
bio obtendria la autorizacion de su
hermano para vender los solares de
los dos. Del importe de la venta de
los solares se deduciria, en primer
lugar, e valor que en aguel momen-
to tuviese lamitad de lacasaque ella
habia cedido en propiedad a su her-
mano («D2 (...), del precio obtenido
por la venta que realizare de acuerdo
con su hermano (...), retendrd en su
poder la mitad a que asciende la va
loracion de la casa, evaluada al tiem-
po de vender la primera parcela de
Montilivi, que les servird de com-

pensacion a precio de la mitad indi-
visa de la casa cuya participacion a
ella correspondiente ha cedido a su
hermano en méritos de lo convenido
en el pacto primero»). También de-
duciria otros gastos que ella hubiese
tenido que hacer en los bienes de la
herencia y el saldo resultante se lo
repartirian por mitades.

3. En € afio 1974 la hermana ven-
dié la primera parcela de |os solares
y se la repartieron a partes iguales
entre los hermanos. En el afio 1989
la hermana vendié el resto de las
parcelas y el hermano reiterd por di-
ferentes medios a su hermana que
habia que pasar cuentas de acuerdo
con lo que habian acordado en 1967.
Finalmente el hermano se dirigi6 a
decano del Colegio de Abogados de
Girona para que dictase laudo deter-
minando el saldo resultante.

4. El decano dict6 laudo en 15 de
julio de 2002. Declar6 que existia un
saldo final favorable al hermano y
que su hermana tenia que pagarle
175 811,17 euros més los intereses
legales incrementados en dos puntos
desde |la fecha del laudo hasta el
pago total.

5. Este laudo no fue objeto de re-
curso de anulacion, por lo que devi-
no firme.

6. La hermana consider6 que €l ar-
bitro se habia equivocado a hacer
los célculos, pues establecié como
valor actualizado del precio de la
finca urbanala mitad del que resulta-
ba de sus propios célculos, y redactd
un escrito pidiéndole que aclarase el
laudo en el sentido fijar un saldo fi-
nal que resultaba favorable a la soli-
citante en 84 884,02 euros. El érbitro
denego la aclaracion.

7. La hermana formul6 entonces
una reclamacion por responsabilidad
del &rbitro reclamando la cantidad
que ella tendra que pagar a su her-
mano y € importe del saldo que ella
tendria que haber obtenido.

8. El Juzgado desestimdé |a deman-
da

9. La Audiencia Provincial confir-
mo la sentencia de primera instancia
considerando, en sintesis, que: ( a) la
parte demandante lo que pretende en
este juicio de responsabilidad contra
el érbitro es que el Juzgado, primero,
y la Sala, después, entren en el fondo
del contenido del laudo para ver si
efectivamente el arbitro ha cometido
errores de célculo o aritméticos;
pero, concretada la resolucién de los
arbitros en la LA 1988 al dolo o cul-
pa en que haya podido incurrir al
cumplir fielmente el encargo que se
les ha conferido, deben descartarse
los errores del &rbitro a resolver el
litigio; ( b) aungque consideremos el
arbitrgje equivalente a un mandato,
el mandatario, a falta de instruccio-
nes precisas del mandante, esta obli-
gado a hacer aguello que seria exigi-
ble a un buen padre de familia, de tal
suerte que si el arbitro ha querido
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dictar un laudo con justiciay a pesar
de la buena voluntad ha cometido
errores gque no son caprichosos, sino
gue pueden darse en un ciudadano
normal, no se le pueden exigir otras
responsabilidades; ( ¢) no se puede
entrar en si € &rbitro hubiera podido
equivocarse en e momento de dedu-
cir del precio delaventade losterre-
nos no la mitad del valor de la casa,
sino solo el 50 % de esta mitad; ni en
si_hubiese podido equivocarse en no
deducir también de aquella venta he-
cha por la hermana la comisién de 2
000 000 ptas. pagadas al intermedia-
rio; ni en s hubiera podido equivo-
carse a descontar solo de aguel pre-
cio de venta de las parcelas la mitad
de las inversiones hechas por la her-
mana, en vez de las inversiones com-
pletas. Son extremos, segun la sen-
tencia, en los que no se puede entrar
porque entran dentro del saber y en-
tender del arbitro de equidad que con
buena fe ha querido cumplir fielmen-
te € encargo de hacer la liquidacion
del saldo resultante en el reparto; ( d)
las otras dos imputaciones de error
como son € anatocismo (que los in-
tereses produzcan también intereses,
posibilidad admitida por el articulo
1109 CC) o bien la imposicién del
pago de los intereses legales incre-
mentados en dos puntos desde la fe-
cha del laudo, ya no son considera-
dos por e propio demandante como
exigibles de responsabilidad a un &r-
bitro de equidad.

10. Contra esta sentencia interpuso
recurso de casacion la representacion
procesal de la hermana, el cua ha
sido admitido por razén de la cuantia
a amparo del art. 477.2.2.° LEC.

SEGUNDO. - Enunciacién de los
motivos de casacion.

El motivo primero se introduce
con lasiguiente formula:

«Fundado en laiinfraccion del arti-
culo 1101 CC, en relacion con €l ar-
ticulo 16.1 LA 1988.»

Dicho motivo se funda, en sinte-
sis, en que ( &) los arbitros deben res-
ponder de los errores inexcusables
en que incurran en su arbitraje; ( b)
en el caso examinado se cometié un
error aritmético que dehid ser corre-
gido mediante su aclaracion, pues €l
arbitro falté a sentido comin al li-
quidar una herencia que debia ser di-
vidida a 50% entre los hermanos en
un 75% y un 25% respectivamente,
originando gravisimos perjuicios; (
¢) concurren los requisitos que la ju-
risprudencia exige para la aprecia-
cion de una responsabilidad extra-
contractual.

El motivo segundo se introduce
con lasiguiente formula:

«Infraccién de los articulos 1719 y
1726 CC y ana dgicamente el princi-
pio general contenido en € art. 218
LEC.»

Dicho motivo se funda, en sinte-
sis, en que ( a) €l arbitro debe atener-

se alas instrucciones de las partes en
el mandato recibido; ( b) en el caso
examinado se le encarg6 por los her-
manos de manera precisa, en contra
de lo que afirma la sentencia, que li-
quidara equitativamente por mitad la
herencia recibida de los padres, por
lo que € érbitro faltd a su principal
deber, €l de congruencia, a incluir
en la herencialatotalidad de lafinca
adjudicada a la recurrente y Unica-
mente la mitad de otra de las fincas,
la que habia sido adjudicada a su
hermano.

El motivo tercero se introduce con
lasiguiente formula:

«Infraccién del articulo 4 LA 1988
en relacion con € articulo 3.2 CC.»

Dicho motivo se funda, en sinte-
sis, en que ( a) € arbitraje de equi-
dad no permite al &rbitro emitir un
laudo manifiestamente injusto, pues
el juicio de equidad, segln reiterada
jurisprudencia, no es mas que un
modelo de justicia definido por los
principios generales del ordenamien-
to en un tiempo y en un pais deter-
minado; ( b) en el caso examinado el
arbitro calcula los valores de activos
y pasivos de la herencia siguiendo en
apariencia un método correcto, pero,
tras cometer un error de calculo
(contabilizar la casa por la mitad de
su valor), justifica su decision ampa-
randose como excusa en la interpre-
tacion del acuerdo transaccional,
cuando en el propio laudo dice lo
contrario.

El motivo cuarto se introduce con
lasiguiente formula:

«Infraccion de los criterios de in-
terpretacion del propio laudo y de la
voluntad de las partes (art. 1281 a
1284 CC por analogiay como vulne-
racion positiva).»

Dicho motivo se funda, en sinte-
sis, en que ( @) la sentencia yerra en
lainterpretacién del laudo, pues éste
se contradice en la interpretacion del
contrato transaccional y en la férmu-
la aritmética que aplica; ( b) la sen-
tencia interpreta también incorrecta-
mente el expresado contrato cuando
parece identificar la liquidacion
efectuada por el éarbitro con la inter-
pretacion del contrato transaccional,
contraria a la intencion de las partes,
en la que se abstiene de entrar por
formar parte del fondo del asunto.

L os motivos de casacion, estrecha-
mente relacionados entre si, deben
ser examinados conjuntamente y de-
sestimados.

TERCERO. - Admisibilidad del
recurso.

No pueden ser aceptadas las a ega-
ciones formuladas por la parte recu-
rrida sobre inadmisibilidad de los
motivos de casacidn por las siguien-
tes razones:

a) La valoracién acerca de la con-
currencia de los criterios de imputa-
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cion determinantes de la responsabi-
lidad civil es susceptible de ser exa-
minada en casacion por constituir
una cuestion juridica, tanto si setrata
de la valoracion acerca de si concu-
rre culpa o negligencia suficiente
para la imputacion subjetiva, como
si setrata de apreciar |os aspectos ju-
ridicos del nexo de causalidad para
determinar si el resultado dafioso es
objetivamente imputable a deman-
dado.

b) Los razonamientos efectuados
por la parte recurrente para combatir
la argumentacion de la sentencia de
primera instancia no comportan en el
supuesto examinado irregularidad al-
guna, puesto que los fundamentos de
la sentencia de primera instancia son
expresamente admitidos por la sen-
tencia de apelacion en tanto no se
opongan a lo argumentado en ella.
No puede estimarse conculcado, en
consecuencia, la doctrina jurispru-
dencial con arreglo alacual €l recur-
so de casacién no es unatercera ins-
tancia (entre otras, STS 1 de abril de
2009 RC nuim. 1056/2004).

¢) El examen del motivo cuarto de
casacion permite determinar con
exactitud cudl eslainfraccion del or-
denamiento denunciada, que coinci-
de con aguella a la que hace referen-
cia a escrito de preparacion, por lo
que carece de trascendencia el defec-
to formal consistente en que algunos
de los preceptos que se citan como
infringido es el escrito de interposi-
cién no aparecen citados en el escri-
to de preparacion, ya que se hallan
relacionados con los que se citan en
é.

CUARTO. - La responsabilidad
civil de los éarbitros.

Entre otros son criterios generales
alos cuales debe gjustarse la exigen-
cia de responsabilidad civil alos &r-
bitros por los dafios producidos en €
gjercicio de su cometido los siguien-
tes:

a) Desde el punto de vista positi-
vo, la institucion del arbitraje, en
cuanto comporta material mente el
gercicio de la funcion de resolucién
de conflictos juridicos en una posi-
cion autonoma de imparcialidad, exi-
ge que esta no se vea amenazada por
reclamaciones de responsabilidad ci-
vil por los errores cometidos. Por
ello, para que exista esta responsabi-
lidad es menester que la infraccion
cometida en € cumplimiento del en-
cargo revista un caracter manifiesto
y que, cuando menos, ser producto
de una grave negligencia. LaLA, no
aplicable por razones temporales al
supuesto que examinamos, restringe
la responsabilidad a «los dafios y
perjuicios que causaren por mala fe,
temeridad o dolo» (articulo 1 LA),
por considerar que solo los dafios
causados intencionalmente o me-
diando grave negligencia pueden de-
terminar la exigencia de responsabi-
lidad a los é&rbitros sin amenazar la
autonomia de actuacién necesaria
para el gercicio de lafacultad de re-

solucion heteronoma de conflictos
gue se les reconoce de acuerdo con
la voluntad de las partes. La LA
1988, aplicable en el caso, considera
responsables a los arbitros que no
cumplieran fielmente su encargo
«por los dafios y perjuicios que cau-
saren por dolo o culpa». Esta expre-
sion debe también interpretarse
como restringida a los supuestos de
negligencia grave, pues la imputa-
cién a &rbitro de los dafios causados
mediante negligencia que no com-
porte una infraccién suficientemente
caracterizada de sus deberes se opo-
ne a la autonomia funcional ampara-
da en la autonomia de la voluntad de
las partes que constituye la base de
estainstitucion.

La necesidad de que se aprecie un
error de caracter manifiesto para que
pueda exigirse responsabilidad en re-
lacién con los errores judiciales
constituye précticamente una cons-
tante en Derecho comparado y se
ofrece como una exigencia derivada
de los principios del Derecho comu-
nitario cuando se trata de determinar
la responsabilidad del Estado por in-
cumplimiento de aquel mediante ac-
tuaciones judiciales. No parece que
respecto de los &rbitros deba regir un
principio distinto, pues, salvadas las
distancias que existen entre la natu-
raleza de la funcién jurisdicciona y
la de arbitragje (la primera tiene su
fundamento constitucional en € mo-
nopolio de exclusividad de aplica-
cion de las leyes y garantia de los
derechos por €l poder judicial, mien-
tras que el segundo, segin la STC
9/2005, es un medio heterénomo de
arreglo de controversias que se fun-
damenta en la autonomia de la vo-
luntad de los sujetos privados, o que
constitucionalmente lo vincula con
la libertad como valor superior del
Ordenamiento), la actuacion del ar-
bitro, limitada a determinadas mate-
rias, tiene un contenido material si-
milar al ejercicio de la funcion
jurisdiccional y el laudo dictado pro-
duce los mismos efectos que una re-
solucion jurisdiccional.

Por otra parte, la esencia del arbi-
trajey €l convenio arbitral, en cuanto
expresa la voluntad de las partes de
sustraerse a la actuacion del poder
judicial, determinan que la interven-
cion judicia en e arbitrgje tenga ca-
racter de control extraordinario
cuando no se trata de funciones de
asistencia, pues la accion de anula-
cion, de caracter limitado a determi-
nados supuestos, es suficiente parala
satisfaccion del derecho a la tutela
judicial efectiva, en su modalidad de
acceso a los tribunales (SSTC
9/2005, y 761/1996 y 13/1927) y, se-
gun lajurisprudencia esta Sala, tiene
como objeto dejar sin efecto lo que
pueda constituir un exceso del laudo
arbitral, pero no corregir sus defi-
ciencias u omisiones (SSTS 17 de
marzo de 1988, 28 de noviembre de
1988, 7 de junio de 1990).

Cuando se trata de arbitraje de
equidad, la exigencia del caréacter
manifiesto del error cometido por
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negligenciay su incidencia en el ca-
récter injusto del resultado resulta
especiamente relevante.

La aplicacion de la equidad no su-
pone, como ha declarado esta Sala,
prescindir de los principios generales
del Derecho y la justicia, ni contra-
venir el Derecho positivo (segun la
STS de 30 de mayo de 1987 lajuris-
prudencia no declara que los laudos
de equidad deban desconocer o con-
travenir las normas de Derecho posi-
tivo, sino que viene a afirmar que no
se apliquen exclusivamente normas
de Derecho de forma rigurosa), sino
maés bien atenerse a criterios de justi-
cia material fundados en principios
de carécter sustantivo y premisas de
caréacter extrasistemético para fundar
la argumentacion, las cuales tienen
un valor relevante en la aplicacion
del Derecho, aunque pueda prescin-
dirse, dado el carécter esencialmente
disponible del objeto del arbitraje, de
aquellas reglas que tienden a la pro-
teccion del sistema juridico como
institucion, especialmente de ague-
Ilas que persiguen salvaguardar la
seguridad juridica, cuando no se ad-
vierte que en €l caso concretamente
examinado tengan més trascendencia
gue la de garantizar la coherencia
institucional y la autoridad del Dere-
choy delostribunales.

Resulta, por lo tanto, evidente que
cuando €l arbitrgje es un arbitraje de
equidad resulta especialmente rele-
vante la justicia del resultado obteni-
do y su coherencia con los principios
sustantivos que deben inspirar la so-
lucion del caso, por lo que, desde €
punto de vista de la responsabilidad
delos arbitros, no pueden tomarse en
consideracion de manera aislada la
omision de reglas o premisas de ca-
récter formal o ingtitucional, aunque
pudiera considerarse grave en una
resolucion jurisdiccional .

b) Desde el punto de vista negati-
vo, la responsabilidad del &rbitro no
podra apreciarse en casos en los que
no se excedan los limites de los ine-
vitables mérgenes de error en que se
producen las actuaciones arbitrales,
teniendo en cuenta €l carécter nece-
sariamente sujeto a apreciacion que
la aplicacion del ordenamiento juri-
dico comporta, la aceptacion de la
posibilidad de error que lleva consi-
go €l convenio arbitral si en € no se
establece un sistema de revision de
la decision arbitral y el caracter del
arbitro como persona no dedicada
profesionalmente al ejercicio de la
potestad jurisdiccional.

¢) De acuerdo con los principios
generales en materia de responsabili-
dad civil, la responsabilidad de los
arbitros exige también la existencia
de un perjuicio econdmico efectivo
en el patrimonio o en |os derechos de
los interesados.

d) La apreciacion de responsabili-
dad exige también un requisito de li-
gamen causal entre la accién u omi-
sion productoras del dafio o perjuicio
y €l resultado. Es particularmente re-

levante en la apreciacion del nexo de
causalidad la adecuacion valorativa
del concepto, que se logra tomando
en consideracion la confluencia de
determinados factores, tales como la
conducta de las partes o la interfe-
rencia de factores externos, que pue-
dan enervar la posibilidad de atribuir
razonablemente el dafio, causado por
unairregularidad en el cumplimiento
de los deberes del &rhitro, a la con-
ducta del &rbitro demandado en el
plano de la imputacion objetiva, més
alla de la pura causalidad fenoméni-
ca, si dicha conducta no es suficien-
temente relevante.

€) El dafio o perjuicio econémico
no debe poder ser reparado de otra
forma, por lo que el arbitro deviene
responsable en Ultimo término, como
corresponde a la necesidad de salva-
guardar razonablemente, en benefi-
cio de la libertad de disposicion de
las partes, la autonomia en € gerci-
cio de su funcion, lo que quiere decir
gue la reclamacién formulada en
contra del arbitro no puede prospe-
rar, por falta de requisitos, sin el
agotamiento de los remedios habiles
pararevisar laresolucién ala que se
imputa €l perjuicio, bien sea la ac-
cion de aclaracion y complemento,
la accion de anulacion prevista en la
LA cuando sea procedente y Util o
los medios de revision que se hayan
establecido vélidamente en el conve-
nio arbitral.

QUINTO. - Laaplicacion delaan-
terior doctrina conduce alas siguien-
tes consecuencias:

a) El incumplimiento de los debe-
res del arbitro que se denuncia, con-
sistente en un computo defectuoso
del valor de una de las fincas, no
aparece en si mismo como una in-
fraccion de caracter manifiesto. El
error de computo, que puede consi-
derarse evidente aisladamente consi-
derado, tiene la trascendencia propia
de una incoherencia en los célculos
matematicos con los que el arbitro
justifica su decision, pero se encua-
dra en un proceso de valoracion en
gue intervienen factores de diversa
indole que no puede ser enjuiciados
a efectos de responsabilidad sino
ponderando todas las circunstancias
concurrentes.

Entre ellas estd, en €l caso exami-
nado, que la sentencia recurrida con-
sidera probado que el valor de los
solares atribuidos a la demandada se
consideraba superior a de la finca
gue quedaba en poder del demandan-
te, de donde se sigue que primafacie
el resultado de la liquidacion debia
ser favorable al demandantey no ala
demandada recurrente, como ocurri-
riaen el caso de efectuar los cllculos
como €lla pretende.

No es suficiente, en suma, justifi-
car laexistenciade un error de hecho
inexcusable en las premisas de que
parte € arbitro o la existencia de un
error en la interpretacion de un con-
trato para determinar la existencia de
responsabilidad si no se justifica su-

ficientemente que este error trascien-
de de manera plena en la decision
gue comporta el laudo y, s se trata
de un arbitraje de equidad, que inci-
de en la arbitrariedad del resultado.
Estos razonamientos determinan es-
pecialmente la procedencia de deses-
timar los motivos primero y cuarto
de casacion.

b) Tratandose de un arbitraje de
equidad adquieren una importancia
secundaria los elementos de incon-
gruencia o incoherencia interna de la
decision arbitral, dado que, como an-
tes se ha indicado, |as reglas de ca
récter formal o institucional, tenden-
tes a garantizar la seguridad juridica
y la posicion formal de las partes,
presentan una importancia secunda-
ria en €l arbitrgje de equidad, en €
gue razones de justicia material pue-
den llevar a &rbitro a prescindir de
ellas. Los razonamientos que éste
emplea al resolver la peticién de
aclaracion se orientan implicitamen-
te en este sentido. Este razonamiento
determina especialmente |la desesti-
macion del motivo tercero de casa-
cion.

¢) Deben desecharse en el caso
examinado las aegaciones sobre la
falta de fundamento y caracter ex
novo (sin antecedentes) de los argu-
mentos que se esgrimieron en lains-
tancia por la parte demandada para
justificar la actuacién correctadel ar-
bitro, pues su estimacion Unicamente
conduciria a admitir la existencia de
un error en el laudo.

No basta para la existencia de res-
ponsabilidad del &rbitro con demos-
trar que se ha cometido un error en
el gercicio del encargo formulado,
sino que es necesario justificar que
se han rebasado de manera manifies-
ta los margenes razonables de error
admisibles en la labor del &rbitro.
Este razonamiento determina la de-
sestimacion del motivo segundo.

d) Se cumple €l requisito de la
existencia de un perjuicio econdémico
de carécter individual y efectivo,
pues e que se imputa al arbitro con-
siste en una disminucion patrimonial
como consecuencia del contenido
del laudo.

€) No se advierte hecho alguno
gue impida, desde el punto de vista
de la concurrencia de un nexo de
causalidad, la imputacion al arbitro
del dafio producido en el caso de que
se hubiese apreciado un incumpli-
miento manifiesto de sus deberes
con trascendencia en el contenido
decisorio del laudo.

f) Sejustifica haber agotado la po-
sibilidad de pedir aclaracion del lau-
do, pero no la de haber gjercido la
accion de nulidad. No puede descar-
tarse, a menos de manera radical,
gue mediante la accion de nulidad
puedan hacerse valer supuestos de
error manifiesto cuando se traduzcan
en el gercicio arbitrario de la fun-
cién del éarbitro suficiente para esti-
mar que éste ha actuado resolviendo

cuestiones no sometidas a su deci-
sién o con contravencion de los prin-
cipios de orden publico (articulo
45.1y.5LA 1988).

Manifestandose acorde con estos
principios la sentencia recurrida, no
se aprecia la comisién de las infrac-
ciones denunciadas.

SEXTO. - Desestimacion del re-
CUrso.

La desestimacién del recurso de
casacién comporta la procedencia de
confirmar la sentencia impugnada de
acuerdo con €l articulo 487 LEC y
de imponer las costas a la parte recu-
rrente, en virtud de |o dispuesto en el
articulo 394.4 LEC, en relaciéon con
el articulo 398 LEC.

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

FALLO

1. Se desestima €l recurso de casa-
cioén interpuesto por la representa-
cion procesal de D.2 Maria Antonieta
contra la sentencia de 12 de noviem-
bre de 2004 dictada por la Seccion
Primera de la Audiencia Provincial
de Girona en €l rollo de apelacion
ndm. 362/2004, cuyo fallo dice:

«Fallo.

»1. Desestimamos el recurso de
apelacion interpuesto por la procura-
dora Laura Pagés Aguadé, en repre-
sentacién de Maria Antonieta.

»2. Confirmamos el fallo de la
Sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancia nim. 5 Girona en
los autos de procedimiento ordinario
nam. 290/2003, de las que dimana
esterollo.

»No hacemos especial pronuncia-
miento sobre las costas causadas en
esta alzada».

2. No halugar a casar por 1os mo-
tivos formulados la sentencia recu-
rrida, que resulta confirmada con
este alcance.

3. Seimponen las costas del recur-
so de casacion a la parte recurrente.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose a efecto las
copias necesarias, |0 pronunciamos,
mandamos y firmamos Juan Antonio
Xiol Rios. Xavier O’ Callaghan Mu-
fioz. Jesus Corbal Fernandez. José
Ramon Ferrandiz Gabriel. José Al-
magro Nosete. Rubricado. Publica-
cion.

Leida y publicada fue la anterior
sentencia por el EXCMO. SR. D.
Juan Antonio Xiol Rios, Ponente que
ha sido en €l trdmite de los presentes
autos, estando celebrando Audiencia
Pdblica la Sala Primera del Tribunal
Supremo, en el dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certifi-
co.
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2009/259282

TS Sala 4% Sentencia 27 octubre 2009. Ponente: D. Victor Fuentes Ldpez

Innecesaria sentencia en proceso
por despido para el abono
de indemnizacion por el FOGASA

El TS desestima el recurso de casacion para la unificacion de doctri-
na interpuesto por & FOGASA codemandado frente a sentencia que le
condend al abono de las cantidades reclamadas en concepto de indemni-

Zacion por despido.

La Sala sefiala que no es necesaria una sentencia dictada en proceso
por despido para que surja la responsabilidad del FOGASA puesto que
si la improcedencia del despido ya ha sido reconocida por las partes
deja de existir el objeto principal de la accion por despido y por tanto no
seria adecuado exigir entablar tal clase de accién con el Unico fin de po-
der cobrar una indemnizacién cuyos elementos esenciales estan recono-
cidos por la demandada; en definitiva, procede mantener la doctrina es-
tablecida en la sentencia recurrida teniendo en cuenta ademas que ni €l
art. 33,2 ET, ni &l 19,2 RD 505/1985 exigen que la sentencia que sirva de
base para reclamar al FOGASA tenga que ser dictada en causa por des-
pido, sino Unicamente que la cantidad haya sido reconocida en senten-
cia, cosa que ocurre en el presente supuesto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- El demandante fue
despedido por carta en la que la em-
presa reconocia la improcedencia del
despido ofreciéndole la pertinente
indemnizacién luego no abonada.

El trabajador presenté demanda
reclamando € pago de la indemniza-
cioén, obteniendo sentencia que con-
denaba a la empresa abonarle la
suma de 6.345, 46 euros, mas el 10
% por mora; pronunciamiento que
fue recurrido por FOGASA confir-
mado por la sentencia de la Sala de
Madrid de fecha 22 de octubre de
2008 .

Declara esta sentencia que el reco-
nocimiento privado del empresario
de la improcedencia del despido,
aceptado por el trabajador, no es €l
que producia efectos directos ahora
pretendidos, sino la sentencia que
posteriormente lo declara, en este
caso la dictada en la instancia, en
proceso ordinario de reclamacién de
la cantidad adeudada, como conse-
cuenciadel despido improcedente.

SEGUNDO .- El Sr. Abogado del
Estado ha formalizado € presente re-

curso de casacion parala unificacion
de doctrina, en € que denuncialain-
fraccion de los art. 33.2 del Estatuto
de los Trabgjadores y 14.2 del Real
Decreto 505/1985 de 6 de marzo .

Propone, como sentencia de con-
traste, la de la Sala de Castilla Ledn,
sede de Valladolid, de 26 de sep-
tiembre de 2007, resolucién que, en
supuesto de hecho idéntico al pre-
sente, estimé el recurso de suplica-
cién que el Fondo habia interpuesto
frente a la sentencia de instancia es-
timatoria de la demanda y absolvié
de las pretensiones a la entidad de-
mandada.

Declar6 esta sentencia que Unica-
mente una sentencia de despido po-
dia servir de titulo ejecutivo para
exigir al Fondo el montante de la
responsabilidad subsidiaria.

Siendo iguales los hechos y pre-
tensiones y contradictorios los pro-
nunciamientos la sentencia invocada
cumple la exigencia del art. 217 de
la Ley de Procedimiento Laboral
para la admisién a tramite del recur-
s0, y habiendo cumplido € recurren-
te las restantes exigencias del art.
222, procede que la Sala se pronun-

EL DERECHO
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cie sobre la doctrina gjustada a Dere-
cho.

TERCERO .- El art. 33.2 del Esta
tuto de los Trabajadores cuya in-
fraccion se denuncia establece que €l
Fondo de Garantia Salarial en los ca
sos de insolvencia o concurso del
empresario, “abonara las indemniza-
ciones reconocidas como consecuen-
cia de sentencia, auto, acto de conci-
liacion judicial o resolucion
administrativa a favor de los trabgja-
dores a causa de despido o extincién
de los contratos conforme al art. 64
de la Ley 22/2003, de 9 de julio ,
Concursal, asi como las indemniza-
ciones por extincién de contratos
temporales o de duracién determina-
da en los casos que legamente pro-
cedan..”

Como ya hemos expuesto, €l Sr.
Abogado del Estado entiende que la
Unica sentencia que puede servir de
titulo ejecutivo para exigirle su res-
ponsabilidad es la dictada en causa
de despido. Basa su afirmacion en el
texto del art. 14.2 del Real Decreto
505/1985 , cuya infraccién denun-
cia, segun el cual

“Se considerara crédito por indem-
nizacion la cantidad reconocida a fa-
vor de los trabajadores en sentencia,
resolucion de la autoridad laboral o
resolucion judicial complementaria
de estas, a causa de despido o extin-
cion de los contratos de trabajo, con-
forme alos art. 50 y 51 del Estatuto
delos Trabajadores’.

El problema litigioso consistente
en la aternativa, que ponen de mani-
fiesto las dos sentencias contrasta-
das, puede resumirse en la idoneidad
de cualquier sentencia para servir de
titulo gecutivo (tesis de la sentencia
recurrida) o necesidad de que la sen-
tenciaque sirva de base alareclama-
cion a Fondo haya de ser dictada en
causa por despido (tesis de la senten-
ciainvocada de contraste).

Y este dilema ha sido ya resuelto
por esta Sala afavor de latesis de la
sentencia recurrida. Asi, en la sen-
tencia de 22 de enero de 2007 (recur-
so 3011/2005) razonabamos que
“que €l objeto principa de la accion
por despido es la obtencion de una
declaracion judicia de nulidad o im-
procedencia, por lo que si € trabgja-
dor acepta plenamente la correccién
y licitud del despido decretado por €l
empresario no se plantea realmente
conflicto alguno relativo a ese nu-
cleo esencial del juicio de despido, y
por tanto no seria adecuado exigirle
entablar tal clase de accion con el
Unico fin de poder cobrar unaindem-
nizacién cuyos elementos esenciales
estan reconocidos por la demandada.

Si el trabajador considera que su
cese es conforme a ley, no tiene por
qué gjercitar ninguna accion de des-

pido, y la falta de gjercicio de esta
accién no puede producir la conse-
cuencia de que por ello pierdalasin-
demnizaciones establecidas para
esos ceses licitos’. Declaracion que
hemos reiterado en las posteriores
sentencias de 3 de febrero y 4 de
mayo de 2009 (recursos 2226 y 2062
ambos de 2008); 10-6 y 6-7 (R-
2761/08 y R-1477/08).

Debe destacarse que al igual que
en esas sentencias, en el caso presen-
te, € trabajador acepto la calificacion
deimprocedencia de su despido.

Procede por tanto mantener la doc-
trina establecida en las sentencias
anteriores dela Sala.

Es evidente que ni € art. 33.2 del
Estatuto ni €l art. 19.2 del Real De-
creto 505/1985 , exigen que la sen-
tencia que sirva de base alareclama-
cion a FONDO haya de ser dictada
en causa por despido, sino Unica-
mente que la cantidad haya sido re-
conocida en sentencia, cual ocurre
en el presente supuesto.

CUARTO .- Siendo gjustada a De-
recho la solucion adoptada por la
sentencia recurrida, se impone, de
conformidad con el razonado infor-
me del Ministerio Fiscal, la desesti-
macion del recurso. Sin costas.

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

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
interpuesto en nombre y representa-
cién del FONDO DE GARANTIA
SALARIAL, contrala sentencia dic-
tada el 22 de octubre de 2008 por la
Sala de lo Socia del Tribuna Supe-
rior de Justicia de Madrid, en recurso
de suplicacion nim. 4079/08, inicia-
dos en el Juzgado de lo Social ndm.
36 de los de Madrid, en autos ndm.
895/07, a instancias de Alejandra
contra Lorenzo, y la ahora recurrente
sobre reclamacion de cantidad. Sin
costas.

Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdiccional de proceden-
cia,con la certificacion y comunica-
cion de estaresolucion.

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

Publicacion.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Victor Fuentes Lopez
hallandose celebrando Audiencia Pa-
blica la Sala de lo Socia del Tribu-
na Supremo, de lo que como Secre-
tario de lamisma, certifico.
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CIVIL

2009/217419

TSSala 12 Sentencia 18 septiembre 2009.
Ponente: D. Antonio Salas Carceller

Correcta minutacion de abogado en
tasacion

Declarael TS no haber lugar alaim-
pugnacion de la tasacion de costas for-
mulada por el recurrente, frente a la
practicada en el presente proceso por
considerar indebidos los honorarios
minutados por e abogado. Considera
el Tribunal que no pueden ser conside-
rados como indebidos los honorarios
del letrado incluidos en la tasacién de
costas por tratarse de una minutacion
de honorarios por una actuacion efecti-
vamente realizada -oposicién a recur-
S0 de casacion-.

2009/245654

TSSala 12 Sentencia 28 octubre 2009.
Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Inexistente vulneracion del derecho
al honor por no existir expresiones
insultantes

El TS declara haber lugar alos recur-
sos de casacion anulando la sentencia
impugnada y, en su lugar, desestiman-
do la demanda, absuelve a los deman-
dados de haber vulnerado el derecho al
honor de la actora, a entender la Sala
que la informacion publicada no con-
tiene expresiones insultantes ni difa-
matorias, estando amparadas por €l de-
recho constitucional a la liberad de
expresion y de informacion de los de-
mandados, condenando a la parte acto-
raal pago de las costas en primerains-
tancia.

2009/225067

TSSala 12 Sentencia 14 septiembre 2009.
Ponente: D. José Ramdn Ferrandiz Gabriel

Tasacion de costas contraria a la
buena fe

El TS acuerda desestimar |a impug-
nacion de la tasacion de costas formu-

EL DERECHO

lada por la entidad recurrente condena-
da a pago de las costas del recurso de
casacion que interpuso, por ser contra-
riaalabuenafe, asi como alaeficacia
de la cosa juzgada, alegando la exis-
tencia de un acuerdo transacciona |o-
grado fuera del recurso y traido a re-
curso por la otra parte para provocar
un desistimiento, y a que se le negd
toda eficacia por € silencio de la ahora
impugnante, dando lugar a que se dic-
tara la sentencia en cuya parte disposi-
tiva se leimponen las costas.

PENAL

2009/234666

TSSala 22 Sentencia 23 septiembre 2009.
Ponente: D. Luciano Varela Castro

Delito de falsificacion de moneda

No halugar al recurso de casacion in-
terpuesto por el acusado contra senten-
ciaque le condend por un delito de fal-
sificacion de moneda. Dice € TS que
resultaincomprensible que e recurren-
te califique de “absurdo” que seleim-
ponga obligacion de indemnizar si no
se le condena por estafa. Lo absurdo,
continda la Sala, muy al contrario, es
pretender que, establecida su responsa-
bilidad criminal por uso de tarjeta fal-
s, através de cuyo uso obtuvo dinero
de los bancos titulares de los cajeros,
se le reconozca un delirante derecho a
disfrutar del ilicito botin.

2009/245668

TSSala 22 Sentencia 8 octubre 2009.
Ponente: D. Enrique Bacigalupo Zapater

Abuso de superioridad como forma
menor de alevosia

No ha lugar a los recursos de casa-
cion interpuestos por los acusados
contra sentencia que les condend por
un delito de homicidio en grado de
tentativa y una falta de hurto. Afirma
el TS que el Fiscal acuso por asesinato
alevoso, y € abuso de superioridad es,
en realidad, una forma menor de la
aevosia, en la que la situacién de in-
defension de la victima no es conside-
radatotal. Por lo tanto, la aplicacion de
la agravante de abuso de superioridad,

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

no constituye un acto del tribunal de
instancia carente de apoyo en la acusa-
cioén, sino de estimacién parcial de la
pretension del Fiscal.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/234793

TSSala 38 Seccion 82 Sentencia 6 octubre 2009.
Ponente: D. Enrigue Cancer Lalanne

Atribucién de competencias al juez
de instruccion en servicio de
guardia para la tramitacion de
asuntos urgentes

El TS desestima e rec. contencioso-
administrativo interpuesto contra el
acuerdo del Pleno del CGPJ que modi-
fica el art. 42,5 del Reglamento
1/2005, de los Aspectos Accesorios de
las Actuaciones Judiciales, pues por
directa regulacion legal corresponde al
CGPJ la organizacion del servicio de
guardias, y la LOPJ permite la sustitu-
cion de jueces de un orden jurisdiccio-
nal por otra de un orden diferente,
cuando se agoten las posibilidades de
sustitucién entre ellos. De ahi que nada
parece impedir que el CGPJ, a través
del precepto reglamentario recurrido,
puede atribuir a los Jueces de Instruc-
cion, cuando redlizan las guardias, y
en funciones de sustitucion, algunas
funciones que naturalmente y en prin-
cipio corresponden a los de otros 6rde-
nes jurisdiccionales, en los casos que
los jueces de este otro orden no pueden
prestarlas, tal como ocurre en |os casos
del art. 42,5 del Reglamento recurrido,
en los que se trata de actuaciones ina-
plazables y urgentes, solicitadas por
causa justificada en dias y horas inha
biles.

Por tanto, en el precepto en cuestion
no se persigue, como argumentan los
demandantes, alterar las competencias
legalmente fijadas para los diferentes
o6rdenes jurisdiccionales, y ello porque
de ladiccion literal del precepto regla-
mentario se sigue que las actuaciones
gue se enumeran en el mismo, siguen
siendo competencia de los érganos le-
gamente previstos en cada caso. Uni-
camente ocurre que en los concretos
casos que estricta y precisamente se
enumeran en la norma discutida, estos

Madrid, 26 de enero de 2010

Organos son sustituidos por los Juzga-
dos de Guardia, y esto por la sencilla
razén que no puede exigirse a los titu-
lares de aquéllos otros érganos judicia-
les, que estén disponibles todos los
diasy horas del afio.

SOCIAL

2009/217628

TSSala 4% Sentencia 21 julio 2009. Ponente; D#
M2 Luisa Segoviano Astaburuaga

Complemento por IT

Desestima el TS el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
formulado por la entidad demandada
contra sentencia que acogio la preten-
sion de la trabajadora accionante so-
bre complemento de IT establecido en
el Convenio Colectivo del sector de
Establecimientos Sanitarios de Hospi-
talizacion, Asistencia Sanitaria, Con-
sultas y Laboratorios de Andlisis Cli-
nicos aplicable. Explica la Sala que la
prevision convenciona de que €l tra-
bajador en situacion de IT perciba el
salario real significa que en el afo en
el que ha permanecido durante un
cierto tiempo en dicha situacién ha de
percibir el salario y las pagas extraor-
dinarias en la misma cuantia que si no
hubiera estado.

2009/245795

TSSala: 42, Sentencia: 21 julio 2009, Ponente:
Benigno Varela Autran

Irresponsabilidad empresarial en
abono de prestacion por IPT

El TS desestima el recurso de casa-
cion parala unificacion de doctrina in-
terpuesto por la mutua codemandada
frente a sentencia que rechazé conside-
rar a la empleadora, responsable del
pago de la prestacion por IPT derivada
de accidente de trabgjo, por el hecho
de haber cotizado por un epigrafe dis-
tinto.

La Sala indica que, tratdndose de un
accidente de trabajo para €l que no se
exigen periodos previos de cotizacion
y teniendo en cuenta que la base regu-
ladora de la prestacion se calcula en
funcion de las retribuciones efectiva-
mente percibidas por el trabajador ac-
cidentado, el simple error empresarial
en el abono de las cotizaciones co-
rrespondientes por un epigrafe o por
otro, no puede tener transcendencia
en orden a la responsabilidad del
pago de la prestacion de Seguridad
Social correspondiente, siempre, eso
si, que no se demuestre una manifies-
ta voluntad empresarial de omitir el
pago de la cotizacion adecuada, cir-
cunstancia que no se aprecia en el
caso de autos.



