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Nulidad de la Ordenanza Fiscal
gue inaplica un convenio suscrito
gue no se ha dejado sin efecto
mediante el procedimiento
legalmente establecido

El TS estima €l recurso de casacion interpuesto por la entidad mer-
cantil contra la sentencia del TSJ del Pais Vasco, y en su lugar dicta otra
por la que anula la disposicion adicional Unica, en cuanto deja sin efecto
los convenios anteriores a 2001, de la ordenanza fiscal reguladora de las
tasas por la prestacion de |os servicios de abastecimiento y saneamiento
para €l afio 2004, aprobada por la asamblea general del consorcio de
aguas Bilbao-Bizkaia. La disposicion adicional anulada dej6 sin efecto
el convenio celebrado por e consorcio de aguas de la merindad de Du-
rango, que gestionaba la depuradora de Durango, y Smurfit Nervion
para la aplicacion de tarifas de vertidos de aguas residuales. La Sala
considera que sin desconocer la potestad tributaria al consorcio de
aguas para imponer y regular las tasas que puede percibir por la presta-
cion de los servicios cuya gestion tiene encomendada, debe respetar el
convenio suscrito en tanto no se deje sin efecto mediante e procedimien-
to legalmente establecido. Formula voto particular D. Rafael Fernandez

Montalvo y D. Angel Aguallo Aviles.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En €l primer motivo
de casacién se denuncia, a amparo
del art. 88.1c) de la Ley Jurisdiccio-
na, la infraccion del art. 24.1 de la
Constitucién y art. 67 de la Ley Ju-
risdiccional, en relacion con el art.
103 de la Ley 30/1992, a haber in-
currido en incongruencia omisiva la
sentencia, por no pronunciarse sobre
si la Disposicion Adicional Unica de
la Ordenanza Fiscal reguladora de
las tasas por la prestacion de los ser-
vicios de abastecimiento y sanea-
miento para el afio 2004, aprobada
por la Asamblea General del Con-
sorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, de
22 de junio de 2004, que dejo sin
efecto el Convenio de 30 de diciem-

bre de 1997 celebrado por el Con-
sorcio de Aguas de la Merindad de
Durango, que gestionaba la Depura-
dora de Durango, y Smurfit Nervion
para la aplicacion de tarifas de verti-
dos de aguas residuales, infringi6 €l
procedimiento de revision de oficio
de los actos administrativos previsto
en e art. 103 de laLey 30/1992. Se-
gun la recurrente, la sentencia recu-
rrida no entré a conocer sobre esta
cuestion por entender que era objeto
de otro pleito, discrepando de este
razonamiento, al ignorar que la lega-
lidad de la Ordenanza Fiscal recurri-
day el hecho de que el convenio se
dejara sin efecto son dos cuestiones
unidas e inseparables, pues es la pro-
pia Ordenanza la que revoca expre-
samente el convenio.

Para examinar este motivo de ca-
sacion, conviene recordar que es
doctrina de esta Sala (por todas,
sentencia de 15 de enero de 2009,
(rec cas. num. 10237/2004), FJ 3)
que, conforme viene sefialando el
Tribunal Constitucional, “(€)l vicio
de incongruencia, entendido como
desgjuste entre €l falo judicia y los
términos en que las partes han for-
mulado sus pretensiones, concedien-
do més 0 menos o cosa distintade lo
pedido, puede entrafiar una vulnera-
cién del principio de contradiccion
constitutiva de una efectiva denega-
cion del derecho a la tutela judicial
siempre y cuando la desviacion sea
de tal naturaleza que suponga una
sustancial modificacion de los tér-
minos en los que discurrié la contro-
versia procesal” (STC 44/2008, de
10 de marzo, FJ 2), o, dicho de otro
modo, cuando “por dejar imprejuz-
gada la pretension oportunamente
planteada, € 6rgano judicial no tu-
tela los derechos e intereses legiti-
mos sometidos a su jurisdiccién,
provocando una denegacion de jus-
ticia” (STC 167/2000, de 18 de ju-
lio, FJ2).

Dentro de la incongruencia, la
Ilamada incongruencia omisiva o ex
silentio “se produce cuando el 6rga-
no judicial deja sin contestar alguna
de las pretensiones sometidas a su
consideracion por las partes, siem-
pre que no quepa interpretar razo-
nablemente el silencio judicial
como una desestimacion tacita cuya
motivacion pueda inducirse del
conjunto de los razonamientos con-
tenidos en la resolucién, y sin que
sea necesaria, para la satisfaccion
del derecho alatutelajudicia efec-
tiva, una contestacion explicita 'y
pormenorizada a todas y cada una
de las alegaciones que se aducen
por las partes como fundamento de
su pretensién, pudiendo bastar, en
atencién a las circunstancias parti-
culares concurrentes, con una res-
puesta global o genérica, aunque se
omita respecto de alegaciones con-
cretas no sustanciales” (STC
44/2008, cit., FJ 2).

En el presente caso, la sentencia
recurrida no dejo de responder sobre
la supuesta infraccién de los articu-
los 103 y concordantes de la Ley
30/92, alegada en la demanda, al re-
ferirse su Fundamento Juridico cuar-
to de modo especifico a esta cues-
tion de la siguiente forma:
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“Cuarto.- Infraccion de los arts.
103 y concordantes LRJAP. Argu-
menta la demanda que s el Consor-
cio estimaba que el Convenio era
nulo por invadir competencias fisca-
les o por infringir cualquier norma
del ordenamiento juridico, debio re-
currir alos tramites del art. 103 LR-
JAP y declarar la lesividad del acto
administrativo para posteriormente
impugnarlo por via contencioso-ad-
ministrativa, pero no puede modifi-
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carlo a su antojo ni dgjarlo sin efecto
a través de las Ordenanzas fiscales,
como ha hecho en este caso.

Para la Administracion, lafalta de
objeto, inicial o sobrevenida, del
Convenio determina su inexistencia
al no concurrir uno de sus elementos
esenciales, conforme al art. 1261
CC, impidiendo a las partes exigirse
las prestaciones convenidas. Los
arts. 103 ss. LRJAP no son aplica-
bles, pues se refieren a actos admi-
nistrativos favorables a los interesa-
dos, que tienen naturaleza distinta de
los convenios, en los que predomina
el caracter consensual y voluntario.
Ante la resolucion unilateral por la
Administracion no cabe alaotra par-
te més que exigir su aplicacion, si su
objeto lo hiciera posible, o interesar
la indemnizacion de dafios y perjui-
cios s sele hubiesen irrogado.

En realidad, la discusion sobre la
procedencia de recurrir a procedi-
miento de lesividad regulado en los
arts. 103 y ss. LRJAP resulta perti-
nente si se trata de examinar larevo-
cacion unilateral del Convenio sus-
crito en su dia con la recurrente.
Pero no puede olvidarse que ese es
el objeto propio de otro pleito, y no
del presente, en el que se examinala
legalidad de una disposicién de ca-
récter general. Desde este punto de
vista, que es el impuesto por las par-
tesa Tribunal (art. 33.1 LJCA), que
el Consorcio haya utilizado un cau-
ce adecuado o no para considerar
extinguido el pacto es intrascenden-
te alos efectos de lo que aqui se en-
juicia, pues con independencia de
los efectos que pudiera tener una
eventual estimacion de latesis de la
recurrente sobre el procedimiento
adecuado para resolver unilateral-
mente el Convenio, resulta evidente
gue entre tales efectos no puede ha-
Ilarse el de enervar la potestad regla-
mentaria que la ley confiere a las
entidades locales en materia de ta-

Cuestion distinta es € desacuerdo
de larecurrente con ladecision, y las
razones en que ésta se basa, que ha-
bra de denunciarse a través del co-
rrespondiente motivo de fondo.

Por lo expuesto, procede su deses-
timacion.

SEGUNDO.- Los restantes moti-
VoS se articulan a amparo del apart.
d) del art. 88.1 de laLey. El segundo
alude a la infraccion de los articulos
31.3 y 133.2 de la Constitucion Es-
pafiolay de lajurisprudencia relativa
a la reserva de ley tributaria, de un

lado, y de la normativa legal y juris-
prudencia aplicable a los contratos
administrativos, por otro, a permitir
el principio de reserva de ley tributa-
ria que sean los érganos administra-
tivos los que fijen las tarifas aplica
bles a las tasas de su competencia,
pudiendo llevarse a cabo dicha deter-
minacion de tarifas bien mediante
Ordenanzas Fiscales, bien mediante
convenios con particulares, siendo
dichos convenios de obligado cum-
plimiento paralas partes.

Por su parte, el tercer motivo se
refiere alainfraccion de ley y juris-
prudencia relativa a la eficacia y
fuerza vinculante de los convenios,
al sostener la sentencia, en su Funda-
mento de Derecho Segundo, que la
eficacia y fuerza vinculante del con-
venio suscrito, y que tenia por objeto
principa fijar la formula tarifaria y
el procedimiento para determinar la
cuota mensual de la tasa a abonar
por €l servicio de aguas residuales,
decae desde el momento en el que el
Consorcio de Aguas de Bilbao-Biz-
kaia (que se subrog6 en €l convenio)
dicta una Ordenanza distinta por la
gue se establecen unas tarifas dife-
rentes.

El cuarto motivo se formula por
entender la recurrente que la senten-
cia a declarar que la determinacion
de las tarifas aplicables a la tasa de
saneamiento no puede realizarse me-
diante convenios con particulares,
pues €llo crearia un “sistema singu-
lar aplicable a un solo sujeto pasivo”
contrario alos principios de igual dad
y generalidad tributaria, desconoce
la jurisprudencia relativa a estos
principios, a no prohibir o impedir
tratamientos diferenciados de los
contribuyentes, siempre que dichas
diferencias respondan a criterios ob-
jetivosy razonables.

En el quinto se alega la infraccion
por la sentencia del art. 103 de la
Ley 30/92 y concordantes, por cuan-
to la Ordenanza Fiscal deja sin efec-
to el convenio de forma unilatera y
sin recurrir a procedimiento de revi-
sion de oficio. Finalmente, en el sex-
to motivo se denuncia la infraccion
del art. 9.3 delaC.E. y delaconsoli-
dada jurisprudencia sobre la buena
fe, laseguridad juridicay la confian-
zalegitima, a confirmar la sentencia
la legalidad de la Ordenanza Fiscal
del 2004 por la que se dgja sin efecto
al convenio suscrito.

TERCERO.- La parte recurrida, en
relacion con los motivos quinto y
sexto, aduce la inadmisibilidad de
los mismos, a haber incumplido e

escrito de preparacion del recurso el
juicio de relevancia de las normas
estatales 0 comunitarias supuesta-
mente infringidas a que se refiere el
art. 86.4 delaLey Jurisdiccional.

No podemos compartir esta obje-
cion pues en €l escrito de prepara-
cion se razona de manera suficiente
que €l recurso pretende fundarse en
infraccion de normas de Derecho es-
tatal, citandose a efecto los arts. 88
de laLey 30/92, 4 del Texto Refun-
dido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas y 1091 y
1256 del Codigo, sin que la falta de
referencia al art. 103 de laLey 30/92
y alos principios relativos a la buena
fe, la seguridad juridicay la confian-
za legitimo sea relevante por la inti-
ma relacién que tienen estas cuestio-
nes con €l planteamiento general que
se hace con anterioridad.

CUARTO.- Los mativos de fondo
pueden ser tratados de modo conjun-
to, ya que en todos late la cuestion
de s por la via de aprobacién de una
Ordenanza Fiscal puede dejarse sin
efecto e convenio suscrito, en fecha
de 30 de diciembre de 1997, por la
sociedad recurrente con el Consorcio
de Aguas de la Merindad de Duran-
go para la prestacion y financiacion
del servicio de vertido y tratamiento
de aguas residuales, en € que se es-
tablecia una formula tarifaria especi-
fica por los servicios que el Consor-
cio prestaba a la sociedad,
poniéndose fin a las diferencias que
habian surgido.

Ha de precisarse que, aungue en el
suplico del escrito de formalizacion
del recurso se interesa la anulacion
también de la Disposicion Transito-
ria Segunda de la Ordenanza, en la
instancia solo se cuestiond la Dispo-
sicion Adiciona Unica, refiriéndose
los motivos a esta Ultima Disposi-
cion.

La sentencia recurrida, en su Fun-
damento segundo, después de sinte-
tizar las posturas de las partes, y
partiendo de que € convenio se sus-
cribio a amparo de la prevision es-
tablecida en el art. 88 de la Ley
30/92, sobre la terminacién conven-
cional del procedimiento adminis-
trativo, que exige que los pactos no
sean contrarios a ordenamiento juri-
dico, que tengan por objeto materias
susceptibles de transaccion, tengan
fijado un plazo de vigenciay que no
alteren las competencias de la Ad-
ministracion, estima que siendo el
objeto principal del convenio suscri-
to fijar la formula tarifariay € pro-
cedimiento para determinar la cuota

mensual de la tasa a abonar por el
servicio de depuracion de aguas re-
siduales, esta materia forma parte
del contenido minimo que debe re-
gularse mediante Ordenanza Fiscal,
conforme alo que expresamente dis-
pone € art. 16.1a) de la Ley de Ha-
ciendas Localesy la correspondiente
Norma Foral Reguladora de las Ha-
ciendas Locales, por lo que si bien
esta cuestion podia ser considerada
objeto de acuerdo entre las partes en
un momento en que no existia nor-
ma tributaria, unavez gjercidala po-
testad normativa en materia tributa-
ria que a Consorcio reconocen los
articulos 106.2 de la Ley de Bases
de Régimen Local y 12.2 de la Ley
Reguladora de las Haciendas Loca-
les, no puede caber duda que la de-
terminacién de la deuda tributaria
no puede llevarse a cabo sino con-
forme a lo dispuesto en la Ordenan-
zaFiscal.

En consecuencia, seglin la Sala de
instancia, “no le cabe a la Adminis-
tracion transigir sobre la forma en
gue se determinara la deuda tributa-
riaa margen de la Ordenanza Fiscal,
acordando un sistema singular apli-
cable a un solo sujeto pasivo. Tal
empefio es contrario a los principios
de igualdad y generalidad tributaria,
gue consagran los articulos 31.1 CE
y 3LGT. Por tanto, e art. 88 LRIAP
no puede amparar, en el momento
presente, el Convenio cuya efectivi-
dad quiere hacer la mercantil recu-
rrente”.

En cuanto ala necesidad de acudir
al procedimiento de revisién de ofi-
cio, que igualmente se alegd por la
recurrente, la Sala, como se ha rese-
fiado, niega que esta cuestion pueda
plantearse al examinarse la legalidad
de la Ordenanza.

QUINTO.- La Sala anticipa que
procede estimar el recurso por las si-
guientes razones:

19 La supuesta nulidad de pleno
del Convenio por invadir competen-
cias fiscales y por no fijar un plazo
de vigencia no fue obstaculo para
que disuelto el Consorcio del Duran-
guesado el 30 de diciembre de 1998,
y unavez subrogado en sus derechos
y obligaciones el Consorcio de
Aguas de Bilbao-Bizkaia, se girasen
liquidaciones de acuerdo con €l Con-
venio.

Tampoco las dos primeras regula-
ciones por Ordenanza Fiscal de la
tasa, correspondientes a los ejerci-
cios de 2001 y 2002, impidieron al
Consorcio seguir liquidando gjustan-
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dose a Convenio y no conforme a
las reglas fijadas en la Ordenanza,
porque en las Disposiciones Adicio-
nales Unicas se establecio que lo dis-
puesto en la misma debia entenderse
sin perjuicio del régimen de conve-
nios suscritos, que mantendrian ple-
na vigencia, por lo que cuando, fi-
nalmente, el Consorcio aprobo el
texto de Ordenanza para 2004, cuya
disposicion adicional Unica privaba
de eficacia futura a los convenios
suscritos con anterioridad a 2001 no
podia apoyarse en |las razones aduci-
das en € proceso y que la Sala aco-

ge.

29 En todo caso, con independen-
cia de la postura que se adopte sobre
la naturaleza de los acuerdos a que
se refiere el art. 88 de la Ley 30/92,
bien la de mero acto unilateral, bien
la de contrato, si el Consorcio esti-
maba que el Convenio era nulo por
invadir competencias fiscales o por
no fijar plazo de vigencia debio re-
currir al procedimiento de revisién
oportuno, nunca modificar unilate-
ralmente lo pactado, a través de la
Ordenanza, méxime cuando € art. 4
del Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones
Plblicas, de 16 de junio de 2000, es-
tableciaque

“La Administracion podra con-
certar los contratos, pactos y con-
diciones que tengan por conve-
niente, siempre que no sean
contrarios al interés publico, a or-
denamiento juridico o a los princi-
pios de buena administracion y de-
bera cumplirlos a tenor de los
mismos, sin perjuicio de los pre-
rrogativos establecidos por la le-
gislacion basica en favor de aqué-
lla”, precepto que coincidia con el
art. 111 del Texto Refundido de
las disposiciones legales vigentes
en materia de régimen local.

Es obvio que € tramite legalmente
ordenado para la revision fue omiti-
do apesar de que el art. 64 del Texto
Refundido remitia a los mismos re-
quisitos y plazos del art. 102 de la
Ley 30/92, cuando se trataba de la
declaracién de nulidad de un contra
to por las causas del art. 62 y con los
efectos del art. 65.

Asimismo el Consorcio prescindio
de los restantes procedimientos para
resolver o modificar el convenio que
ademas de fijar la férmula tarifaria
para calcular €l importe de la tasa a
satisfacer por la recurrente, poniafin
a las relaciones probleméticas man-
tenidas en e pasado, reconociéndose
la importante inversion acometida
por la sociedad para disminuir el vo-
lumen de sus vertidos y reducir el
grado de contaminacion de los mis-
mos.

39 No puede cuestionarse la rela-
cion entre la Ordenanza Fiscal para
el afio 2004 y el Acuerdo de la
Asamblea General del Consorcio de
22 de junio de 2004, que viene a de-
clarar la resolucion del Convenio de
plano, pues éste se justifica realmen-

te en la aprobacion de la Ordenanza,
por lo que la decision administrativa
de apartarse unilateralmente de lo
pactado podia ser examinada con
motivo de la impugnacién de la Or-
denanza.

43 Esta Sala ha mantenido un
criterio distinto a que se acoge el
Tribunal de instancia en su senten-
cia de 16 de febrero de 2002, rec.
de casacion 8253/1996, al desesti-
mar el recurso interpuesto por el
Ayuntamiento de Valls que intro-
dujo via Anexo de una Ordenanza
sobre suministro de agua potable la
alteracion de los precios conveni-
dos con una agrupacion de propie-
tarios. 5)

La conclusion a que llega la Sala
no supone desconocer |la potestad
tributaria al Consorcio de Aguas
paraimponer y regular las tasas que
puede percibir por la prestacion de
los servicios cuya gestion tiene en-
comendada, sino la necesidad de
respetar el convenio suscrito en
tanto no se deje sin efecto mediante
el procedimiento legalmente esta-
blecido.

QUINTO.- Estimado € recurso de
casacion, procede resolver € debate
en los términos que sefiala el art.
95.2 d) de la Ley Jurisdiccional, lo
gue conduce a la estimacion, por las
mismas razones, del recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto, con
la consiguiente nulidad de la disposi-
cién adicional Unica de la Ordenanza
impugnada, sin que se aprecien cir-
cunstancias especiales para una ex-
presa imposicion de costas en lains-
tancia, debiendo cada parte satisfacer
las causadas en el recurso de casa-
cion.

En su virtud, en nombre de su Ma-
jestad el Rey y en el gercicio de la
potestad de juzgar que, emanada del
pueblo espafiol, nos confiere la
Constitucién.

FALLO

Que debemos estimar el recurso de
casacion interpuesto por Smurfit
Nervion, S.A., contra la sentencia de
12 de septiembre de 2005, dictada
por la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, y estimando
el recurso contencioso-administrati-
VO interpuesto contra la Ordenanza
Fiscal Reguladora de |as tasas por la
prestacion de los servicios de abaste-
cimiento y saneamiento para el afio
2004, aprobada por la Asamblea Ge-
neral del Consorcio de Aguas Bil-
bao-Bizkaia, anulamos la disposi-
cion adicional Unica, en cuanto deja
sin efecto los convenios anteriores a
2001, sin costas.

Asi por esta nuestra sentencia, de-
finitivamente juzgando, lo pronun-
ciamos, mandamos y firmamos. An-
gel Aguallo Avilés.- Emilio Frias
Ponce.- José Antonio Montero Fer-
nandez.- Juan Gonzalo Martinez
Mico.- Rafael Fernandez Montalvo.
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En condena por delitos de falsedad en documento mercantil y estafa

Derecho al percibo de intereses
moratorios por lucro cesante

Desestimando los recursos de casacion interpuestos por los acusados
y la responsable civil subsidiaria, la Sala acoge parcialmente los formu-
lados por €l otro imputado y la acusacién particular, todos contra sen-
tencia dictada en causa seguida por delitos de falsedad en documento
mercantil y estafa y falta de hurto. El Alto Tribunal dicta segunda sen-
tencia por la que establece €l derecho de la recurrente a percibir losin-
tereses moratorios, pues cuando nos encontramos ante casos como €l
presente, en €l que ese “ quantum’ resarcitorio esté claramente estable-
cido, por referirse a un delito contra € patrimonio, que originé un con-
creto desplazamiento patrimonial ilicitamente provocado, la ausencia de
pronunciamiento judicial declarativo de la existencia de delito, a efectos
civiles, no puede determinar la improcedencia del devengo de intereses

de mora.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso interpuesto por Maria
Esther

PRIMERO.- El motivo primero al
amparo del art. 5.4 LOPJ. por vulne-
racion del Derecho fundamental ala
presuncién de inocencia reconocido
y consagrado en € art. 24.2 CE.

El ambito de conocimiento de esta
Sala de casacion cuando se alega
vulneracion del derecho a la presun-
cion 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 a la 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.

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

Por tanto, el control que compete a
esta Sala casacional respecto alave-
rificacion de la prueba de cargo sufi-
ciente para acreditar |la efectiva con-
currencia de todos y cada uno de los
elementos del delito de que se trate
no consiste en cuestionar la especifi-
ca funcién judicial de calificacion y
subsuncién de los hechos probados
en las normas juridicas aplicables,
sino en verificar que la actividad
probatoria se ha practicado con las
garantias necesarias para su adecua-
da valoracion, en comprobar que €l
Organo de enjuiciamiento expone las
razones que le han conducido a
constatar €l relato de hechos proba-
dos a partir de la actividad probato-
ria practicada.. y en supervisar exter-
namente la razonabilidad del
discurso sobre la actividad probato-
riay € relato factico resultante.

De modo que solo cabréa constatar
una vulneracion del derecho ala pre-
suncion de inocencia cuando no haya
prueba de cargo valida, es decir,
cuando los 6rganos judiciaes hayan
valorado una actividad probatoria le-
siva de otros derechos fundamenta-
les o carente de garantias, o cuando
no se motive el resultado de dicha
valoracion o, finalmente, cuando por
ilégico o insuficiente no sea razona-
ble €l iter discursivo que conduce de
la prueba al hecho probado (SSTC.
8/2006 de 16.1, 92/2006 de 27.3).

En & caso presente la recurrente no
efectlia desarrollo alguno del motivo,
limitandose a su enunciado y obvian-
do, por tanto, que la Sala ha valorado
las pruebas periciaes en relacion ala
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autoria de Maria Esther de parte de
las falsificaciones de los efectos mer-
cantiles, asi como las declaraciones
de todos los acusados, destacando la
de la recurrente que se limité a negar
lo obvio, desde que no rellend los do-
cumentos que e Sr. Vicente les firmo
asu presenciay que entrego a éste el
dinero sin intervencion del coacusado
Roberto, todo €lo con la intencion de
vaciar |los fondos de la sociedad, ver-
sion que la Sala califica de absurda
por cuanto en septiembre iba a ser ob-
jeto de una auditoria externa.

Pruebas licitas, |egitimamente ob-
tenidas y racionalmente de cargo, su-
ficientes para desvirtuar la presun-
Cidn de inocencia de la acusada.

SEGUNDO.- El motivo segundo
al amparo del art. 849.2 LECrim.
error en la apreciacion de las pruebas
en relacion a las periciales caligréafi-
cas practicadas en €l acto de la vista,
al existir contradiccion entre las mis-
mas no pudiéndose determinar con
seguridad la autoria de las firmas de
los efectos mercantiles.

El motivo deviene improsperable.

En efecto debemos recordar, como
hemos dicho en la reciente STS.
271/2010 de 30.3 con citaen la S.
732/2009 de 7.7 que la via del art.
849.2 LECrim. solo se pueden com-
batir los errores facticos y no los
errores juridicos que se entiendan
cometidos por la sentencia en la in-
terpretacion 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 que se recogen en la declara-
cién de hechos probados, incluyendo
en la narracién 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 €l art. 849.2 LE-
Crim. 0 en la vulneracion del dere-
cho ala presuncion de inocencia.

La sentencia de esta Sala
1850/2002, indica en relacion con €l

art. 849.2 LECrim. que...” constituye
una peculiaridad muy notoria en la
construccién de nuestro recurso de
casacion penal: era la Gnica norma
procesal que permitia impugnar en
casacion la apreciacion de la prueba
hecha en la instancia mediante una
férmula que podemos calificar ahora
como un caso concreto de interdic-
cion de la arbitrariedad de los pode-
res publicos (art. 9.3 CE), pues solo
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 sdlo 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 judicial la misma relevancia
en casacion y en lainstancia, ya que
el examen del documento se hace en
las propias actuaciones escritas lo
mismo por la Audiencia Provincial
gue conocio del juicio oral 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 ademas no hay
contradiccion con algin otro medio
probatorio, este nim. © del art. 849
LECrim. obliga en casacion a aterar
los hechos probados de la resolucién
de la audiencia con la consecuencia
juridica correspondiente.

Esta erala Gnica via que existiaen
nuestro proceso penal para aterar los
hechos probados fijados por la Au-
diencia Provincial tras la celebracion
de un juicio ora 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 € 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 -a
que nos referiremos mas adelante
con més profundidad- que en los Ul-
timos afios viene considerando como
prueba documental, a los efectos de
este art. 849.2 LECrim., ala pericid,
para corregir apreciaciones arbitra-
rias hechas en la instancia cuando
hay unos informes o dictamenes que
no pueden dgjar lugar a dudas sobre
determinados extremos.

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

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

2) Ha de evidenciar € error de al-
gun dato o elemento factico 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 €l 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, lacual corresponde a Tribunal,
art. 741 LECrim,;

4) Que €l dato contradictorio asi
acreditado documentalmente sea im-
portante en cuanto tenga virtualidad
paramodificar alguno de los pronun-
ciamientos del fallo, pues si afecta a
elementos facticos carentes de tal
virtualidad el motivo no puede pros-
perar ya que, como reiteradamente
tiene dicho esta Sala, € 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 el 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
gue se impugna.

Y respecto a la prueba pericia la
doctrina de esta Sala Segunda, SS.
13.2.2008, 5.12.2007, 6.3.2007, en-
tre las mas recientes, mantiene, que
dichos informes no son en realidad
documentos, sino pruebas personales
documentadas consistentes en la
emision de pareceres técnicos sobre
determinadas materias o sobre deter-
minados hechos por parte de quienes
tienen sobre |os mismos una prepara-
cion especial, con lafinalidad de fa
cilitar lalabor del Tribunal en el mo-
mento de valorar la prueba.

No se trata de pruebas que aporten
aspectos facticos, sino criterios que
auxilian a organo jurisdiccional en
la interpretacion y vaoracion de los
hechos, sin modificar las facultades
que le corresponden en orden a la
valoracion de la prueba. Por otro

lado, su carécter de prueba personal
no debe perderse de vista cuando la
prueba pericial ha sido ratificada,
ampliada o aclarada en el acto del
juicio oral ante el Tribunal, pues es-
tos aspectos quedan entonces de al-
guna forma afectados por la percep-
cién directa del érgano jurisdiccional
a consecuencia de la inmediacion
(SSTS. 5.6.2000, 5.11.2003).

Por ello la Sala Segunda solo ex-
cepcionalmente ha admitido la vir-
tualidad de la prueba pericial como
fundamentacion de la pretension de
modificacion del apartado factico de
una sentencia, impugnada en casa-
€ion, en supuestos como:

a) Existiendo un solo dictamen o
varios absolutamente coincidentes y
no disponiendo la Audiencia de otras
pruebas sobre los mismos elementos
facticos, el Tribunal haya estimado
el dictamen o dictamenes coinciden-
tes como base Unica de los hechos
declarados probados, pero incorpo-
réndolos a dicha declaracion de un
modo incompleto, fragmentario, mu-
tilado o contradictorio, de forma que
se altere relevantemente su sentido
originario.

b) Cuando contando solamente
con dicho dictamen o dictdmenes
coincidentes y no concurriendo otras
pruebas sobre el mismo punto facti-
co, € Tribuna de instancia haya lle-
gado a conclusiones divergentes con
las de los citados informes, sin ex-
presar las razones que lo justifiquen
0 sin una explicacion razonable
(SSTS. 182/2000 de 8.2, 1224/2000
de 8.7, 1572/2000 de 17.10,
1729/2003 de 24.12, 299/2004 de
4.3, 417/2004 de 29.3).

En € primer caso se demuestra un
error porque asumiendo su informe
a incorporar alos hechos las conclu-
siones del Unico informe pericia sin
explicacién que lo justifique se hace
de un modo que desvirtlia su conte-
nido probatorio, y en el segundo se
evidencia un razonamiento abierta-
mente contrario a la exigencia de ra-
cionalidad del proceso valorativo
(STS. 2144/2002 de 19.12).

La excepcionalidad con que esta
posibilidad se ha aceptado por la ju-
risprudencia a pesar de la frecuencia
con gue se plantea, no supone que
pueda afirmarse que la prueba peri-
cial pueda ser nuevamente valorada
en todo caso y en su integridad, por
e Tribunal de casacion. Las pruebas
periciales no son auténticos docu-
mentos, sino pruebas personales con-
sistentes en la emision de informes
sobre cuestiones técnicas, de mayor
0 menor complejidad, emitidos por
personas con especiales conocimien-
tos en la materia, sean o no titulados
oficiales. Como tales pruebas quedan
sujetas a la valoracion conjunta de
todo el material probatorio conforme
alo previsto en @ articulo 741 de la
LECrim. Cuando, como es habitual,
los peritos comparecen en €l juicio
oral, e Tribuna dispone de las ven-
tgjas de la inmediacién para comple-
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tar el contenido bésico del dictamen
con las precisiones que hagan los pe-
ritos ante las preguntas y repreguntas
que las partes les dirijan (articulo
724 de la LECrim). Y es doctrina
reiterada que lo que depende de la
inmediacion no puede ser revisado
en el recurso de casacion.

En definitiva, no cabe hablar de
una equiparacion plena de la prueba
pericial aladocumental a estos efec-
tos del art. 849.2 LECrim. No lo per-
mite la diferente naturaleza de estos
dos medios de prueba. La pericial es
una prueba de caracter personal don-
de el principio de inmediacion perso-
nal, particularmente cuando esta
prueba se practica en €l juicio oral,
tiene una relevancia que no aparece
en ladocumenta Si, como hemos di-
cho, en definitiva la interdiccion de
la arbitrariedad constituye el funda-
mento Ultimo de esta norma de la
LECrim. (art. 849.2) en esta clase de
prueba dado su carécter personal, ha
de tener mayor importancia la expli-
cacion que a efectos nos ofrezca el
Tribunal de instancia sobre su apre-
ciacion de lo escuchado en juicio,
(SSTS. 275/2004 de 5.3 y 768/2004
de 18.6).

Ahora bien, no debe confundirse
este supuesto excepciona con la va
loracion que el Tribunal hace de la
prueba pericial, pues, como indica la
STS. 1572/2000 de 17.10 “ € Tribu-
nal ha valorado una pluralidad de in-
formes, incluidos las matizaciones
realizadas por € Perito en e acto del
juicio oral, obteniendo racionalmente
Su conviccion tomando en considera-
cion una gran variedad de cuestio-
nes...., por lo que nos encontramos
ante un gercicio razonable de las fa-
cultades valorativas del Tribunal de
instancia no cuestionables a través de
este cauce casacional”.

TERCERO.- Doctrina que seria de
aplicacion a caso examinado en €l
que la Sala (FJ. 2) ha valorado la
prueba pericial conjuntamente prac-
ticaday llevada a cabo por €l funcio-
nario de Policia Municipal de Ma-
drid ndm. 1377.8 experto
universitario en Criminologia, Mas-
ter en Pericia Caligréficay Docu-
mentos copia 'y Especialista del Ser-
vicio de Documentos copia Forense
de la Seccion Técnica de Investiga-
cion de Policia Municipal, y por Be-
nito, perito caligrafo, Diplomado en
Optica, en Ciencias del Grafismo,
profesor de la Escuela de Ciencias
del Grafismo del Instituto Salazar y
Castro y miembro de la Asociacion
Nacional de Peritos Caligréficos,
guienes emitieron sendos informes,
ratificados en €l juicio ora sobre €l
examen del cheque y los dos paga-
rés, obteniendo la Sala como conclu-
siones comunes de ambos expertos,
gue las letras, nimeros y firmas es-
tampadas en los tres documentos
mercantiles son falsas en cuanto no
han sido puestas por quien aparece
como su titular, Vicente.

Asimismo coinciden ambos peri-
tos en atribuir la autoria de la letra

estampada en el cheque a portador
de 350.000 E y de los nimeros es-
tampados en el segundo pagaré, e de
importe de 285.500,20 E a esta acu-
sada Maria Esther, conclusiones que
aceptala Salade instancia.

Y respecto a las divergencias de
los puntos en relacion a relleno dela
letra del pagaré anteriormente citado,
que el Sr. Benito atribuye a Maria
Esther y el funcionario policial nim.
001 a Roberto la Sala de forma razo-
nada se inclina por éste Ultimo - con-
clusién que favorece a la recurrente
lo que implica lairrelevancia parala
misma de ese hipotético error de la
Sala- y alahorade atribuir la autoria
de la firma de este pagaré asi como
respecto alaautoria del primer paga-
ré por importe de 180.600.72, como
la Sala comparte la conclusion del
informe policial en orden ala caren-
cia de datos suficientes para su atri-
bucion -frente a lo informado por €
Sr. Benito que atribuia la autoria en
ambos extremos a Maria Esther - no
se aprecia tampoco error alguno
afectante a este recurrente.

CUARTO.- El motivo tercero por
guebrantamiento de forma, ex art.
850.3 LECrim. por cuanto en €l acto
del juicio el Presidente de la Sala se
neg6 en el acto del juicio a que el
testigo Cesar contestara a ciertas pre-
guntas que la parte formulé y que
eran de gran importancia para el re-
sultado final del procedimiento.

El motivo carece de fundamento y
debe ser desestimado.

Ciertamente €l art. 850.3 entre los
vicios in procedendo sefiala como tal
“cuando el Presidente del Tribunal
Se niegue a gque un testigo conteste,
ya en audiencia publica, ya en algu-
na diligencia que se practique fuera
de ella, alapregunta o preguntas que
se le dirijan siendo pertinentes y de
manifiesta influencia en la causa’
siendo preciso que conforme alo es-
tablecido en e art. 709 LECrim. se
formule la correspondiente protesta
y que se hagan constar la o las pre-
guntas gque se han formulado y han
sido denegadas (STD. 379/94 de
26.2). Asi con caracter general, con-
forme a parrafo 3° del art. 855 LE-
Crim., estos motivos basados en que-
brantamiento de forma exigen: a)
designar lafalta o faltas cometidas; y
b) la reclamacion realizada para sub-
sanarla

Pues bien en el acta del juicio, no
consta la negativa del Presidente a
gue aguel testigo respondiera a algu-
na pregunta, ni protesta alguna de la
parte en tal sentido, ni se sefidan las
preguntas -tampoco en el recurso-
declaradas impertinentes, omision
relevante pues impide que, primero,
el tribunal de enjuiciamiento y des-
pués, esta Sala, en su caso, puedan
valorar la trascendencia de la prueba
propuesta, por cuanto es importante
resaltar que no basta para que una
pregunta sea declarada pertinente -y
provoque la estimacion del recurso-
con la concurrencia de una relacion
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directa entre la pregunta y e objeto
del juicio, sino que es preciso valorar
la relevancia, necesidad y en conse-
cuencia, causalidad de las preguntas
en relacion con el sentido del falo
debiendo apreciarse globalmente
ambos elementos para estimar pre-
sente e infringida la norma procesal
(STS. 1125/2001 de 12.7). Puesen la
decision del recurso de casacion “lo
relevante es determinar si la negativa
a responder privo a la defensa del
gjercicio de facultades inherentes a
tal condicién y s las preguntas omi-
tidas eran relevantes en el preciso
sentido de haber tenido aptitud para
variar la decision final, pues no de
otro modo debe interpretarse la frase
“manifiesta influencia en la causa’
que se contiene en el art. 850.3 o la
de “verdaderaimportanciapara el re-
sultado del juicio a que se refiere el
nam. 4 de igual articulo” (SSTS.
2612/2001 de 4.12, 1064/2005 de
30.9).

", larestitucién del
principal en concepto de
"damnum emergens’
debera completarse, en
concepto de dafios y
perjuicios, con €
"lucrum censans' o
privacion del disfrute
del numerario
indebidamente
apropiado. Tal finalidad
se alcanza a través de
los intereses
moratorios"."

Recurso interpuesto de Roberto

QUINTO.- El motivo primero aun
cuando se articula por laviadel que-
brantamiento de Ley por haberse in-
fringido preceptos penales de carac-
ter sustantivo u otra norma juridica
del mismo carécter que debe ser ob-
servada en la aplicacion de la Ley
Penal, a referirse en concreto a los
arts. 24.1'y 24.2 CE. esta denuncian-
do la vulneracion del derecho funda-
mental a la presuncion de inocencia,
tal como se constata en el desarrollo
del mativo refiriéndose a vacio pro-
batorio, a la ausencia de medios de
prueba vélidos y eficaces en € juicio
oral para desvirtuar la presuncion de
inocencia, dado que en relacion a
este recurrente -la sentencia solo alu-
deaunindicio parajustificar laexis-
tencia de un plan preconcebido y el
acuerdo entre los tres acusados, cual
es que en aquellas fechas Roberto
era pargja sentimental de Maria Est-
her y amigo intimo de Luis Angel,

pues € resto de las argumentaciones
no tienen categoria de indicios ni es-
tan probados mediante prueba direc-
ta. Asi Maria Esther responsable di-
recta de los hechos, en su
declaracion relata la no intervencion
de Roberto y la declaracion de Luis
Angel adolece de una falta de credi-
bilidad absoluta. Consecuentemente
se desconoce en las presentes actua-
ciones el reparto de papeles que
existen respecto a este recurrente,
por no existir prueba de cargo al res-
pecto como tampoco de su concreta
participacion en los hechos, que se
hubieran producido sin su interven-
cion.

Retomando lo ya argumentado en
el motivo primero del anterior recu-
rrente

Previamente debemos recordar
(SSTS. 728/08 de 18.11, 1322/2009
de 30.12 y 14/2010 de 28.1), que
nuestro sistema casacional no queda
limitado a andlisis de cuestiones ju-
ridicas y formales y ala revision de
las pruebas por € restringido cauce
que ofrece el art. 849.2 LECrim.
pues como sefidla la STC. 136/2006
de 8.5; en virtud del art. 852 LE-
Crim, €l recurso de casacion puede
interponerse, en todo caso, fundan-
dose en lainfraccion de un precepto
congtitucional, de modo que a través
delainvocacion del 24.2 CE (funda-
mentalmente, en cuanto se refiere a
derecho a la presuncion de inocen-
cia), es posible que el Tribunal Su-
premo controle tanto la licitud de la
prueba practicada en la que se funda-
menta el fallo, como su suficiencia
para desvirtuar la presuncién de ino-
cenciay larazonabilidad de las infe-
rencias realizadas (por todas STC.
60/2008 de 26.5).

Por ello a través de un motivo de
casacion basado en la infraccion del
derecho a la presuncion de inocen-
cia, se puede cuestionar no solo el
cumplimiento de las garantias lega-
les y constitucionales de la prueba
practicada, sino la declaracion de
culpabilidad que €l Juzgador de ins-
tancia haya deducido de su conteni-
do. Por tanto el acusado tiene abierta
una via que permite a este Tribunal
Supremo “larevision integra’ enten-
dida en el sentido de posibilidad de
acceder no solo alas cuestiones juri-
dicas, sino también a las fécticas en
gue se fundamenta la declaracion de
culpabilidad, a través del control de
la aplicacién de las reglas procesales
y de valoracién de la prueba (SSTC.
70/2002 de 3.4 y 116/2006 de 29.4).

Como hemos explicitado en nume-
rosas resoluciones de esta Sala, por
gjemplo SS. 1126/2006 de 15.12,
742/2007 de 26.9 y 52/2008 de 5.2
cuando se alega infraccion de este
derecho a la presuncion de inocen-
cia, lafuncion de esta Sala no puede
consistir en realizar una nueva valo-
racién de las pruebas practicadas a
presencia del Juzgador de instancia,
porque a éste solo corresponde esa
funcion valorativa, pero si puede
este Tribuna verificar que, efectiva
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mente, €l Tribunal “aquo” contd con
suficiente prueba de signo acusatorio
sobre la comision del hecho y la par-
ticipacion en él del acusado, para
dictar un fallo de condena, cercio-
réandose también de que esa prueba
fue obtenida sin violar derechos o li-
bertades fundamentales y sus correc-
tas condiciones de oralidad, publici-
dad, inmediacion y contradiccion y
comprobando también que en la pre-
ceptiva motivacion de la sentencia se
ha expresado por el Juzgador € pro-
ceso de un raciocinio, a menos en
sus aspectos fundamentales, que le
han Ilevado a decidir €l fallo sin in-
fringir en ellos los criterios de la 16-
gica y de la experiencia (STS.
1125/2001 de 12.7).

Asi pues, a Tribuna de casacion
le corresponde comprobar que e Tri-
bunal ha dispuesto de la precisa acti-
vidad probatoria para la afirmacion
féctica contenida en la sentencia, lo
que supone constatar que existi6 por-
gue se redliza con observancia de la
legalidad en su obtencion y se practi-
caen €l juicio ora bajo la vigencia
de los principios de inmediacioén,
oralidad, contradiccién efectiva y
publicidad, y que el razonamiento de
la conviccion obedece a criterios 16-
gicos y razonables que permitan su
consideracion de prueba de cargo.
Pero no acaba aqui la funcion casa-
cional en las impugnaciones referi-
das alavulneracion del derecho fun-
damental a la presuncion de
inocencia, pues la ausencia en nues-
tro ordenamiento de una segunda
instancia revisora de la condena im-
puesta en la instancia obliga a Tri-
bunal de casacion arealizar una fun-
cion valorativa de la actividad
probatoria, actividad que desarrolla
en los aspectos no comprometidos
con la inmediacion de la que carece,
pero que se extiende a los aspectos
referidos a laracionalidad de lainfe-
renciarealizaday ala suficiencia de
laactividad probatoria.

Es decir, e control casaciond ala
presuncion de inocencia se extendera
a la constatacion de la existencia de
una actividad probatoria sobre todos
y cada uno de los elementos del tipo
penal, con examen de la denominada
disciplina de garantia de la prueba, y
del proceso de formacion de la prue-
ba, por su obtencién de acuerdo alos
principios de inmediacion, oralidad,
contradiccion efectiva y publicidad.
Ademés, €l proceso racional, expre-
sado en la sentencia, através del que
la prueba practicada resulta la acre-
ditacion de un hecho y la participa-
cion en el mismo de una personaala
que se imputa la comision de un he-
cho delictivo (STS. 299/2004 de
4.3). Esta estructura racional del dis-
curso valorativo si puede ser revisa-
da en casacion, censurando aquellas
fundamentaciones que resulten il6gi-
cas, irracionales, absurdas o, en defi-
nitiva arbitrarias (art. 9.1 CE), o bien
gue sean contradictorias con los
principios constitucionales, por
gjemplo, con las reglas valorativas
derivadas del principio de presun-
cién de inocencia o del principio

“nemo tenetur” (STS. 1030/2006 de
25.10).

Doctrina esta que ha sido recogida
en la STC. 123/2006 de 24.4, que re-
cuerda en cuanto al derecho de pre-
suncion de inocencia, art. 24.2 CE.
gue “se configura en tanto que regla
de juicio y desde la perspectiva
constitucional, como el derecho a no
ser condenado sin pruebas de cargo
validas, lo que implica que exista
una minima actividad probatoria, re-
alizada con las garantias necesarias,
referida a todos los elementos esen-
ciales del delito y que de la misma
quepa inferir razonablemente los he-
chos y la participacion del acusado
en ellos. En cualquier caso es doctri-
na consolidada de este Tribunal que
no le corresponde revisar la valora-
cion de las pruebas a través de las
cuales el drgano judicia alcanza su
intima conviccion, sustituyendo de
tal forma a los Jueces y Tribunales
ordinarios en la funcion exclusiva
que les atribuye el art. 117.3 CE.
sino Unicamente controlar la razona-
bilidad del discurso que une la acti-
vidad probatoria y el relato factico
gue de ella resulta... De modo que
s6lo podemos considerar insuficiente
la conclusion probatoria a la que ha
yan llegado los 6rganos judiciales
desde las exigencias del derecho ala
presuncion de inocencia si, alavista
de la motivacién judicia de la valo-
racion del conjunto de la prueba,
cabe apreciar de un modo indubita-
do, desde una perspectiva objetiva y
externa, que laversion judicia delos
hechos es méas improbable que pro-
bable. En tales casos, ain partiendo
de las limitaciones ya sefialadas al
canon de enjuiciamiento de este Tri-
bunal y de la posicion privilegiada
de que goza el drgano judicia para
la valoracion de las pruebas, no ca
bra estimar como razonable, bien
que el 6rgano judicial actu6 con una
conviccion suficiente, més alla de
toda duda razonable, bien la convic-
ciénensi (STC. 300/2005 de 2.1, FJ.
5).

En definitiva, como esta Sala ha
repetido de forma constante, en el
ambito del control casacional, cuan-
do se denunciala vulneracion del de-
recho a la presuncion de inocencia,
se concreta, en la verificacion de si
la prueba de cargo en base a la cua
el Tribunal sentenciador dicto sen-
tencia condenatoria fue obtenida con
respeto a las garantias inherentes del
proceso debido, y por tanto:

-En primer lugar, debe andizar €
“juicio sobre la prueba’, es decir, si
existio prueba de cargo, entendiendo
por tal aquella que haya sido obteni-
da con respeto a canon de legalidad
constitucional exigible, y que ade-
més, haya sido introducida en el Ple-
nario de acuerdo con el canon de le-
galidad ordinaria y sometida a los
principios que rigen dicho acto. Con-
tradiccion, inmediacion, publicidad e
igualdad.

-En segundo lugar, se ha de verifi-
car” € juicio sobre lasuficiencia’, es

decir, si constatada la existencia de
prueba de cargo, ésta es de tal con-
sistencia que tiene virtualidad de
provocar el decaimiento de la pre-
suncién de inocencia.

-En tercer lugar, debemos verificar
“el juicio sobre la motivacion y su
razonabilidad”, es decir si e Tribu-
na cumplié con € deber de motiva
cion, es decir si explicit6 los razona-
mientos para justificar el efectivo
decaimiento de la presuncién de ino-
cencia, ya que la actividad de enjui-
ciamiento es por un lado una actua-
cion individualizadora no seriada, y
por otra parte es una actividad razo-
nable, por lo tanto, la exigencia de
gue sean conocidos los procesos in-
telectuales del Tribunal sentenciador
gue le han llevado a un juicio de cer-
teza de naturaleza incriminatoria
para el condenado, es, no sélo un
presupuesto de la razonabilidad de la
decisién, sino asimismo una necesi-
dad para verificar la misma cuando
la decision sea objeto de recurso, e
incluso la motivacion féactica actlia
como mecanismo de aceptacion so-
cial delaactividad judicial.

En definitiva, €l ambito del control
casacional en relacién a la presun-
cion de inocencia se concreta en ve-
rificar si la motivacion féactica alcan-
za el estandar exigible y si, en
consecuencia, la decision alcanzada
por el Tribunal sentenciador, en si
misma considerada, es l4gico, cohe-
rente y razonable, de acuerdo con las
maximas de experiencia, reglas de la
l6gica y principios cientificos, aun-
que puedan existir otras conclusio-
nes porque no se trata de comparar
conclusiones sino més limitadamen-
te, si la decision escogida por €l Tri-
bunal sentenciador soportay mantie-
ne la condena, -SSTC 68/98, 85/99,
117/2000, 4 de junio de 2001 6 28 de
enero de 1002, 6 de esta Sala
1171/2001, 6/2003, 220/2004,
711/2005, 866/2005, 476/2006,
528/2007 entre otras-.

Por ello, queda fuera, extramuros
del &mbito casacional verificado el
canon de cumplimiento de la motiva-
cién fécticay larazonabilidad de sus
conclusiones alcanzadas en lainstan-
cig, la posibilidad de que esta Sala
pueda sustituir la valoracion que
hizo el Tribunal de instancia, ya que
esa mision le corresponde a ese Tri-
buna en virtud del art. 741 LECri-
minal y de la inmediacion de que
dispuso, inmediacion que no puede
servir de coartada para eximir de la
obligacion de motivar.

Asi acotado el ambito del control
casacional en relacion a la presun-
cion de inocencia, bien puede decir-
se que los Tribunales de apelacion,
esta Sala de Casacion o incluso el
Tribunal Constitucional en cuanto
controlan la motivacion factica de la
sentencia sometida a su respectivo
control, actlan verdaderamente
como Tribunales de legitimacién de
la decision adoptada en la instancia,
en cuanto verificar la solidez y razo-
nabilidad de las conclusiones acan-

zadas, confirmandolas o rechazando-
las —SSTS de 10 de junio de 2002,
3 dejulio de 2002, 1 de diciembre de
2006, 685/2009 de 3 de junio -y por
tanto controlando la efectividad de la
interdiccion de toda decisiéon inmoti-
vada o con motivacion arbitraria

SEXTO.- En el caso presente la
Sala valora la prueba pericial cali-
gréafica del funcionario policial ndm.
001 que atribuy6 la autoria del relle-
no de la letra del pagaré de
285.800,20 E a este recurrente y la
declaracion del coimputado Luis An-
gel que fue la persona que cobro el
importe de éste pagaré y del otro de
180.600,72 E, cantidades que entre-
g6 a Roberto, recibiendo a cambio
24.000y 3.000 E.

Pues bien hemos dicho con reitera-
cion, tanto el Tribunal Constitucio-
nal como esta Sala (SSTS. 56/2009
de 3.2, 665/2009 de 24.6, 1142/2009
de 24.11, 1290/2009 de 23.12) han
establecido que las declaraciones de
coimputados son pruebas de cargo
vélidas para enervar la presuncién de
inocencia, pues se trata de declara-
ciones emitidas por quienes han teni-
do un conocimiento extraprocesal de
los hechos imputados, sin que su
participacién en ellos suponga nece-
sariamente la invalidez de su testi-
monio, aungue sea un dato a valorar
al determinar su credibilidad (Cfr.
STC 68/2002, de 21 de marzoy STS
nim. 1330/2002, de 16 de julio, en-
tre otras). Sin embargo, ambos Tri-
bunales han llamado |a atencién
acerca de la especial cautela que
debe presidir la valoracion de tales
declaraciones a causa de la posicion
gue el coimputado ocupa en el pro-
ceso, en el que no comparece COMO
testigo, obligado como tal a decir la
verdad y conminado con la pena co-
rrespondiente a delito de falso testi-
monio, sino como acusado y por elo
asistido de los derechos a no declarar
en su contra y a no reconocerse
como culpable, por 1o cual no esta
obligado legalmente a decir verdad,
pudiendo callar total o parcialmente.

En orden a superar las reticencias
gue se derivan de esa especial posi-
cion del coimputado, la doctrina de
esta Sala ha establecido una serie de
parametros o pautas de valoracion,
referidas a la comprobacion, a cargo
del Tribunal de instancia, de la ine-
xistencia de motivos espurios que
pudieran privar de credibilidad a ta-
les declaraciones, como la existencia
de razones de enemistad o enfrenta-
miento, odio 0 venganza, afan de au-
toexculpacion u otras similares. A
estos efectos, han de valorarse, de
exigtir, las relaciones existentes entre
quien acusay quien es acusado.

En el examen de las caracteristicas
de la declaracién del coimputado €l
Tribunal Constituciona ha afirmado
gue “la declaracion incriminatoria
del coimputado carece de consisten-
cia plena como prueba de cargo
cuando, siendo Unica, no resulta mi-
nimamente corroborada por otras
pruebas’, 1o que ha sido matizado en
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otras sentencias (STC 115/1998,
68/2001, de 17 de marzo y la antes
citada STC 68/2002) en el sentido de
gue “el umbral que da paso al campo
de libre valoracion judicial de la
prueba practicada esté4 conformado
en este tipo de supuestos por la adi-
cién a las declaraciones del coimpu-
tado de algiin dato que corrobore mi-
nimamente su contenido. Antes de
ese minimo no puede hablarse de
base probatoria suficiente o de infe-
rencia suficientemente sdlida o con-
sistente desde |a perspectiva consti-
tucional que demarca la presuncion
deinocencia’.

No ha definido e Tribunal Consti-
tucional lo que haya de entenderse
por corroboracion, “mas aléa de la
idea de que la veracidad de la decla-
racion del coimputado ha de estar
avalada por algin dato, hecho o cir-
cunstancia externa, debiendo dgjar la
determinacién de si dicha minima
corroboracion se ha producido o no
al andlisis caso por caso” (STC ndm.
68/2002, de 21 de marzo). Lo que €
Tribunal Constitucional ha exigido,
como recuerda la STC 68/2001, es
que “la declaracion quede “minima-
mente corroborada” (SSTC
153/1997 y 49/1998) o que se afiada
a las declaraciones del coimputado
“algun dato que corrobore minima-
mente su contenido” (STC
115/1998), dejando, como no puede
ser de otro modo, a la casuistica la
determinacion de lo que deba ser en-
tendido por corroboracion”, (SSTC.
118/2004 de 12.7, 190/2003 de
27.10, 65/2003 de 7.4, SSTS.
14.10.2002, 13.12.2002, 30.5.2003,
12.9.2003, 30.5.2003, 12.9.2003,
29.12.2004).

En este sentido |as recientes sen-
tencias Tribunal constitucional
102/2008 de 28.7, FJ. 3y 91/2008 de
21.7, FJ. 3, recuerdan que este Tri-
bunal viene declarando por lo que
hace a la invocada vulneracién del
derecho a la presuncion de inocen-
cia, que “la declaracién de un coim-
putado es una prueba “sospechosa’
en lamedida en que el acusado, a di-
ferencia del testigo, no s6lo no tiene
obligacion de decir la verdad, de
modo que no puede convertirse en €
Unico fundamento de una condena
penal (STC 17/2004, de 23 de febre-
ro, FJ 3).

En sentencias recientes, resumien-
do nuestra doctrina a respecto, he-
mos afirmado que “las declaraciones
de los coimputados carecen de con-
sistencia plena como prueba de car-
go cuando, siendo Unicas, no resul-
tan minimamente corroboradas por
otras pruebas. Las reglas de corrobo-
racion se concreta, por una parte, en
que no ha de ser plena, sSino minima,
y, por otra, en que no cabe establecer
gue ha de entenderse por corrobora-
cién en términos generales, mas alla
de que laveracidad objetiva de lade-
claracion del coimputado ha de estar
avalada por algun hecho, dato o cir-
cunstancia externa, debiendo dejarse
el andlisis caso por caso la determi-
nacion de si dicha minima corrobo-

raciéon se ha producido o no. Igual-
mente hemos afirmado que los dife-
rentes elementos de credibilidad ob-
jetiva de la declaracién -como
pueden ser la inexistencia de ani-
madversién, el mantenimiento o no
de su declaracion o su coherenciain-
terna- carecen de relevancia como
factores de corroboracion, siendo ne-
cesario que existan datos externos a
la version del coimputado que la co-
rroboren, no en cualquier punto, sino
en relacién con la participacion del
recurrente en los hechos punibles
gue e 6rgano judicia considera pro-
bados.

Por dltimo este Tribunal también
ha declarado que la declaracion de
un coimputado no puede entenderse
corroborada, a estos efectos, por la
declaracion de otro coimputado y
gue los elementos cuyo carécter co-
rroborador ha de ser valorada por
este son exclusivamente los que apa-
rezcan expresados en las resolucio-
nes judiciales impugnadas como
Fundamentos probatorios de la con-
dena (por todas, SSTC. 230/2007 de
5.10 FJ. 3° y 34/2006 de 13.2),), te-
niendo en cuenta en primer lugar,
gue la exigencia de que la declara-
cion incriminatoria del computado
cuente con un elemento externo de
corroboracion minima no implica la
existencia de una prueba directa o
indiciaria sobre la participacion del
condenado en los hechos que se le
imputan sino, méas limitadamente,
una prueba sobre la veracidad objeti-
va de la declaracion del coimputado
respecto de la concreta participacion
del condenado (STC. 57/2009 de
9.3); y en segundo lugar, que son los
organos de instancia los que gozan
de la inmediacion y de un contacto
directo con los medios de prueba, en
€l presente caso, y desde la posicién
gue ocupa este tribunal, debe con-
cluirse que los concretos elementos
de corroboracién referidos en la sen-
tencia impugnada cumplen con las
exigencias constitucionales para su-
perar los minimos necesarios que do-
ten de suficiencia a la declaracion
del coimputado para enervar la pre-
suncion de inocencia del recurrente.

En efecto, s bien, como ya se ha
sefialado, no cabe considerar ele-
mentos de corroboracién minima la
inexistencia de contradicciones o de
enemistad manifiesta, el Tribunal
Consgtitucional ya ha reiterado que la
existencia de una coincidencia entre
lo declarado por un coimputado y las
circunstancias del condenado atinen-
tes a su conducta delictiva, “ confi-
guran una realidad externa e inde-
pendiente a la propia declaracion del
coimputado que la avalan” (asi,
SSTC. 233/2002 de 9.12, 6 92/2008
de21.7).

No otra cosa sucede en el caso
presente en e que la declaracién del
coimputado estaria corroborada por
aquella pericia acreditativa de su au-
toria material en una de las falsifica
ciones, o que unido a su relacion
personal, sentimental y de amistad
con los otros acusados, son prueba
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suficiente para afirmar la autoriay el
acuerdo previo paralareaizacion de
los hechos por o que es acusado.

SEPTIMO.- El motivo segundo
por quebrantamiento de Ley, a tenor
de lo previsto en el art. 849.1 LE-
Crim. por haberse infringido precep-
tos penales de caréacter sustantivo u
otranormajuridica del mismo carac-
ter que deba ser observada en la apli-
cacién delalLey, en concreto el prin-
cipio “in dubio pro reo”.

El motivo debe ser desestimado.

Aunque durante algun tiempo la
jurisprudencia ha mantenido que el
principio “in dubio pro reo” no era
un derecho alegable al considerar
gue no tenia engarce con ningun de-
recho fundamental y que, en reali-
dad, se trataba de un principio inter-
pretativo y que por tanto no tenia

""La Sala 12 del
T.Supremo, hace pocos
anos que ha dado un
giro jurisprudencial
(consolidado desde
1997), ala hora de
interpretar el brocardo
"inilliquidis non fit
mora", entendiendo que
tal principio no debe
regir, cuando de un
modo u otro esté
determinada la cantidad
reclamada o pueda
determinarse, aunque

Sea con aproximacion”.

acceso alacasacion, sin embargo, en
la actualidad tal posicién se encuen-
tra abandonada. Hoy dia, la jurispru-
dencia reconoce que €l principio “in
dubio pro reo” forma parte del dere-
cho ala presuncion de inocenciay es
atendible en casaciéon. Ahora bien
solo se justifica en aquellos casos en
los que & Tribunal haya planteado o
reconocido la existencia de dudas en
la valoracion de la prueba sobre los
hechos y los haya resuelto en contra
del acusado (SSTS. 677/2006 de
27.6, 548/2005 de 12.5, 1061/2004
de 28.9, 836/2004 de 5.7, 479/2003
de 31.3, 2295/2001 de 4.12,
1125/2001 de 12.7).

En este sentido debe sefidarse que
este principio es una condicion o
exigencia subjetiva del convenci-
miento del 6rgano judicia en la va
loracién de la prueba inculpatoria
existente aportada al proceso, de for-

ma que si no es plena la conviccién
judicial se impone € fallo absoluto-
rio.

Es decir, que la significacion del
principio “in dubio pro re0” en cone-
xién con la presuncién de inocencia
equivale a una norma de interpreta-
cion dirigida al sentenciador que
debe tener en cuenta al ponderar
todo el material probatorio y tiene
naturaleza procesal (STS. 15.5.93 y
30.10.95) por lo que resultara vulne-
rado cuando €l Tribunal determine la
culpabilidad del acusado reconocien-
do las dudas sobre la autoria del mis-
mo o sobre la concurrencia de los
elementos objetivos del delito, pero
no resulta aplicable cuando €l 6rgano
jurisdiccional en uso de las faculta-
des otorgadas por €l art. 741 LE-
Crim., llega a unas conclusiones,
merced a la apreciacion en concien-
cia de un bagaje probatorio de cargo
conducente a afirmaciones incrimi-
natorias llevadas a la resolucion.
Como precisa la STS. 27.4.98 el
principio “in dubio pro reo”, no tiene
un valor orientativo en la valoracién
de la prueba, sino que envuelve un
mandato: el no afirmar hecho alguno
gue pueda dar lugar a un pronuncia-
miento de culpabilidad si se abrigan
dudas sobre su certeza, mediante la
apreciacion racional de una prueba
en sentido incriminatorio, constitu-
cionalmente cierta y celebrada en
condiciones de oralidad, publicidad,
contradiccion e inmediacion, esto es,
en las condiciones de un proceso jus-
to.

En definitiva, a pesar de la intima
relacién que guardan €l derecho de
presuncion de inocencia'y € princi-
pio “in dubio pro reo”, y aunque uno
y otro sean manifestacién de un ge-
nérico favor rei, existe una diferen-
cia sustancial entre ambos, de modo
gue su acance no puede ser confun-
dido. El principio “in dubio pro reo”
solo entre en juego cuando practica-
da la prueba, ésta no ha desvirtuado
la presuncion de inocencia.

Dicho en otros términos, la aplica-
cion de dicho principio se excluye
cuando el érgano judicial no ha teni-
do dudas sobre €l caracter incrimina-
torio de las pruebas practicadas
(SSTS. 1.3.93, 5.12.2000,
20.3.2002,. 18.1.2002, 25.4.2003).
Por ello no puede equipararse la
duda externamente derivada de exis-
tir dos versiones contrapuestas -
como ocurre en casi todos los proce-
sos de cualquier indole- a la que
nazca en €l énimo del Juez, cuando
oidas por € directamente las perso-
nas que, respectivamente, las sostie-
nen, llega la hora de acoger una u
otra, ya que solo y exclusivamente
en ese momento decisivo debe aten-
derse al principio pro reo, inoperante
cuando el Juez ha quedado convenci-
do de la mayor veracidad de una de
las versiones, es decir, que a través
del examen en que se constata esa si-
tuacién de versiones contradictorias
tan frecuente en el proceso pend, €l
Juez puede perfectamente valorar la
prueba, esto es, graduar la credibili-
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dad de los testimonios que ante €l se
viertan y correlacionar toda la prue-
ba, sentando la culpabilidad de los
denunciados cua acontece en el caso
gue nos ocupa, en € que la Sala no
ha tenido dudas sobre |a autoria del
recurrente, intentandose en el motivo
una nueva valoracion de las pruebas
analizadas en el motivo precedente
mediante su particular, subjetiva e
interesada apreciacion.

OCTAVO.- El motivo tercero por
infraccion de Ley, art. 849.2 LE-
Crim. por haberse producido en el
Juzgador error en la apreciacion de
las pruebas, basado en documentos
gue demuestran la equivocacion del
Juzgador.

Se designan como documentos: el
informe pericial del funcionario dela
Policia Municipal de Madrid, nim.
001, y e informe del perito caligréafi-
co D. Benito, por cuanto la Saa ig-
nora la discordancia entre ambos in-
formes inclinandose por el primero,
cuyas conclusiones no resultan nada
contundentes y aclarativas para su-
poner una condena del recurrente; y
las declaraciones de Maria Esther
quien en todas sus comparecencias
tanto ante la autoridad policial como
ante lajudicial exculp6 a recurrente
en cuanto a su participacién en los
hechos.

El motivo debe ser desestimado.

Con referencia a las pruebas peri-
ciales nos remitimos a lo expuesto
en el motivo segundo de la recurren-
te Maria Esther para evitar innecesa-
rias repeticiones, debiéndose signifi-
car gue la sentencia de instancia no
ha ignorado esa discordancia entre
ambos informes, sino que para con-
cluir que Roberto es autor de lafalsi-
ficacion de parte de uno de los paga-
rés sefiadla“Divergen los peritos en la
persona que llevé a cabo € relleno
de la letra del pagaré anteriormente
citado, pues si bien e Sr. Benito la
atribuye a Maria Esther, e funciona
rio nim. 001 le atribuye a Roberto
por cuanto aungue intenta desdibujar
0 enmascarar sus propios rasgos cali-
gréficos, se escapan algunos que
analizados detenidamente con el
cuerpo de escritura indubitada reali-
zada por € acusado (el cual también
intenta maquillar), son determinantes
para atribuirle la autoria. Pues bien,
basta leer detenidamente el informe
pericial, especiamente los folios 93
a 98 y fotogramas nim. 48, 49, 50,
51, 52, 53, 54, 55, 56y 57, los cuales
contienen un detallado estudio de las
letras “DE”, “A”, “E", “D", “N",
“M” LY “r' e ty”, para constatar
unos rasgos muy peculiares de la
grafia que se reproducen en la escri-
tura indubitada de Roberto y la dubi-
tada del pagaré, determinantes de la
atribucién de la autoria del mismo y
gue este Tribunal comparte”.

En consecuencia ha existido una
valoracion por parte del Tribunal de
la prueba pericia que no puede til-
darse deilégicaoirracional, no apre-
ciandose, por ello, error alguno

cuando la Sala ante distintos infor-
mes periciales se inclina, en virtud
de la inmediacion por uno de €llos,
encontrandonos ante un gercicio ra-
zonable de sus facultades valorativas
no cuestionable por la via del art.
849.2 LECrim.

Y respecto a las declaraciones de
la coacusada Maria Esther no son
documentos, aunque se hallan docu-
mentados en la causa bgjo la fe pu-
blica judicial las pruebas de otra na-
turaleza, como las declaraciones del
acusado ni de los testigos, ya que no
son documentos ni las declaraciones
del acusado ni las de los testigos ya
gue no garantizan ni la certeza, ni la
veracidad de lo dicho por el manifes-
tante, siendo simplemente pruebas
personales documentadas en las ac-
tuaciones bajo la fe del Secretario
Judicial y sometidas como el resto
de las probanzas a lalibre valoracién
del Juzgador de instancia, SSTS.
26.3.2001 y 3.12.2001). No de otra
forma deciamos en la STS. 55/2005
de 15.2 “"ni las declaraciones de tes-
tigos efectuadas en la instruccion ni

"Dentro del concepto
"Intereses legales’
deben diferenciarse los
"Intereses procesales' a
gue serefiere el art. 576
L.E.C., delosllamados
"intereses moratorios",
gue seregulan en los
arts. 1.108, 1.100 y
1.101 C. Ciwvil."

las que tienen lugar en € juicio oral,
transcritas en la correspondiente
acta, tiene la virtualidad documental
a los efectos de la casacion prevista
enel art. 849.2 LECrim.

En realidad, las declaraciones de
los testigos requieren para su valora-
cion, salvo supuestos excepcionales
de prueba anticipada, de la percep-
cion por e Tribuna en el momento
del juicio, pues solo entonces podra
éste formar su necesaria conviccion
sobre los hechos, de acuerdo con €
art. 741 LECrim.

Y lo visto y oido por el Tribunal
de instancia esta fuera del recurso y
no puede ser contradicho en casacion
con apoyo en el acta dd juicio. Esta
sblo reproduce lo que el Secretario
Judicial ha podido transcribir, sir-
viendo de documento publico en el
gue constan las pruebas practicadas
y los resultados de las mismas que el
depositario de la fe publica estima
pertinente hacer constar. Pero, estas
constancias no reemplazan la per-
cepcién de la prueba de los jueces,
que es la Unica que puede determinar

los hechos probados. El contenido de
lo declarado por los testigos, peritos
y acusados, asi como la credibilidad
de sus manifestaciones por estas ra-
zones son completamente ajenas,
como cuestiones de hecho, al recurso
de casacion” (SSTS. 26.2.2001. y
22.5.2003).

Criterio éste firmemente asentado
en lajurisprudencia, asi por g emplo
S. 1075/2004, con cita de las SS.
15.3.91, 12.11.92, 1.4.96, sefida que
este documente transcribe con las
deficiencias inherentes al procedi-
miento empleado, lo sucedido en las
sesiones celebradas en audiencia pd-
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 coman error de olvidar que es
a Tribuna 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 lo mas rele-
vante ocurrido durante €l juicio ora
pero que ni es, ni pretende ser legal -
mente (art. 743 LECrim), un reflgo
completo de las declaraciones testifi-
cales, las cuales se emiten y valoran
en directo conforme a principio de
inmediacion 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).

NOVENO.- El mativo cuarto por
infraccion de Ley a amparo del art.
849.1 LECrim. por haberse infringi-
do por aplicacion indebida, €l art.
250.7 CP., tipo agravado de “abuso
de las relaciones personales existen-
tes entre victimay defraudador, atri-
buible a Roberto cuando ha quedado
constatado en las actuaciones la au-
sencia de contacto o relacion entre el
mismo con los miembros de Arcona
Ibérica SA.

El motivo debe ser desestimado.

Ciertamente la jurisprudencia de
esta Sala tiene establecido sobre €l
subtipo agravado de estafa del art.
250.1.7 del C. Penal que se estructu-
ra sobre dos ideas claves. La primera
de ellas -abuso de relaciones perso-
nales-, que miraria a un grado espe-
cia de vinculacion entre autor y vic-
tima; la segunda -abuso de la
credibilidad empresarial o profesio-
nal-, que pondria e acento no tanto
en la previa relacion entre autor y
victima, sino en las propias cualida-
des del sujeto activo, cuya conside-
racion en e mundo de las relaciones
profesionales o empresariales harian
explicable larebaja en las prevencio-

nes normales de cualquier victima
potencial frente a una estrategia en-
ganosa (STS 422/2009, de 21-4 y
813/2009 de 7-7).

Y también ha incidido en la nece-
sidad de ponderar cuidadosamente la
aplicacion de esta agravacion, en la
medida en que en la mayor parte de
los casos, tanto €l quebrantamiento
de confianza que es propio de la
apropiacion indebida como el enga-
fio que define el delito de estafa, pre-
sentan significativos puntos de coin-
cidencia con la descripcién del tipo
agravado (STS 634/2007, 2 dejulio).
De modo que la aplicacién del subti-
po agravado por el abuso de relacio-
nes personales del nim. 7 del articu-
lo 250 del Cddigo Penal queda
reservada para aquellos supuestos en
los que ademas de quebrantar una
confianza genérica, subyacente en
todo hecho tipico de esta naturaleza,
se realice la accién tipica desde una
situacién de mayor confianza o de
mayor credibilidad que caracteriza
determinadas relaciones previas y
ajenas a la relacion subyacente; en
definitiva un plus que hace de mayor
gravedad el quebrantamiento de con-
fianza implicito en delitos de este
tipo, pues en caso contrario, tal que-
brantamiento se encuentra ordinaria-
mente inserto en todo comporta-
miento delictivo calificable como
estafa (SSTS. 997/2002 de 28.5,
925/2006 de 6.10).

También tiene dicho esta Sala que
la confianza de la que se abusa y la
lealtad que se quebranta deben estar
meridianamente acreditadas, pudien-
do corresponder a especiales relacio-
nes profesionales, familiares, de
amistad, comparierismo y equivalen-
tes, pero han de ser objeto de inter-
pretacion restrictiva, reservandose su
apreciacion para casos en los que,
verificada esa especial relacion entre
agente y victima, se aprecie mani-
fiestamente un atropello a la fideli-
dad con la que se contaba, es decir,
ha de existir alguna situacién, ante-
rior y gjena a los actos defraudato-
rios en si mismos considerados, de la
que abuse o se aproveche el sujeto
activo para la comision de tal delito
(SSTS. 1753/2000 de 8.11,
2549/2001 de 4.1.2002, 626/2002 de
11.4, 383/2004 de 24.3, 1169/2006,
de 30.11, y 96/2008, de 18-1).

Aungue la traslacion de la doctri-
na expuesta a caso presente deter-
minaria la no aplicacion del subtipo
agravado del art. 250.7, alin cuando
sus efectos practicos serian irrele-
vantes al concurrir ya los subtipos
agravados 3y 6 del mismo articulo-
una lectura del fundamento juridico
6° de la sentencia revela que la Sala
no aplica al recurrente Roberto el
subtipo agravado nim. 7 que si esti-
ma concurrente en Maria Esther,
pero si les impone la misma pena “
por cuanto y pese a que este Ultimo
extremo -se refiere a la concurren-
cia del péarrafo 7 del art. 250 CP.-
no es comunicable al acusado, su
participacion en los hechos es de tal
relevancia que merece a juicio de
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este Tribunal, la misma respuesta
punitiva.

DECIMO: El motivo quinto por
infraccion de Ley al amparo del art.
852 LECrim. en relacion con el art.
5.4 LOPJ. por infraccion del derecho
fundamental a la igualdad ante la
Ley del art. 14 CE., a no haber mo-
tivo para que se le imponga una con-
dena mayor que la del coimputado
Luis Angel.

El motivo devieneinadmisible.

Tiene declarado esta Sala (SSTS.
239/2010 de 24.3, 636/2006 de 8.6),
remitiéndose a las sentencias de
6.11.89, 9.7.93 y 26.7.2005 que
“solo la diferencia arbitraria, ilogica
o0 carente de sentido respecto a trata-
miento juridico-pena de los sujetos
a un proceso pena en cualquiera de
sus expresiones, incluido el ambito
penol6gico puede determinar una
violacion del articulo 14 de nuestra
Ley Fundamental”. En este sentido
se ha manifestado igualmente el Tri-
bunal Constitucional, en sentencia
200/1990 que “el principio de igual-
dad protege frente a divergencias ar-
bitrarias de trato en resoluciones ju-
diciales, evitando el capricho, el
favoritismo o la arbitrariedad del 6r-
gano judicial, e impidiendo que no
se trate a los justiciables por igua y
se discrimine entre ellos’. El mismo
Tribunal en las sentencias 23/1981 y
19/1982 declara que no se excluye la
posibilidad de un trato diferente,
pero si las diferencias injustificadas
o arbitrarias, carentes de justifica-
cién objetivay razonable.

El principio de igualdad ordena
tratar de distinto modo a lo que es
diferente (STC 50/1991). Por lo de-
mas, €l principio de igualdad, por lo
demas, no implica en todos lo casos
un tratamiento igua con abstraccién
de cualquier elemento diferenciador
de relevancia juridica, por cuanto la
desigualdad, en si misma, no consti-
tuye necesariamente una discrimina-
cion. Laigualdad, ha de entenderse
como parificacion ante el ordena-
miento positivo en idénticas circuns-
tancias, y con paralelo comporta-
miento o conducta, es decir, que si
los casos son idénticos, € tratamien-
to legal debe ser el mismo para todos
(STS de 28 de octubre de 2004).

El principio de igualdad se vulne-
ra, dice la STS. 999/2005 de 2 de ju-
nio, cuando se produce un trato desi-
gual, carente de justificacién
objetiva y razonable (STC
106/1994). La alegacion sobre su po-
sible vulneracién debe examinarse,
por lo tanto, desde la perspectiva de
la existencia de un tratamiento desi-
gual a supuestos de igualdad, o in-
cluso desde € tratamiento igualitario
de situaciones patentemente desigua-
les, siempre constatando la inexis-
tencia de una justificacién suficiente
(STS. 10.4.2003).

Cuando las Salas sentenciadoras
individualizan las penas que corres-
ponde imponer alos diversos partici-

pantes en una accion delictiva, por-
gue no hacer otra cosa que usar de
las facultades que la Ley les otorga,
no se desconoce dicha igualdad
cuando se impone pena distinta a
personas condenadas por un mismo
delito, si no concurren los mismos
condicionamientos juridicos, por
cuanto es un principio unénimemen-
te aceptado que la culpabilidad de
cada participe es individual, dado
gue en el derecho vigente rige la ac-
cesoriedad limitada de la participa-
cion, por lo que, si la culpabilidad
constituye el limite méximo de la
pena aplicable y ésta debe apreciarse
individualmente para cada participe,
es claro que no puede afectar dicha
individualizacién a principio consti-
tucional deigualdad (STS. 6.3.98).

En el supuesto de autos la Sala de
instancia ha tenido en cuenta las cir-
cunstancias objetivas y subjetivas
concurrentes en cada acusado que se
desprenden de los hechos probados.
Y asi impone a Luis Angel una pena
inferior atendida su participacion a
titulo cooperador necesario y que su
aprovechamiento del delito se limitd
a 27.000 E, frente ala del recurrente
a quien la Sala considera coautor
junto con Maria Esther y con una
participacion especialmente relevan-
te a ser quien recibio el dinero co-
rrespondiente a los dos pagarés reti-
rado del Bando por Luis Angel, de
modo que no puede admitirse que se
haya incurrido en la discriminacién
alegada en el mismo, por cuanto la
diferencia en la individualizacién de
la pena, tiene una base explicitada y
razonable.

DECIMO PRIMERO.- El motivo
sexto por infraccion de Ley, del art.
852 LECrim. en relacion con el art.
5.4 LOPJ. por haberse infringido
norma constitucional como es el
principio de proporcionalidad en la
pena impuesta en atencion ala parti-
cipacion del recurrente en los he-
chos, atendiendo al propio relato fac-
tico de los hechos que e Tribunal a
guo recoge como probados.

El motivo se desestima.

Esta Sala por todas STS. 104/2005
de 31.1 - tiene afirmado que los va-
lores de libertad y justicia a los que
se refiere € art. 11 CE. son los pila-
res bésicos de la construccion del
principio de proporcionalidad, ya
que en caso de duda, habra que estar
por la vigencia del favor “libertatis’.

El vaor justicia, en cuanto que en
si mismo integra la prohibicion de
excesividad y conecta con laidea de
moderacién, medida justa y equili-
brio, también resulta basico para €l
contenido del principio que se co-
menta, que como todos los princi-
pios, constituye un mandato de ac-
tuacion para la realizacion del
contenido de un determinado valor y
estd fundamentalmente dirigido al
L egislador, en cuanto que es autor de
las normas juridicas, aunque no debe
estimérsele destinatario exclusivo de
este principio, ya que en virtud del
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principio de efectividad contenido en
d art. 9.2 CE, también € sistema ju-
dicial, en cuanto que intérprete y
aplicador de la Ley, es el responsa-
ble de la realizacion del derecho
concreto a través del enjuiciamiento
de los casos que le son presentados
Yy, por tanto, responsable de la conso-
lidacion del cuadro de valores supe-
riores que define el ordenamiento ju-
ridico, bien que esta vinculacion sea
derivaday opera através del someti-
miento al superior delalLey art. 117
CE - no de una manera automatica y
mecanicista, sino desde € respeto y
efectividad de tales valores.

En cuanto al principio de propor-
cionalidad denunciado como vulne-
rado en la aplicacion de la pena las
SSTS. de 14.3.97, 1.8.99, y
16.4.2003, estiman que tal principio
supone la adecuacion de la pena a
hecho por € que se impuso, corres-
pondiendo €l principio de proporcio-
nalidad en principio a Legislador y
en el momento de la aplicacion de la
pena a caso concreto, a Juzgador,

" .. laindemnizacién por
dafosy perjuicios
comprende no sblo el
valor dela pérdida
sufrida, sino también el
de la ganancia que haya
degjado de obtener el
acreedor; y que en caso
de dolo e deudor
responde de todos los
dafnosy perjuicios
conocidos (art. 1.107)."

bien entendido -como precisala STS
24.11.2000 - que en orden alaindi-
vidualizacion de lapena s éstaviene
explicita inequivocamente asignada
por el CP. el Juez no puede dejar de
aplicarla bajo la excusa del principio
de proporcionalidad aunque a su a-
cance tenga en cualquier caso € ha
cer uso del art. 4.3 del citado CP.
para de alguna manera interpretar el
precepto en funcion de la pena que
Ileva asociada.

Lalegalidad marcalatipicidad del
hecho delictivo y su pena, pero ésta
racionalmente ha de venir fijada por
€l legislador dentro de unos limites,
mas 0 menos amplios dentro de los
cuales el justo equilibrio de pondera-
cion judicia actuara como fid califi-
cador de los hechos, juridicay socio-
|6gicamente.

Ahora bien, la imposicion de la
pena respecto del caso concreto ha
de responder a las exigencias que €l
principio de legalidad comporta.
Pero a su vez lalegalidad implica la

directa relacién del principio con la
proporcionalidad y la tipicidad. Se
trata del juicio de ponderacion que a
amparo de la Ley, a los Jueces co-
rresponde para relacionar la carga
coactiva de lapenay € fin persegui-
do por la conminacion penal, en
atencion a la importancia del delito,
alaintensidad del mal causadoy ala
reprobabilidad que su autor pueda
merecer (SSTS. 7.6.94, 17.1.97).

Como quiera que no puede existir,
una norma que prevea todos y cada
uno de los planteamientos féacticos
sometidos a la conciencia de los Juz-
gadores en orden alo sefidlado en las
reglas del art. 66 CP, los Jueces son
soberanos, en principio, para impo-
ner las penas en la cuantia que pro-
cede seglin su arbitrio, facultad emi-
nentemente potestativa, que no es
absoluta, precisamente porgque ha de
supeditarse a determinados condicio-
namientos, como son la personalidad
del acusado y la gravedad del hecho
en funcién de los medios modos o
formas con que lo realiz6 y también
las circunstancias de todo tipo con-
currentes.

Es decir que € arbitrio judicia es
una facultad discrecional del 6rgano
jurisdiccional y segun ello, el uso
gue de é se haga, subiendo o bajan-
do las penas o recorriendo la exten-
sion de cada grado, es algo que solo
al Juzgador de instancia compete.
Ciertamente €l uso del arbitrio ha de
ser prudente y racional, siendo preci-
S0 que nazca del ponderado examen
de las circunstancias referidas a los
hechos y a los culpables de los mis-
mos, fijadas en cada caso, lo cual,
ademés debera quedar constatado en
la sentencia. Otra cosa convierte el
arbitrio en arbitrariedad, pues € uso
de tal preciada facultad, al no hacer
de lamesura, razén y proposicion, se
convierte en irracional, desmesurado
0 desproporcionado, o que es sino-
nimo de injusto, adjetivo que debe
estar siempre ausente de las actua-
cionesjudiciales.

Por ello en la terminologia co-
rriente se suele decir que la determi-
nacion de la pena depende del arbi-
trio del Tribunal. Sin embargo, tales
expresiones, sin embargo, no se pue-
den tomar en sentido estricto, dado
que en nuestro Estado de Derecho
rige la interdiccion de la arbitrarie-
dad de los poderes publicos (art. 9.3
CE.). Por lo tanto, el arbitrio de los
Tribunales estard en su esencia juri-
dicamente vinculado, lo que signifi-
ca que debe ser gjercido con arreglo
alos principios juridicos.

El Tribunal Supremo en la senten-
cia 1426/2005 de 7.12, y 145/2005
de 7.2, tiene dicho que la motivacion
de laindividuaizacién de la penare-
quiere desde un punto de vista gene-
ral, que el Tribunal determine, en
primer lugar, la gravedad de la cul-
pabilidad del autor expresando las
circunstancias que toma en cuenta
para determinar una mayor 0 menor
reprochabilidad de los hechos. Esta
gravedad debe ser traducida en una
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cantidad de pena que el Tribunal
debe fijar dentro del marco penal es-
tablecido en la Ley para el delito. El
control en casacion de la correccion
de la pena aplicada se contrae a la
comprobacion de la existencia de un
razonamiento en el sentido antedi-
cho. Se trata, en particular de com-
probar si el Tribunal ha tomado en
cuenta circunstancias que le permi-
ten establecer la gravedad de la cul-
pabilidad y, en su caso, las que su-
gieran una renuncia al agotamiento
de la pena adecuada a la misma por
razones preventivas. El control del
Tribunal Supremo no se extendera
sin embargo a la traduccién numéri-
ca de los respectivos juicios, salvo
en aquellos casos en los que esta de-
terminacion resulte manifiestamente
arbitraria.

Consecuentemente, en lo que se
refiere a la motivacién de la pena
concretamente impuesta, €l Tribunal
Supremo ha insistido con reiteracion
en la necesidad de expresar con la
suficiente extension, las razones que
el Tribuna hatenido en cuenta en €l
momento de precisar las consecuen-
cias punitivas del delito. Las penas
méximas sanciones del ordenamien-
to, suponen siempre una afectacion a
alguno de lo de los derechos que for-
man €l catdlogo de derechos ddl ciu-
dadano, cuando se trata de penas
preventivas de libertad, derechos
fundamentales.

Es por eso que, con carécter gene-
ral, es imprescindible expresar en la
sentencialas razones de laindividua-
lizacién de la pena, con mayor o me-
nor extension en funcién de las ca
racteristicas del caso concreto y
especialmente, del grado de discre-
cionalidad atribuida a Tribunal por
la Ley, con o sin e establecimiento
de criterios orientadores.

En este sentido € actual art. 66.1.6
CP., permite alos Tribunales cuando
No concurren circunstancias atenuan-
tes ni agravantes o cuando concurran
unas y otras, recorra toda la exten-
sién de la pena prevista para el delito
concreto de que se trate, debiendo fi-
jar su extensién atendiendo a las cir-
cunstancias personales del delin-
cuente y a la mayor o menor
gravedad del hecho, razonandolo en
la sentencia.

La individualizacion corresponde
al tribunal de instancia, que ha de
gjustarse a los criterios expuestos, de
forma que en el marco de la casacion
la cuestion de la cantidad de la pena
so6lo puede ser planteada cuando
haya recurrido a fines de la pena
inadmisibles, haya tenido en consi-
deracion factores de laindividualiza-
cion incorrectos o haya establecido
una cantidad de pena manifiestamen-
te arbitraria (SSTS 21.11.2007,
390/1998, de 21 de marzo).

También ha de sefiaarse que, aun-
gue la necesidad de motivacion del
articulo 120.3 de la Constitucién al-
canza en todo caso a la pena concre-
taimpuesta, no puede establecerse la

misma exigencia de motivacion
cuando se impone el minimo legal-
mente previsto, necesaria consecuen-
cia de la afirmacion de la existencia
del delito sin circunstancias que la
modifiquen, -y que no precisajustifi-
cacion o motivacion alguna, STC.
57/2003 de 24.3 FJ.5- que en ague-
[los otros casos en los que € Tribu-
nal considera procedente una exas-
peracion relevante de la pena. En la
medida en que se aleje del minimo
legal se hard més patente la necesi-
dad de explicar fundadamente la ra-
zon de la pena gque se impone, moti-
vacion que en su correccion es
controlable en casacion por la via de
la corriente infraccion de Ley (STS
1478/2001, de 20 de julio y
24.6.2002).

Por ello este deber de razonar en la
sentencia sobre la pena concreta que
se impone adquiere especial relieve
cuando el 6rgano judicia se aparta

"...el art. 1.108
establece que cuando la
obligacion consista en €
pago de una cantidad de
dinero, y el deudor
incurraen mora, la
Indemnizacion de dafios
Yy perjuicios consistira
en el pago delos
intereses de demora, que
tienen por finalidad no
el conservar el valor
nominal consignado en
la resolucion judicial
(...) sino de indemnizar
el lucro cesante.”

de modo notable del minimo legal-
mente previsto, de modo que cuando
tal se hace sin argumentacién juridi-
ca alguna al respecto o cuando la
existente viola las reglas de la razo-
nabilidad, o no existe explicacién o
justificacion alguna sobre las razo-
nes que hatenido en cuenta el Tribu-
nal paraimponer esa pena que supe-
ra la minima que legalmente puede
ser impuesta, y no hay datos en la
sentencia recurrida de los que pudie-
ra deducirse esa elevacion de penas,
esto y cuando el Tribunal de casa-
cion no puede inferir de los hechos
probados, en relacién con la norma:
tivay jurisprudencia aplicable a
ellos, que las penas impuestas no
vulnera € principio de proporciona-
lidad, este Tribunal es quien tiene €
deber de suplir este precepto proce-
sal con sus propios razonamientos y
ante aquella ausencia de datos la

pena no debera ser otra que la mini-
ma dentro del minimo legal. (SSTS.
2.6.2004, 15.4.2004, 16.4.2001,
25.1.2001, 19.4.99).

En esta direccion € nuevo art. 72
CP. reformado por LO. 15/2003, con
entrada en vigor e 1.10.2004, ha in-
troducido en € Texto punitivo la ne-
cesidad de motivacion, sefialando
que los Jueces y Tribunales, en la
aplicacion de la pena, con arreglo a
las normas contenidas en este capitu-
lo, razonaran en la sentencia €l grado
y extension concreta de la impuesta.
Se trata pues, dice la STS.
1099/2004 de 7.10, de un gercicio
de discrecionalidad reglada que debe
ser fundamentadamente explicado en
la propia resolucion judicia y con-
trolable en casacion, por laviade la
purainfraccion de Ley (art. 849 LE-
Crim.), pero su inexistencia no deter-
mina la nulidad de la sentencia con
devolucion para su explicacion por
el Tribunal deinstancia, si dentro del
marco de la fundamentacién juridica
o concordancia féctica de la senten-
cia existen elementos de donde se
pueda deducir tal individualizacion,
siquiera seaimplicitamente”.

En definitiva la jurisprudencia ha
declarado la posibilidad de subsanar
la falta u omision de motivacion, re-
solviendo directamente la cuestion,
cuando se trata de la individualiza-
cion de la pena, presionando de esta
forma el derecho a un proceso sin di-
laciones indebidas, siempre y cuando
las circunstancias a tener en cuenta
estan expresas en la propia resolu-
cion de que se trate (SSTS.
31.3.2000, 21.1.2003, 30.6.2004,
10.7.2006).

En el caso presente los hechos
probados respecto a este recurrente
constituyen un delito continuado de
falsedad en documento mercantil
previsto y penado en los arts. 390.2 'y
3y 392, en concurso medial con un
delito continuado de estafa previsto
y penado en los arts. 248, 250.1.3° y
6° del CP.

L as penas minimas que correspon-
derian a cada delito por separado se-
rian, en cuanto alas privativas de li-
bertad, para el delito continuado de
falsedad: 1 afio y 9 meses prision -li-
mite minimo de la mitad superior
pena art. 392 (6 meses a 3 afnos), y
para el delito continuado de estafa: 3
afos y 6 meses prision (limite mini-
mo mitad superior pena art. 250.1 (1
a 6 afios prisién), esto es, un total de
5 afios y 3 meses prisién, pena que
seria superior a la que corresponde-
ria aplicando lo dispuesto en €l art.
77.2 CP: mitad superior pena previs-
ta paralainfraccion mas grave delito
continuado estafa, que seriaen su li-
mite minimo: 4 afios y 9 meses pri-
sion.

Siendo asi en la concreta indivi-
dualizacién de la pena nos moveria-
mos en un marco penolégico a 4
afos 'y 9 meses a 6 afios prision -mi-
tad superior de la mitad superior-. La
Sala ha impuesto la pena maxima,

valorando e relevante papel desem-
pefiado por este recurrente en la me-
canica comitiva, la importante canti-
dad defraudada 816.100,97 E,
-180.600,72; 285.500,25; y 350.000
E-, y que los tres hechos individual-
mente considerados superan por si
solos, el limite cuantitativo de
36.000 E establecido por la jurispru-
dencia para la aplicacién del subtipo
agravado ddl art. 250.6 CP, y la con-
currencia, ademas, de otro subtipo
agravatorio del nim. 3 del mismo
precepto que debe operar como fac-
tor de la individualizacion de la
pena.

Consecuentemente existen en la
causa datos suficientes para conside-
rar adecuada y proporcionada a la
gravedad de los hechos la pena im-
puesta.

()
Recurso interpuesto por Bankinter

DECIMO NOVENO.- El motivo
primero por infraccion de Ley a am-
paro del art. 849.1 LECrim. por ha-
berse infringido el art. 120.3 CP.
aplicable para determinar la existen-
cia de la responsabilidad civil subsi-
diariade laentidad bancaria.

Se sefidla en €l motivo que no pue-
de entenderse cumplido el requisito
exigido en dicho art. 120.3, que re-
quiere para que una persona natural
0 juridica titular del establecimiento
en e que hubiera cometido € delito
o falta sea declarada responsable ci-
vil subsidiario que quien lo dirija,
administre o sus dependientes o em-
pleados haya infringido los regla-
mentos de policia o disposiciones de
la autoridad que estén relacionados
con el hecho punible cometido, de
modo que sin éste no se hubiera pro-
ducido dichainfraccién. Con base en
nuestro ordenamiento juridico penal
y civil, a que debe acudirse para la
determinacién de la responsabilidad
civil, y en la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo no puede entenderse
gue hay incumplimiento de normas o
disposiciones de palicia si no existe
negligencia de Bankinter, ni se pre-
cisa cudes han sido las normas, dis-
posiciones o reglamentos infringi-
dos, sin que exista en la exposicion
de hechos probados mencion alguna
que sirva para fundar la negligencia
de Bankinter.

El art. 120 CP. recoge |os supues-
tos generales de responsabilidad ci-
vil subsidiaria concebida en defecto
de laresponsabilidad civil directain-
herente a la crimina del acusado, es
decir, se trata de una responsabilidad
civil de “segundo grado”, solo efec-
tiva ante el fracaso en la exigencia
de responsabilidad al genuinamente
obligado.

La responsabilidad civil subsidia-
ria aplicada en la sentencia lo es a
amparo del art. 120.3 CP., precepto
éste -no dice la STS. 229/2007 de
22.3 y 768/2009 de 16.7-, mucho
mas amplio que los articulos 21 y 22
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del Cédigo Penal de 1973, y que,
para lo que agui se resuelve, distin-
gue entre €l nimero cuarto que es la
clasica concepcién de dicha respon-
sabilidad civil subsidiaria por los de-
litos cometidos por los empleados o
dependientes, representantes o gesto-
res en el desempefio de sus funcio-
nes o servicios, a cargo de sus -prin-
cipales- (personas naturales o
juridicas dedicadas a cualquier géne-
ro de industria o comercio), y que se
fundamenta en la “culpain vigilan-
do”, “culpain eligendo”, o la“culpa
in operando”, que habia sido inter-
pretada por esta Sala Casacional con
gran amplitud y generalidad, a pun-
to de llegar a una cuasi-objetivacion
basada en la teoria del riesgo, o bien
del aprovechamiento de su actividad
(“cuius commoda eius incommo-
da’), y laresponsabilidad civil subsi-
diaria que surge ahora del citado
apartado tercero del art. 120 del Co6-
digo Penal, que dispone: “las perso-
nas naturales o juridicas, en los casos
de delitos o faltas cometidos en los
establecimientos de los que sean titu-
lares, cuando por parte de los que los
dirijan o administren, o de sus de-
pendientes o empleados, se hayan in-
fringido los reglamentos de policia o
las disposiciones de la autoridad que
estén relacionados con el hecho pu-
nible cometido, de modo que éste no
se hubiera producido sin dicha in-
fraccion”.

Los requisitos legales que son ne-
cesarios para el nacimiento de dicha
responsabilidad civil, son los si-
guientes:

a) Que se haya cometido un delito
ofalta

b) Que ta delito o falta haya ocu-
rrido en un determinado lugar, un es-
tablecimiento dirigido por persona o
empresa contra la cual se va a decla-
rar esta responsabilidad, esto es, €l
sujeto pasivo de dicha pretension.

¢) Que tal persona o empresa o al-
guno de sus dependientes, haya rea-
lizado alguna “infraccion de los re-
glamentos de policia o alguna
disposicion de la autoridad”, debien-
do entenderse estos reglamentos
como normas de actuacion profesio-
nal en el ramo de que se trate abar-
cando cuaquier violacion de un de-
ber impuesto por ley o por cualquier
norma positiva de rango inferior, in-
cluso el deber objetivo de cuidado
gue afecta a toda actividad para no
causar dafios aterceros).

d) Que dicha infraccion sea impu-
table no solamente a quienes dirijan
o administren el establecimiento,
sino a sus dependientes o empleados.
NoO es necesario precisar qué persona
fisicafue lainfractora de aquél deber
lega o reglamento. Basta con deter-
minar que existio lainfracciéon y que
ésta se puede imputar a titular de la
empresa 0 cualquiera de sus depen-
dientes, aunque por las circunstan-
cias del hecho o por dificultades de
prueba, no sea posible su concrecién
individual.

€) Que tal infraccion esté relacio-
nada con €l delito o falta cuya comi-
sién acarrea la responsabilidad civil
examinada, es decir, que, de alguna
manera, tal infraccion penal haya
sido propiciada por la mencionada
infraccion reglamentaria (SSTS.
1140/2005 de 3.10, 1546/2005 de
29.12, 204/2006 de 24.2, 229/2997
de 22.3).

Estas personas, naturales o juridi-
cas, han de ser conscientes del deber
de velar por la observancia de las
prescripciones reglamentarias o de
consagrado uso que regulan las acti-
vidades que tienen lugar en el seno
de los establecimientos o empresas
de su pertenencia o titularidad. La
omisién o desentendimiento, aparte
de guardar relacion con € lamenta-
ble suceso, tienen que ser de probada
significacion en la suscitacion del
“hecho punible cometido, de modo
que éste no se hubiera producido sin
dicha infraccion”. Relacion causal
gue no de alcanzar necesariamente
un grado de exclusividad, bastando
[legar a una conclusién de apropia-
cion y razonabilidad en la origina-
cién del dafio.

La responsabilidad civil subsidia-
ria a que atiende el art. 120.3 CP.
parte necesariamente del reconoci-
miento judicial de haberse perpetra-
do un delito o falta generador de un
dafio, ya sea a titulo de dolo o de
culpa. La sentencia pena incorpora-
ra un dictado de condena indemniza-
toria a cargo del acusado, primer y
directo responsable civil (art. 116
CP.). Comprobados cuantos requisi-
tos condicionan la responsabilidad
antedicha, subseguira el pronuncia-
miento declarativo de la misma, con-
denando a la persona natural o juri-
dica considerada como titular del
establecimiento en cuya sede tuvo
lugar el hecho criminal. Condena
cuya efectividad se halla subordina-
da a la insolvencia del autor mate-
rial. Los responsables civiles subsi-
diarios son tales “en defecto de los
gue lo sean criminalmente”. La ex-
presion “personas naturales o juridi-
cas” es eminentemente ampliay
abarcadora: cualquier entidad publi-
ca o privada habréa de tener cabida en
ela

El art. 120 CP. proclama una res-
ponsabilidad civil del tipo de la sub-
sidiaria en contra de |as personas na-
turales o juridicas a que hace
referencia, titulares de una actividad
empafiada en su dindmica por las in-
fracciones a que se alude, sobre €l
presupuesto de que € hecho punible
cometido “no se hubiera producido
sin dicha infraccion”. Méas debemos
reparar que el binomio infraccién-
dafio no se puede construir con se-
mejante nitidez. La doctrina entiende
que la infraccién de los reglamentos
ha de tener unarelacion simplemente
adecuada, de manera que € resulta-
do se vea propiciado por ella. Sobre
labase de lainfraccion causal prime-
ra del responsable subsidiario, se in-
crusta o interfiere una intervencién
delictiva dolosa o imprudente de un
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tercero -autor material del hecho-.
Con acierto se apunta que esta rela-
cién de ocasionalidad necesaria entre
infraccion y hecho punible no equi-
vale, a menos en todo caso, a rela-
cion de causalidad entre infraccion y
dafio, no hay que olvidar que en el
supuesto contemplado por el art.
120.3, el proceso causal que media
entre ambos elementos se ve interfe-
rido por un factor de singular tras-
cendencia, como es la comision de
un hecho delictivo por parte de un
tercero, es decir, un sujeto distinto
del propio titular y geno, por hipéte-
sis, a circulo de personas de cuya
actuacion ha de responder aquél. En
todo caso ha de constatarse una co-
nexion causal -méas o menos directa-
entre la actuacion del titular o de sus
dependientes y el resultado dafioso

"La deuda, en este caso
la obligacion de
resarcimiento, surge, es
cierto, de los hechos
delictivos causantes del
perjuicio, pero ocurrira
gue, en ocasiones, esa
cantidad no puede
concretarse hasta €
pronunciamiento
judicial que, declarando
la existencia del delito
(naturaleza declarativa
de la Resolucion),
condena al pago dela
cantidad
correspondiente
(aspecto constitutivo de
la misma)."

cuyo resarcimiento se postula. Ante
la inexistencia o insuficiencia de las
medidas de prevencién adoptadas
entre ellas, basicamente el desplie-
gue de los deberes de vigilanciay de
control exigibles, podran acordarse
las resoluciones oportunas para lle-
gar ala efectivacion de la responsa
bilidad civil subsidiaria. Aquella in-
hibicién o descuido genera un riesgo
gue es base y sustento de la respon-
sabilidad.

La tendencia de la jurisprudencia
de esta Sala ha sido objetivar en la
medida de lo posible la responsabili-
dad civil subsidiaria de tales titulares
de los establecimientos en donde se
cometan los delitos o faltas, marcan-
do dos gjes en su interpretacion: el
lugar de comision de las infracciones
penales (en tanto su control es mayor

por producirse precisamente talesili-
citos en espacios fisicos de su titula-
ridad dominical) y la infraccién de
normas o disposiciones y por lo de-
mas contindian vigentes los tradicio-
nales criterios empleados por esta
Sala Casacional en materia de res-
ponsabilidad civil subsidiaria, que se
fundamentan en la “culpa in eligen-
do” y en la “culpain vigilando”,
como gjes sustanciales de dicha res-
ponsabilidad civil. No nos movemos,
pues, en este &mbito en puro derecho
penal, sino precisamente en derecho
civil resarcitorio de la infraccién pe-
nal cometida, como accién distinta,
aunque acumulada, a proceso penal
por razones de utilidad y economia
procesal, con finalidad de satisfacer
los legitimos derechos (civiles) de
las victimas, de modo que como pre-
cisala STS. 1192/2006 de 28.11, las
acciones civiles no pierden su natu-
raleza propia por €l hecho de gerci-
tarse ante la jurisdiccion penal, por
lo que es evidente que en lainterpre-
tacion y aplicacion de las correspon-
dientes normas juridicas esta permi-
tida la aplicacion del principio de
analogia (v. art. 4.1 C.C.), que, |6gi-
camente, esta vedado cuando de nor-
mas penales se trata (v. art. 4.2
C.C).

De modo que la infraccion regla-
mentaria debe ser enjuiciada con cri-
terios civiles, y no propiamente ex-
traidos de la dogmética penal
estrictamente, por mas que su regu-
lacion se aloje de ordinario en los
codigos penales.

Siendo asi, de una parte, la infrac-
cion podréd ser tanto por accion como
por omisién y las normas que sean
infringidas pueden haber adoptado
tanto la forma general de reglamen-
tos de policia, entendiendo por ello
el orden y buen gobierno, como, la
més especial y concreta, de simple
disposicion adoptada por quien sea
autoridad -en sentido de jerarquia- v,
evidentemente, obre en cumplimien-
to de sus funciones (STS. 9.2.2004);
y de otra, la expresion legal, referida
a la infraccién de reglamento, no
puede entenderse en sentido tan es-
tricto que excluya aquella vulnera-
cién o desentendimiento de una nor-
ma de rango legal.

En este sentido la STS. 615/2001
de 12.4 hemos dicho que la infrac-
cion de reglamento incluye incluso
el deber objetivo de cuidado que
afecta a toda actividad para no cau-
sar dafos a terceros, siendo evidente
la doctrina del riesgo profesional in-
herente al tréfico bancario, por lo
que el librado debe sufrir el dafo
cuando hace efectivo un cheque o
pagaré cuya firma, es falsa, debido a
gue solo esta autorizado a pagar los
cheques emitidos por el librador vy,
por aplicacién del art. 1162 CCivil,
e librado que paga un cheque falso
incumple el contrato de chequey tie-
ne que repetir el pago mal hecho; por
cuanto la diligencia exigible a una
entidad bancaria no es la de un buen
padre de familia, sino la que corres-
ponde al librado como Banco, co-
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merciante experto que, normal mente,
gjerce funciones de deposito y comi-
sién, por 1o cual, segun establecen
los articulos 255 y 307 del Cédigo
de Comercio, se les exige un cuidado
especial en estas funciones, sobre
todo s se tiene en cuenta que las en-
tidades bancarias encuentran una
buena parte de su justo lucro en tales
cometidos (STS. Sala 129.2.98).

VIGESIMO.- En € caso sometido
a nuestra consideracion casacional es
evidente que €l delito se comete en
€l dmbito de un establecimiento, en
este caso mercantil una entidad ban-
caria en donde se llegan a cobrar €
cheque y los dos pagarés falsos (con
firmafalsificadaimitando la de su ti-
tular) sin comprobacion adecuada
por parte de los empleados del Ban-
co delasfirmas.

Respecto del cheque nim. 000 por
importe de 350.000 E y datado el
9.7.2004, expedido a portador, fue
presentado a cobro por la acusada
Maria Esther €l 19.8.2004, empleada
de la entidad libradora, pero sin fir-
ma apoderada de la misma, quien ha-
bria Ilamado € dia anterior a la su-
cursal de Bankinter, sita en el Paso
de la Castellana nim. 29 de Madrid,
avisando que iba a presentar a cobro
el referido cheque librado contra la
cuenta correspondiente
01280010900105484634.

Los empleados del Banco, no rea-
lizaron indagacion alguna en rela-
cién alafirma, fidndose de las expli-
caciones de la acusada de que
actuaba por cuenta del Sr. Vicente,
socio, Presidente y Consgero Dele-
gado de la entidad libradora del che-
gue y aparente firmante del docu-
mento, a pesar de estar librado al
portador y la cuantia, realmente,
considerable del mismo (350.000 E),
y permitieron, ademés, que fuera
otra persona, stbdita colombiana, sin
residencia legal, quien firmara al
dorso del cheque aparentando asi ser
quien, como tenedora legitima, lo
presentaba a cobro cuando la perso-
na que materialmente recibio su im-
porte fue la acusada Maria Esther, no
obstante carecer de fondos la cuenta
corriente contra la que habia sido gi-
rado, a autorizarse su pago por €l
Departamento de Riesgos de Ban-
kinter, mediante compensacion con
fondos existentes en |la cuenta co-
rriente de crédito nim. 0180010-97-
05005598 04 que Arcona |bérica
SA, tenia abierta en la misma enti-
dad Bancaria, sin pedir conformidad
algunaaaquella

Respecto al pagaré nominativo a
nombre de Ochoa de Olza SL. nim.
2531836.5, de fecha 14.7.2004 e im-
porte de 180.600,72 E, y el pagaré
nominativo a nombre de Castrején
Develops SL. nim. 2632464 de fe-
cha 1.7.2004, e importe 285.500,20
E fueron cobrados a través de la C&
mara de Compensacion contra la
cuenta de crédito
01280010.97.0500569804 a Arcona
Ibérica SA, los dias 15.7 y 4.8.2004,
respectivamente por el acusado Luis

Angel administrador tnico de las en-
tidades a cuyo favor aparecian libra-
dos.

Que €l pago se efectuara por este
sistema de Camara de Compensa-
cién no excluye la obligacién de
comprobacion de las firmas por el
departamento correspondiente y no
altera esta conclusion pues la Circu-
lar 11/1990 de 6.11 del Banco de Es-
pana a regular los intercambios que
operan, parte de cheques y pagarés
de cuenta corriente que satisfagan
los requisitos establecidos en la le-
gislacion vigente, afiadiendo la nor-
ma cuarta en su apartado 9.3 que en
el caso de los documentos truncados,
los documentos originales deberan
quedar, a disposicién de la entidad
librada quien podra reclamar la en-
trega de los documentos originales,
contemplandose responsabilidad de
las entidades por |as operaciones rea-
lizadas mediante este sistema

Comprobacién de la firma que es
un requisito esencial en el percibo de
cheques -y pagarés-, que ha sido de-
sarrollado por diversas hormasy cir-
culares, como la Circular 11/90 de
6.11 del Banco de Espafia, antes re-
feriday la Circular del mismo Banco
ndm. 1 de 25.2.94, y también indi-
rectamente resulta del Real Decreto
925/95 de 9.6, sobre determinadas
medidas de proteccion del blanqueo
de capitales, sin perjuicio de ser una
norma de cuidado de elemental ob-
servancia cuando el cobro de che-
ques al portador se trata (STS.
12.4.2002).

VIGESIMO PRIMERO.- El moti-
vo segundo por infraccion de Ley,
infraccion del art. 156 de la Ley
Cambiaria y del Cheque, a que se
remite la Sala de instancia para con-
denar a Bankinter como responsable
civil subsidiario.

Se argumenta en el motivo que di-
cho art. 156 solamente es aplicable
al cheque y no al resto de efectos
mercantiles que se recogen en dicha
Ley especia por |lo que no podria
aplicarse como fundamento de la
responsabilidad civil subsidiaria en
relacion con el importe de los paga-
rés mencionados en los hechos pro-
bados sino solamente en relacién con
el importe del cheque identificado en
los mismos.

Asimismo, de los hechos probados
se deduce que la entidad libradora ha
incurrido en negligencia, de tal for-
ma que excluye la aplicacion de di-
cho articulo a supuesto que nos ocu-
pa.

Como regla generd, €l art. 156 de
la vigente ley Cambiaria 'y del che-
que 19/85 de 16.7, hace recaer lares-
ponsabilidad en el pago de cheques
falsos o falsificados sobre la entidad
crediticia. Responsabilidad que con-
forme a los arts. 306 y 307 Cédigo
Comercioy arts. 1766 y 1101 a 1105
Cadigo Civil, la jurisprudencia ya
venia y sigue atribuyendo a dichas
entidades conforme a unos razona-

mientos que perfectamente pueden
aplicarse a los pagarés, dada la simi-
litud de ambos titulos cuando los pa-
garés actllan como documentos de
disponibilidad de los fondos de la
cuenta, es decir, cuando el pagaré
pierde la naturaleza de simple docu-
mento de giro que le confiere la defi-
nicién descriptiva que hace de € el
art. 94 de la Ley Cambiaria 'y del
Cheque y afiade, como un importan-
te componente, un mandato de pago
dirigido a un tercero depositario de
los fondos, en este caso a la entidad
bancaria, asumiendo asi de facto las
funciones del antiguo cheque postda-
tado, desaparecido por e art. 134 de
la antedicha Ley, maxime cuando se
extienden al igual que los cheques en
impresos previamente elaborados
por la Entidad crediticia especial-
mente extendidos para evitar fraudes
y dotar de confianza a trafico mer-
cantil, como la clase de papdl, la nu-
meracion correlativa, el numero de
cuenta contra la que se giran previa-
mente impreso y finalmente los con-
troles legales por ordenador que se
sitGian en su base.

Por lo tanto lainversién de la car-
ga de la prueba que realiza el art.
156 es plenamente aplicable a caso
gue nos ocupa por analogia, ya que
no nos hallamos ante un simple pa-
garés, como hemos dicho sino ante
unos verdaderos mandatos de pago
dirigidos a una entidad bancaria para
gue entregue a un tercero parte de
los fondos en ella depositados.

Siendo asi este precepto dispone:

“El dafio que resulte del pago de
un cheque falso o falsificado sera
imputado a librado, a no ser que el
librador haya sido negligente en la
custodia del talonario de cheques o
hubiere procedido con culpa’. Este
articulo tipifica un especia supuesto
de responsabilidad profesional, en
este caso del trafico bancario, que se
independiza de la diligencia en con-
creto observada por e empleado que
recibio el cheque y autorizd su pago,
con el consiguiente cargo en la cuen-
ta del librador, pues el texto lega no
hace depender de tal circunstanciala
responsabilidad de la entidad librada,
resultando por tanto indiferente el
grado de perfeccion alcanzado en la
falsificacion y la pericia de aquél en
depdsito y pago, por orden ddl titular
de la cuenta o depositante, del dinero
geno, de lacua solo quedan exentos
cuando demuestren que ese ha sido
negligente en la custodia del talona-
rio del cheque o que se ha procedido
con culpa.

Matiz cuasi objetivo que no es
sino fruto del negocio ejercido y
medios que para su correcto desarro-
Ilo han de procurarse la entidades
crediticias en correlacion a la segu-
ridad que exigen sus clientes, de ahi
que los efectos derivados de la ca-
rencia de los medios técnicos ade-
cuados para detectar las alteraciones
o falsificaciones de los cheques ori-
ginales o en su falta de utilizacion
en un caso concreto, hayan de impu-

tarse a las entidades bancarias libra-
das.

Estamos en presencia, en definiti-
va, de una responsabilidad cuasi ob-
jetivapara el librado, con presuncién
de culpa civil, basada en €l criterio
del riesgo profesional, y por tanto de
un especia deber de garantia que la
Ley impone alas personas directoras
del establecimiento por su omision
de impedir la comisiéon de delitos o
faltas, de efectos no penales, sino ex-
clusivamente patrimoniales, sin que
como ya hemos indicado -sea nece-
sario precisar la persona fisica in-
fractora del deber legal o reglamen-
tario, con tal que se encuentre dentro
del circulo de la actividad que resul-
té insuficiente paraimpedir la consu-
macion delictivay en el ambito es-
pecial de su direcciény control.

La aplicacion del art. 156 procede-
raen cualquier caso en que e manda-
to de pago haya sido manipulado
bien falsificando la firma (falso),
bien manipulando su contenido tras
ser firmado (fasificado). Pueslo que
se pretende es trasladar a la entidad
de crédito la responsabilidad en cual-
quier supuesto en que sea cua sea €
medio empleado, se disponga de fon-
dos que custodia mediante engario,
aparentando orden del depositante.

VIGESIMO SEGUNDO.- En el
caso examinado el recurrente Ban-
kinter mantiene lainaplicacion de di-
cho precepto en base a que Arcona
Ibéricay sus apoderados tuvieron un
comportamiento claramente negli-
gente que se deriva de los propios
hechos probados por cuanto la acu-
sada Maria Esther, pese a no trabgjar
en el Departamento de Contabilidad
se apoderd de los cheques y pagarés,
gue se encontraban en un cajon sin
cerrar a que todos los empleados
podian acceder, sabiendo donde se
encontraban los cheques y la llave
del cgjon. Asimismo destaca un ele-
mento factico que considera funda-
mental cual es que la primera sus-
traccion de los pagarés debi6 hacerse
antes del 14.7.2004, momento en
que €l primer pagaré por importe de
180.600,72 E fue ingresado en la
cuenta que la entidad Ochoa de Olza
tenia abiertaen el BBVA en la ofici-
na de la calle Serrano de Madrid, pa-
garé que fue cobrado el dia
15.7.2004. Posteriormente el
3.8.2004 se presentO otro pagaré no-
minativo al cobro por importe de
285.500,25 E, que se cobré en meta
lico e 4.8.2004 en la Agencia nim.
2 de Bankinter en Pamplona por €l
coacusado Luis Angel, y no obstante
ello hasta e 4.9.2004, momento en
que se formulala ampliacion alade-
nuncia, no fue consciente del hurto y
cobro de aquellos pagarés de una
cantidad total de 466.100,97 E, sien-
do por tanto clara la falta de diligen-
ciay control de los distintos pagos
por parte de esa Entidad.

Argumentacion que deviene ina-
ceptable. En €l relato factico se con-
signa que la acusada Maria Esther,
trabajaba en julio 2004 para la enti-
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dad Arcona Ibérica SA, como ayu-
dante del Director de Expansion de
la empresa D. Jon, llevando la carte-
ra comercia de “clientes de grandes
cuentas’, funcion que desempefiaba
desde dos afios antes.

De la citada entidad era Socio,
Presidente y Consgjero Delegado Vi-
cente.

Asimismo se sefiala que “En fe-
chas no determinadas pero anteriores
y proximas a 14 de julio de 2004, la
acusada, aprovechando un descuido
en el departamento de contabilidad
donde se encontraban y rellenaban
los talonarios de cheques y pagarés,
departamento que era llevado por €l
otro socio y Consgjero Delegado Sr.
Nicanor, se apoder6 de tres pagarés
en blanco de la serie PE, con nime-
ros 2.513. 836.5, 2.632. 435-3 y
2632. 469-2, todos de |la cuenta co-
rriente que Arcona Ibérica, SA. te-
nia abierta en la entidad Bankinter,
SA. sucursal del Paseo de la Caste-
[lana, nim. 29, con nimero 0128-
0010-97-0500559804.

Del mismo modo, en fecha no de-
terminada, pero anterior a dia 19 de
agosto de 2004, la acusada se apode-
ré de un cheque en blanco del talo-
nario que Arcona Ibérica, SA. tenia
y correspondiente a la cuenta co-
rriente 0128-0010-90-01054 84634,
abierta en la misma entidad bancaria
y sucursal antes citada’.

Del anterior relato factico no se
aprecia la existencia de negligencia
por parte del librador obstativa a la
aplicacion del art. 156 Ley cambia-
ria

-Que la acusada, autora de la sus-
traccién del cheque y pagarés, no
trabajaba en el Departamento de
contabilidad, no suponia obstaculo
para que dada su condicion de em-
pleada de la entidad, pudiera ocasio-
nalmente tener acceso a citado de-
partamento, sin que su presencia
fuera reveladora de sospecha o indi-
cio de una posible actividad delicti-
va.

-El cheque fue abonado el dia
19.8.2004, y la denuncia por tal he-
cho presentada a los dos dias,
21.8.2004, por lo que resulta evi-
dente que no hubo falta de control y
diligencia por parte de la denun-
Ciante.

Y respecto a los pagarés cobrados
el 15.7 y 4.8.2004, los hechos acae-
cieron en fechas estivales, aprove-
chando las vacaciones de la mayor
parte de los empleados de la entidad,
entre ellos, los responsables de con-
tabilidad, tratdndose de pagarés no
correlativos y entresacados de los ta-
lonarios con la finalidad de que su
sustraccion no fuese detectable de
forma inmediata, por lo que la posi-
ble falta de diligencia seria, €l no ha-
ber detectado el cobro de los mis-
mos, hasta la ampliacion de la
denuncia operada el 4.9.2009, esto
es, un mes posterior a ultimo abono,

lapso de tiempo que estaria en parte
justificado por tratarse del mes de
agosto y porgue la primera noticia
que Arcona tuvo de pagos ilicitos
fue consecuencia del abono del che-
que € dia 19.8.2004, falta de emer-
gencia gque, en todo caso, seria poste-
rior a la negligencia del Banco y
que, por tanto, no afectaria ala mis-
ma.

-Y por ultimo con referencia al
apoderamiento del cheque y pagarés
por parte de la acusada, aun admi-
tiendo que se encontrasen en un ca
jon del Departamento de contabili-
dad, ello no denota una infraccién
relevante de las medidas de seguri-
dad en relacién a la custodia de los
mismos por su titular por cuanto el
cajon de la mesa de un despacho
propio no es precisamente un lugar
de perfecto alcance y accesibilidad
para cualquiera.

El motivo por lo expuesto se de-
sestima.

(.)

Recurso interpuesto por Arcona
Ibérica SA.

VIGESIMO QUINTO.- El motivo
Unico al amparo del art. 849.1 LE-
Crim . por infraccion de Ley de los
arts. 109.1 y 110 CP. por cuanto si
bien la sentencia condena solidaria-
mente a los tres procesados Maria
Esther, Roberto y Luis Angel, a in-
demnizar a la recurrente respondien-
do la entidad Bankinter SA, con ca-
racter subsidiario, al cuantificar el
importe de los dafios y perjuicios se
limita a pago de las “cantidades de-
bidamente abonadas y apropiadas
por los acusados, esto es 816.100,97
E mas €l interés previsto en €l art.
576 LECivil, pero sin conceder los
intereses legales desde el 19.8.2004
(fecha de pago del ultimo efecto fal-
sificado), con el argumento conteni-
do en € auto de 6.5.2009 de que no
se establecio una condena a pago de
los intereses contados desde la fecha
de apropiacion de la misma hasta la
de la resolucion “ porque si bien es
cierto que la entidad perjudicada no
ha podido disponer de la misma los
perjuicios irrogados por dicha priva-
cién de uso no han quedado acredita-
dos’, cuando la indemnizacion de
perjuicios que prevé € art. 110 CP ,
traténdose de dinero viene siendo pa-
cificamente interpretada por la juris-
prudencia como €l interés legal del
mismo, en virtud de la aplicacion del
art. 1108 CCivil , tratandose de per-
juicios establecidos “ex lege” que no
precisan por ello, prueba y cuantifi-
cacion.

Este tema ha sido ya resuelto por
la jurisprudencia de esta Sala casa-
cional SSTS. 394/2009 de 22.6,
605/2009 de 12.5, que parte de las
siguientes premisas:

a) La accién civil “ex ddlicto” no
pierde su naturaleza civil por € he-
cho de gjercitarse en proceso penal.
El tratamiento debe ser parejo, so
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pena de establecer agravios compa-
rativos, o verdaderas injusticias, se-
gun decida el sujeto perjudicado
gercitar su derecho resarcitario en el
propio proceso penal, o lo reserve
para hacerlo en el correspondiente
civil (art. 110y 111 delaL.ECr. y
109-2 C.Penal ).

b) Las obligaciones civiles “ex de-
licto” no nacen propiamente del deli-
to (aunque es necesario la declara-
cién de su existencia), sino de los
hechos que lo configuran, en cuanto
originadores de la restitucion de la
cosa, reparacion del dafio e indemni-
zacion de los perjuicios.

¢) Constituye doctrina general de
esta Sala, reconducir el régimen de
la responsabilidad civil dimanante de
delito a campo del derecho civil, a
sus principios y normativa especifi-
ca, siempre que no exista un especial
precepto de naturaleza pena que li-
mite o modifique su régimen (art.
1092 C.Civil ).

"Ladistincién entre
ambas clases de
intereses sereiteraen la
jurisprudencia del
Orden Civil,
diferenciando entre los
intereses moratorios del
art. 1.108 en relacion
conel 1.101 C.c.,, delos
Intereses sancionadores,
punitivos o procesales
del art. 921 L.E.C."

d) Los dafios y perjuicios, cuando
de reclamacioén dineraria se trata, se
contraen alos intereses contractuales
0 legales que procedan.

En este caso la restitucion del
principal en concepto de “damnum
emergens’ deberd completarse, en
concepto de dafios y perjuicios, con
e “lucrum censans’ o privacion del
disfrute del numerario indebidamen-
te apropiado. Tal finalidad se acan-
za a través de los intereses morato-
rios.

€) En toda reclamacion judicia ci-
vil, de una cantidad proveniente ora
de unafuente legal, orade un contra-
to, ora de un cuasicontrato, ora de un
delito (caso de reclamacion separa-
da: art. 109-2 C.P .) o de actos y
omisiones en los que intervenga
cualquier género de culpa o negli-
gencia, los dafios y perjuicios se ri-
gen por lo dispuesto en los arts.
1100, 1101 y 1108 del C.Civil , esto
es, el devengo de intereses se produ-
ce cuando el deudor incurre en mora.

Quedarian a salvo los intereses mo-
ratorios imperativamente impuestos
por la Ley (v.g. accidentes viarios:
Ley de Ordenacién y Supervision del
Seguro Privado).

f) La Sala 12 del T.Supremo, hace
pocos afos que ha dado un giro ju-
risprudencial (consolidado desde
1997), alahoradeinterpretar € bro-
cardo “inilliquidis non fit mora’, en-
tendiendo que tal principio no debe
regir, cuando de un modo u otro esté
determinada la cantidad reclamada o
pueda determinarse, aunque sea con
aproximacion. Basta que se trate de
un dafo preexistente, susceptible de
delimitacion (SS. T.S. Sala 12 ndm.
88° de 13-octubre-1997; nim. 1117
de 3-diciembre-2001; nim. 1170 de
14-diciembre-2001; nim. 891 de 24-
septiembre-2002; nim. 1006 de 25-
octubre-2002; nim. 1080 de 4-no-
viembre-2002; num. 1223 de 19-
diciembre-2002; nim. 821 de 11
septiembre) que precisa que “si bien
es cierto que la jurisprudencia, en
aplicacion de la regla “in illiquidis
non fit mora’, mandaba desestimar
la pretension de condena del deudor
a pagar los intereses de demora (arti-
culos 1100 y 1108 del Cadigo Civil
) cuando la sentencia que poniafin al
proceso declaraba que la deuda que
los podia generar erainferior alare-
clamada en la demanda, consideran-
do, por lo tanto, que la discrepancia
de las partes sobre la cuantia del de-
bitum convertia en necesario un pro-
ceso para liquidarlo y, por €llo, en
iliquida la deuda hasta la sentencia,
Nno menos cierto es que dicho criterio
fue paulatinamente abandonado para
dar paso a otro conforme a cua se
rechaza todo automatismo en la apli-
cacion del brocardo de continua refe-
rencia, centrandose en la valoracion
de la razonabilidad de la oposicion
del deudor a aceptar como debida la
cantidad que se le reclama.

Las razones que abonan semejante
cambio de orientacion jurispruden-
cia son de diverso orden, y van des-
de la funcién resarcitoria de la tar-
danza que cumplen las condenas al
pago de los intereses moratorios, uni-
da a la natura productividad del di-
nero, hasta la constatacion de la exis-
tencia de la diversidad de grados de
indeterminacion de las deudas, y la
progresiva revision de los criterios de
imputacién a deudor del retraso en
e cumplimiento, basados tradicional -
mente en la idea de culpa -que habia
sido negada respecto de quien igno-
raba lo que realmente debia: non po-
test improbus videri, qui ignorat
“guantum” solvere debeat, Digesto
50.17.99-, pasando por la comproba-
cion empirica de que los indicados
criterios tradicionales dejaban la apli-
cacion de la sancion en manos del
propio deudor, a que, segln recuer-
dan las Sentencias de 9 de febrero y
de 2 de julio de 2007 -con cita de
otras anteriores- le bastaba con negar
la deuda o discutir la cantidad recla-
mada para hacerla indeterminada.

Esta nueva orientacion jurispru-
dencial se recoge, entre las mas re-
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cientes, en la Sentencia de 19 de
mayo de 2008, en la que se destaca
el sometimiento de laregla“ in illi-
quidis non fit mora*® a canon de ra-
zonabilidad en la oposicion para de-
cidir acerca de la procedencia de
condenar 0 no a pago de intereses y
paralaconcrecion del términoinicial
del computo del devengo.

Tal como precisa dicha Sentencia,
recogiendo los términos de la de 16
de noviembre de 2007, este moderno
criterio da mejor respuesta a la natu-
raleza de la obligacion y al justo
equilibrio de los intereses en juego,
y, en definitiva, a la plenitud de la
tutela judicial, tomando como pautas
de razonabilidad e fundamento de la
reclamacion, las razones de la oposi-
cion, la conducta de la parte deman-
dada en orden a la liquidacion y
pago de lo adeudado y las demas cir-
cunstancias concurrentes, por lo que
la solucién exige una especial con-
templacion de las circunstancias del
caso enjuiciado.

Y la STS. Sala 12 387/2009 de
12.6 que precisa como” la doctrina
jurisprudencial se ha orientado, con
caracter general, en el sentido de que
el brocardo “in illiquidis non fit
morad’, utilizado para supuestos muy
variables, pero, singularmente, refe-
rentes a aquéllos en que la cantidad
realmente adeudada no es conocida
hasta su determinacion mediante la
correspondiente resolucion judicial,
ha sido atenuado por la posicion de
esta Sala, que ha introducido impor-
tantes matizaciones en la aplicacion
de la citada regla juridica, las cuales
hacen mencién a la conclusion de
gue la sentencia no operala creacion
de un derecho con carécter constitu-
tivo, sino sdlo meramente declarati-
VO, pues a través de lamismalo que
se hace es manifestar un derecho ala
obtencién de una cosa o cantidad pe-
cuniaria que, con anterioridad, ya le
perteneciay debia haber sido atribui-
da a acreedor, y asi, la completa sa-
tisfaccion de los derechos de éste
exige que se le abonen los intereses
de tal suma, aun cuando fuere menor
gue la por él reclamada, desde el
momento en que se procedidé a su
exigencia judicial (entre otras, SSTS
de 11 de marzo de 2002, 25 de enero
y 31 de marzo de 2003, 20 de mayo
y 30 de noviembre de 2004)”.

g) No deben confundirse en nin-
gun caso los intereses moratorios
propiamente dichos (dafios y perjui-
cios) que contempla el art. 1108 del
C.Civil , vy losrecogidos en €l art.
921 de la L.E.Civil (hoy art. 576
L.E.C. de 7 de enero de 2000 ) oin-
tereses de la mora procesal (SS. Saa
12 ndm. 908 de 19-10-95).

Sobre éste dltimo punto, las SSTS.
605/2009 y 304/2005 ates citadas,
hacen |as siguientes consideraciones:

Dentro del concepto “intereses le-
gales’ deben diferenciarse los “inte-
reses procesales’ a que se refiere e
art. 576 L.E.C ., de los llamados
“intereses moratorios’, que se regu-

lan en los arts. 1.108, 1.100 y 1.101
C. Civil. Los primeros, considera la
doctrina cientifica de manera pacifi-
ca, tienen su razén de ser en la pre-
tension del legislador de disuadir al
condenado que pretenda con la in-
terposicion de recursos, incidentes
en la gjecucion de la sentencia u
otras maniobras dilatorias, retrasar
el pago de la cantidad liquida a la
gue le condena la sentencia. Es de-
cir, estos “intereses procesales’ son
una suerte de mecanismo de presién
destinado a conseguir que €l perju-
dicado quede pronta y totalmente
satisfecho en su interés econémico,
sin que recaigan sobre €l los costes
de la dilacion que supone la interpo-
sicion y sustanciacion de los recur-
sos de apelacion y eventualmente de
casacion. Las caracteristicas més so-
bresalientes de estos intereses, es
que:

a) Han sido configurados con esta
doble finalidad: mantener €l valor de
aquello a lo que condena la senten-
cia, deunladoy, de otro, como inte-
reses “punitivos’ o “disuasorios’ de
la interposicién de recursos temera-
rios,

b) Nacen “ex lege’; o, lo que es
igual: e supuesto de hecho del que
depende su produccion es la simple
existencia de una sentencia que con-
denaa pago de cantidad liquida;

¢) Nacen sin necesidad de que la
parte los haya pedido previamen-
te...,;

d) Nacen, incluso, sin necesidad
de que a ellos condene la sentenciay
sin necesidad de que la sentencia sea
firme.

Los intereses procesales, cuan-
do no se interponga recurso o
cuando el interpuesto sea deses-
timado, se computan tomando
como base la cantidad liquida fi-
jada en la sentencia de primera
instanciay el dia en que se dicto,
hasta |la completa gjecucion de la
misma. El art. 576 L.E.C . no
deja margen a la duda: “desde
que fuese dictada en primera ins-
tancia, toda sentencia o resolu-
cion que condene al pago de una
cantidad de dinero liquida deter-
minard, en favor del acreedor, el
devengo de un interés anual
igual al interés legal del dinero

incrementado en dos puntos....”.

El apartado 3 de dicho precepto es,
por su parte, sumamente explicito
cuando establece que su aplicacion
se extiende a todo tipo de resolucio-
nes judiciales de cualquier orden ju-
risdiccional que condenen a pago de
cantidad liquida, con la sola excep-
cién de las especialidades legales
previstas para las Haciendas Publi-
cas.

Ahora bien, otra cosa son los “in-
tereses moratorios’, cuando por ley
0 por pacto, el condenado a pagar la
indemnizacion sea, ademas, deudor
de intereses moratorios segun lo que

establecen los ya citados arts. 1.108,
1.100y 1.101 C. Civil.

Partiendo de que por disposicion
legal (art. 1.106 C.C ) laindemniza-
cion por dafios y perjuicios compren-
de no solo €l vaor de la pérdida su-
frida, sino también €l de la ganancia
que haya dejado de obtener €l acree-
dor; y que en caso de dolo € deudor
responde de todos |os dafios y perjui-
cios conocidos (art. 1.107), el art.
1.108 establece que cuando la obli-
gacion consista en el pago de una
cantidad de dinero, y €l deudor incu-
rraen mora, laindemnizacién de da
fios y perjuicios consistira en €l pago
de los intereses de demora, que tie-
nen por finalidad no el conservar el
valor nominal consignado en la reso-
lucion judicial (STC ndm.
114/1992), sino de indemnizar el lu-
cro cesante (STC num. 206/1993 de
22 de junio, y SS.T.S. de 15 de no-
viembre de 2000, 9 de marzo de
1999y 18 de febrero de 1998).

La distincion entre ambas clases
de intereses se reitera en la jurispru-
dencia del Orden Civil, diferencian-
do entre los intereses moratorios del
art. 1.108 en relacion con el 1.101
C.c ., delosintereses sancionadores,
punitivos o procesales del art. 921
L.E.C . (SST.S. de 18 de marzo de
1993, 5 de abril de 1994, 15 de no-
viembre de 2000, 23 de mayo de
2001).

Asi como los intereses legales
“procesales’ a que se refiere el art.
576.1 L.E.C. se computan desde
que se dicte la sentencia en primera
instancia, por expresa disposicion
del precepto, los intereses morato-
rios regulados por los preceptos ci-
tados del Cadigo Civil se computan
desde el dia en que €l acreedor los
reclame judicial o extrajudicialmen-
te, seguin establece el art. 1.100 C.c
., de manera que asi como -segun
dijimos anteriormente- los intereses
procesales del art. 576.1 nacen sin
necesidad de peticidn previa del in-
teresado, cuando se trata de intere-
ses de demora debera producirse
una expresa reclamacion al respec-
to. Asi lo establecen las SS.T.S.
(Sala 13) de 30 de diciembre de
1994, 8 de febrero de 2000, 15 de
noviembre de 2000, 10 de abril de
2001 cuando declaran que los inte-
reses moratorios de una cantidad |i-
quida se devengan desde la interpo-
sicion de la demanda a falta de
reclamacion anterior.

En el mismo sentido se ha pronun-
ciado esta Sala Segunda del T.S. Asi,
en la sentencia nim. 1.130/2004, de
14 de octubre, deciamos: “La deuda,
en este caso la obligacién de resarci-
miento, surge, es cierto, de los he-
chos delictivos causantes del perjui-
Cio, pero ocurrird que, en ocasiones,
esa cantidad no puede concretarse
hasta el pronunciamiento judicial
que, declarando la existencia del de-
lito (naturaleza declarativa de la Re-
solucién), condenaal pago de la can-
tidad correspondiente (aspecto
constitutivo de la misma).

Lo que impediria, por mor del
principio “in illiquidis non fit mora”,
e devengo, desde la fecha de comi-
sion del delito y en todo caso de
cualquiera anterior al pronuncia-
miento judicia correspondiente, de
unos intereses que ostentan un caréc-
ter evidentemente moratorio, en los
términos de las previsiones del arti-
culo 1108 del Cédigo Civil , tenden-
tes a compensar €l lucro cesante pro-
ducido al perjudicado por €l retraso
en ver integramente restituido su pa-
trimonio.

No obstante, en el ambito civil,
tiene proclamado la mas reciente Ju-
risprudencia de la Sala Primera de
este Tribunal (SSTS de 25 de octu-
bre, 4 de noviembre y 19 de diciem-
bre de 2002) que el requisito de li-
quidez de la deuda abarca también a
aquellos supuestos en los que, desde
su origen, la cantidad reclamada
pueda determinarse, siquiera aproxi-
madamente.

Por ello, cuando nos encontramos
ante casos como el presente, en el
que ese “quantum” resarcitorio esta
claramente establecido, por referirse
a un delito contra €l patrimonio, que
originé un concreto desplazamiento
patrimonial ilicitamente provocado,
la ausencia de pronunciamiento judi-
cial declarativo de la existencia de
delito, a efectos civiles y tal como
ocurriria en semejante orden juris-
diccional, no puede determinar la
improcedencia del devengo de inte-
reses de mora.

Por lo que, desde este punto de
vista, le asiste larazon ala recurren-
te, en cuanto a su derecho a la per-
cepcion de tales intereses, indepen-
dientemente de los previstos en la
norma procesal .

Otra cosa sera, sin embargo, la fe-
cha concreta del inicio de su deven-
go, pues si, de una parte, ésta no
debe fijarse en la de la Sentencia de
instancia, porque, como se acaba de
ver, esos intereses moratorios com-
pensatorios del perjuicio que el
transcurso del tiempo ocasiona con
el retraso de la satisfaccion de lo
adeudado, en forma de lucro cesante,
nunca han de confundirse, como ha
hecho el Juzgador “a quo” (en linea
incluso con alguna Sentencia de esta
misma Sala como la de 29 de abril
de 1998), con los de estricto caracter
procesal, que se justifican por la di-
lacion en el cumplimiento del man-
dato judicial, previstos en € articulo
921 de la antigua Ley de Enjuicia-
miento Civil (hoy 576 de la vigen-
te), de otro lado, también hay que re-
cordar que, segun el régimen
establecido en el Cadigo Civil , asu
vez “Los intereses vencidos deven-
gan €l interés legal desde que son ju-
dicialmente reclamados...” (art.
109)".

Por lo que, como quiera que la re-
currente no solo interpuso querella,
sino que en la misma ya cifraba... €
montante de sus perjuicios, cantidad
gue exactamente acogio a efectos re-
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sarcitorios la Audiencia en la Reso-
lucion, ha de entenderse desde la fe-
cha de interposicion de la querella
nacida la obligacion del pago de los
intereses para la condenada obligada
a mismo”.

También la ya citada sentencia de
esta Sala 298/2003 de 14.3, sefiala-
ba’ A la luz de tales orientaciones
jurisprudenciales y trasladandolas a
nuestro caso, no puede prosperar en
su integridad la pretension alegada,
al solicitar el devengo del interés
(dafos y perjuicios) desde la fecha
de comision del delito.

En mora solo incurrieron los acu-
sados desde el momento de la pre-
sentacion de la querella en que se re-
claman los dafios y perjuicios
(aungue sea de forma genérica) oca
sionados por €l delito.

Si algun acusador particular, se
personé sin querella, constituyéndo-
se en parte como perjudicado, desde
la fecha, en que haciéndolo asi, inte-
reso la condena de los culpables y la
reparacion del dafio sufrido (escrito
de calificacion provisional)”.

Las sentencias que se sefialan por
el recurrente constituyen excepcio-
nales desviaciones que no alteran, en
esencia, la doctrina general. Asi, por
egjemplo STS. 846/2000 de 22.5, si-
tud el arranque del devengo de los
intereses moratorios en la fecha de
comision del delito, pero lo determi-
no asi, porque conforme a art. 1100
CCivil , desde ese preciso momento
se entendi6 que comenzo la mora del
deudor, acusado y condenado. Las
SSTS. 2167/2002 de 23.12, y
790/2005 de 16.6, se referian a su-
puestos de cantidades entregadas que
estaban destinadas a ser invertidas en
productos financieros con un interés
determinado, por lo que nada obsta-
ba a que por e Tribunal de instancia
pudiera entenderse acreditado un
perjuicio econémico consistente en
el interés pactado o, en su defecto, el
legal, sobre las cantidades apropia-
das desde & mismo momento en que
pueda establecerse la realidad de la
apropiacion, pues desde entonces €l
perjudicado podia haber percibido €
interés que dejo de percibir, precisa-
mente, a causa de la comision del
delito,

Por tanto, no pueden computarse
los intereses desde la fecha del deli-
to, sino desde la interpelacion judi-
cia en gque se haga evidente la exis-
tencia de su reclamacion.

VIGESIMO SEPTIMO.- El caso
presente ofrece la particularidad que
Arcona Ibérica SA. presentd una pri-
mera denuncia €l 21.8.2004, en rela
cion a abono del cheque nim. 000
realizado € 19.8.2004 en la oficina
principal de Bankinter de Madrid,
por importe de 350.000 euros, de-
nuncia cuya lectura permite consta-
tar que Solo fue interpuesta contra
Maria Esther y Antonia, denuncia
gue fue ampliada € 4.9.2004 al abo-
no de dos pagarés: el nim. 002 por

importe de 180.600,72 E por Ban-
kinter, cargado el 14.7.2004, en la
cuenta de la denunciante, tras ser
presentado al cobro para su gestién
por la Cédmara de Compensacion, a
través del Banco Bilbao Vizcaya Ar-
gentaria, y €l nim. 003, por importe
de 285.500,20 E, presentado & cobro
en la oficina nim. 362 del mismo
Banco Bankinter en Bilbao, y dirigi-
da adiciona mente contra Luis Angel
y las Compafiias de Olza Cars SL. y
Castrejon Develops SL, pero sin rea-
lizar concreta reclamacion de canti-
dades -ni peticidn expresa de los in-
tereses moratorios- art. 1100 y 1108
C.Civil, ni dirigir la denuncia contra
el coacusado Roberto, ni contra Ban-
kinter como responsable civil subsi-
diario, tal es asi que la propia Arco-
na Ibérica SA. al impugnar el
recurso que interpuso Bankinter con-
tra la providencia del Instructor que
no admitié la personacion de dicha
bancaria, present6 escrito de
30.10.2004, en el que sefialaba que
“en ningun momento en la denuncia
se haimputado, a menos por el mo-
mento, responsabilidad de tipo pena
de la referida entidad, sin perjuicio
de lo que pueda resultar de lainves-
tigacién. Y sin perjuicio de que ese
incumplimiento de las mas elemen-
tales cautelas que debe observar una
entidad bancaria, puede existir una
responsabilidad del tipo civil o mer-
cantil adilucidar en el oportuno pro-
ceso”.

Es cierto que Arcona Ibérica se
persond en las actuaciones por escri-
to de 15.9.2004 y fue tenida por par-
te por providencia de 21.9.2004, y
gue por escrito de 22.9'y 30.11.2004,
y 16.2, 7.3, 22.4, 10y 315y
1.6.2005 solicitd que se adoptas.en
medidas de aseguramiento de las po-
sibles responsabilidades pecuniarias,
tal como prevén los arts. 589 y 764
LECrim. pero tales medidas siempre
venian concretadas respecto a ague-
Ilos denunciados no especificaban
cantidades ni conceptos.

Consecuentemente, resulta razona
ble entender que la primera interpre-
tacion judicial contra todos los res-
ponsables civiles, directos y
subsidiarios, no se produjo hasta el
3.12.2007, fecha del escrito de acu-
sacion de Arcona | bérica.

De cuanto ha quedado expuesto se
desprenden las conclusiones siguien-
tes:

a) Respecto a los intereses proce-
sales que establece el art. 576.1
LEC. se mantiene el pronunciamien-
to de la sentenciarecurrida

b) En lo que hace a los intereses
moratorios por lucro cesante e com-
puto de la cantidad a abonar por los
condenados y el responsable civil
subsidiario se iniciard, segin queda
expuesto, desde €l dia del escrito de
la acusacion particular Arcona Ibéri-
ca SA. 3.12.2007, al no haber existi-
do reclamacion por dicho concepto,
judicial o extragjudicial, con anteriori-
dad.
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Por consiguiente, el motivo debe
ser estimado parcialmente, casando
la sentencia recurrida y dictandose
otra por esta Sala en la que corrija €l
“error iuris’ en que incurri6 el Tri-
bunal en este punto concreto.

VIGESIMO OCTAVO: Las costas
procesales se imponen a los recu-
rrentes Maria Esther, Roberto y Ban-
kinter, al desestimarse sus recursos y
se declaran de oficio las correspon-
dientes a Luis Angel y Arcona Ibéri-
caSA. (art. 901 LECrim.).

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar a los recursos de
casacion, interpuestos por Maria Est-
her, Roberto y Bankinter, contra sen-
tencia de 20 de marzo de 2009, dic-
tada por la Audiencia Provincial de
Madrid, Seccién 162 condenando a
dichos recurrentes al pago de las
costas procesales ocasionadas en la
presente instancia por sus respecti-
VOS recursos.

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar parcialmente a los
recursos de casacion interpuestos por
Luis Angel y Arcona Ibérica SA.
contra la mencionada sentencia, dic-
téndose nueva sentencia mas confor-
me a derecho con declaracion de ofi-
cio de las costas de sus recursos.

Comuniquese esta resolucion y la
que seguidamente se dicta a Tribu-
na Sentenciador alos efectos legales
procedentes, con devolucion de la
causa gque en su dia remitio, intere-
sando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Carlos Granados Pérez.-
Perfecto Andrés Ibafez.- José Ra-
mon Soriano Soriano.- Juan Ramoén
Berdugo Gémez de la Torre.- José
Antonio Martin Pallin.

SEGUNDA SENTENCIA

EnlaVillade Madrid, aveintinue-
ve de abril de dos mil diez.

En la causa que en su dia fue tra-
mitada por el Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion nim. 3 de
Pamplona, y fallada posteriormente
por la Seccién 22 de la Audiencia
Provincial de Pamplona; y que fue
seguida por delito continuado de
apropiacion indebida, contra Rober-
to, nacido el dia 1 de mayo de 1972
en La Corufia, hijo de Luisy de Pi-
lar, con D.N.1. nim. 004, con antece-
dentes penales no computables a
efectos de reincidencia, en libertad
por esta causa, con domicilio en
Egues (Navarra), calle direccion000,
ndm. 005; Luis Angel, nacido € dia
13 de abril de 1970 en Pamplona, ca-
Ile direccion001, n nim. 006 - num.
007 ndm. 008, sin antecedentes pe-
nales, en libertad por esta causa, con
D.N.l. nim. 009; Antonia nacida €l
dia 16 de septiembre de 1971 en Cali

(Colombia), hija de Jaime Antonio y
de Ana, con pasaporte colombiano
nim. 010, sin antecedentes penales,
en libertad por esta causa, con domi-
cilio en Torrgjon de Ardoz, calle di-
reccion002, nim. 011 - ndm. 012
nim. 013; y las entidades Bankinter
SA. y Arcona Ibérica SA.; la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, inte-
grada por los Excmos. Sres. expresa-
dos a margen y bajo Ponencia del
Excmo. Sr. D. Juan Ramon Berdugo
GOmez de la Torre, hace constar 1os
siguientes:

ANTECEDENTES

Se aceptan los de la sentencia re-
currida incluidos los hechos proba-
dos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- De conformidad con
lo razonado en nuestra anterior sen-
tencia casacional, la pena correspon-
diente a Luis Angel serd 4 afiosy 9
meses prisién y multa de 10 meses y
15 dias con cuota diariade 3 E, y de-
bemos condenar a los acusados y a
Bankinter como responsable civil
subsidiaria a los intereses morato-
rios, junto alos de gecucion estable-
cidos en el art. 576 LEC, operacion
que se llevard a cabo en gjecucién de
sentencia (art. 115 CP.), desde €l 3
diciembre 2007 fecha en que se pro-
dujo la interpelacion judicia con la
presentacion del escrito de acusacién
de Arcona Ibérica SA.

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos: Que manteniendo €l res-
to de los pronunciamientos penales y
civiles de la sentencia recurrida, de-
bemos de condenar a Luis Angel a
las penas de 4 afios y 9 meses prision
y 10 mesesy 15 dias multa con cuo-
tadiariade 3 E, y atodos los acusa-
dosy al responsable civil subsidiario
Bankinter los intereses moratorios
gue en gjecucion de sentencia se de-
terminen, previa la formacion de in-
cidente contradictorio al respecto
con las bases indicadas en nuestra
resolucion judicial, por lo que se
computaran desde el 3 diciembre
2007, fecha escrito acusacion de Ar-
cona Ibérica SA. hasta la fecha de la
sentenciarecurriday a partir de ésta,
conforme a los postulados del art.
576 LECivil.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Carlos Granados Pérez.-
Perfecto Andrés |bafez.- José Ra-
moén Soriano Soriano.- Juan Ramon
Berdugo Gomez de la Torre.- José
Antonio Martin Pallin.

Publicacion.- Leidas y publicadas
han sido las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Juan Ramén Berdugo Gémez de
la Torre, mientras se celebraba au-
diencia publica en €l dia de su fecha
la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo, de |o que como Secretario certi-
fico.
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RESEfA

TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

2010/158828

TC Sala 22, Sentencia 19 julio 2010.
Ponente: D. Ramdn Rodriguez Arribas

Inadmision de iniciativas
parlamentarias: lesion del derecho
a ejercer el cargo parlamentario

El recurso de amparo se dirige contra
una serie de resoluciones parlamenta-
rias que inadmitieron diversas iniciati-
vas de los recurrentes, presentadas tanto
individualmente como en cuanto Grupo
Parlamentario, a entender que se res-
tringen ilegitimamente sus facultades.
El TC, que también inadmite el recurso
de varios parlamentarios, afirma que en
las diversas resoluciones parlamentarias
no consta ningiin motivo de fondo que
justifique la inadmision de las citadas
iniciativas, constituyendo una limita-
cion ilegitima a ejercicio de aquellos
derechos y facultades que integran el
estatuto constitucionalmente relevante
de los representantes politicos y, en
consecuencia, del derecho a gercer la
funcion parlamentaria, asi como del de-
recho de participacion ciudadana en los
asuntos publicos.

Formula voto particular el Magistra-
do D. Vicente Conde Martin de Hijas.

CIVIL

2010/145091

TSSala 12 Sentencia 13 julio 2010.
Ponente: D. Antonio Salas Carceller

Ejercicio del derecho de opcion en
tiempo y forma que da lugar a la
consumacion de la compraventa

El TS declara no haber lugar a rec.
de casacion confirmando la sentencia
de apelacién que, con revocacion de la
dictada en primera instancia, condend
alaentidad demandada al otorgamien-
to de la escritura publica de compra-
venta de |la parcela litigiosa que habia
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sido objeto del contrato de opcion de
compra. Declarael TS que no cabeim-
putar ala AP ningunainfraccion de las
normas relativas a la interpretacion de
los contratos y que el tribunal “a quo”,
tras valorar la conducta contractua de
cada una de las partes, llegd a la con-
clusién de que la optante ejercio en
tiempo y forma su derecho de opcién,
por lo que esta facultada para exigir
ahora la consumacién del contrato de
compraventa, sin que en consecuencia
haya caducado o se haya extinguido tal
derecho de opcién por falta de adecua-
do gercicio dentro del plazo estableci-
do, como sostiene larecurrente.

PENAL

2010/102579

TSSala 22 Sentencia 10 marzo 2010.
Ponente: D. Sro Francisco Garcia Pérez

Inaplicacion del subtipo agravado
referente a centro penitenciario del
delito contra la salud publica

Desestimando €l recurso de casacion
interpuesto por uno de los acusados, la
Sala acoge parciamente el formulado
por € otro imputado, ambos contra sen-
tencia dictada en causa seguida a los
mismos por delito contrala salud pabli-
ca. El Alto Tribuna dicta segunda sen-
tencia por laque dga sin efecto la agra-
vacion por razén del lugar respecto del
recurrente, ya que es doctrina de la Sala
que s la conducta, aunque desarrollada
en € interior -0 en las proximidades- de
un centro penitenciario, no ha compren-
dido laposibilidad de que la droga tenga
acceso al resto de la poblacion interna,
por la existencia de medidas especificas
de seguridad que hayan abortado tal po-
sibilidad, debe prescindirse de apreciar
lamencionada circunstancia.

2010/91567

TSSala 22 Sentencia 8 junio 2010. Ponente: D.
Juan Ramdn Berdugo y Gomez dela Torre

Valor probatorio de las
declaraciones autoincriminatorias
de un imputado en sede policial

No ha lugar a los recursos de casa-
cion interpuestos por los acusados

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

contra sentencia que les condend por
delito de terrorismo. Subraya el TS
que las declaraciones prestadas en sede
policial, asistido de letrado, por un im-
putado, no pueden ser consideradas,
por si mismas, prueba de cargo, por
tratarse de actividad preprocesal, que
no hasido incorporadani a sumario ni
al juicio oral. Ello no quiere decir, sin
embargo, que carezcan de cualquier
valor atinente a la misma investiga-
cion, pues en el caso de tratarse de de-
claraciones autoincriminatorias, como
es el caso, si proporcionan datos obje-
tivos de donde obtenerse indicios de su
veracidad intrinseca, la prueba de car-
go se obtendra a través de esos otros
elementos probatorios, que conforma-
rén la conviccion judicial, y no estric-
tamente de su declaracion policial.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/153173

TSSala 3 Seccidn 32, Sentencia 8 julio 2010.
Ponente: D2 M?|sabel Perell6 Domenech

Suspension del plazo de caducidad
del expediente sancionador por la
solicitud de informes que son
preceptivos segun la Ley del
Mercado de Valores

El TS estima €l recurso de casacion
para la unificacién de doctrina inter-
puesto por el Abogado del Estado con-
tra la sentencia de la Audiencia Nacio-
nal, que se revoca, dictando otra en su
lugar por la que se desestima el recurso
contencioso administrativo deducido
contra la resolucion de la Secretaria
General Técnica del Ministerio de Eco-
nomiay Hacienda que acord6 imponer
diversas sanciones por la comision de
dos infracciones tipificadas como muy
graves en la Ley 24/1988, de Mercado
de Valores, consistente la primera en
llevar la contabilidad y registros legal-
mente exigidos con vicios e irregulari-
dades esenciales que impiden conocer
su situacion patrimonial y financiera, y
la segunda en la remisién de la docu-
mentacion requerida por la CNMV con
retraso de dos dias. La Sala considera
correcta la doctrina expuesta en la sen-
tencia de contraste de que el art. 42, 5,
c) Ley 30/1992, cuya aplicacion suple-
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toria admiten en procedimientos san-
cionadores derivados de la Comision
del Mercado de Valores, permite que €
plazo maximo legal para resolver un
procedimiento se suspenda hasta por
tres meses para solicitar informes pre-
ceptivosy determinantes, lo que llevaa
rechazar la aegacion de caducidad del
expediente sancionar, por cuanto la so-
licitud del informe preceptivo ex arti-
culo 97, 1, c) Ley 24/1988, a comité
gjecutivo de la CNMV determiné la
suspension del plazo para dictar la co-
rrespondiente resolucion.

SOCIAL

2010/133560

TSSala 42 Sentencia 12 mayo 2010.
Ponente: D. Antonio Martin Valverde

Actualizacién de complemento de
pension de jubilacion de prejubilado

Desestima el TS el recurso de casa-
cion parala unificacion de doctrina for-
mulado por el trabajador prejubilado
accionante contra sentencia que rechaz6
su pretension frente a la camara de co-
mercio demandada sobre actualizacion
de complemento de pension. Explica e
Tribunal que & mandato de actualiza
cion previsto en la disposicion regla-
mentaria en litigio no supone necesaria-
mente un incremento o elevacion, ni
menos aun una elevacion con arreglo a
un indice determinado como el IPC,
sino que es € criterio que adopte la au-
toridad encargada de la elaboracion de
los presupuestos de la corporacion, que
es ala que corresponde decidir la cuan-
tiay laformade laactuaizacion.

2010/145237

TSSala4? Sentencia 1 junio 2010.
Ponente: D# M2 Luisa Segoviano Astaburuaga

Célculo de la paga extraordinaria
de antigiiedad de profesores

Desestima e TS € recurso de casacion
formulado por el sindicato accionante
contra sentencia que rechazd la demanda
de conflicto colectivo formulada frente a
la Conselleria d’ Educacio de les llles
Balears sobre cuantia de paga extraordi-
naria de antigliedad. Sefida la Sala que
e acuerdo parala megora de la ensefian-
za privada concertada suscrito en € caso
enjuiciado sefida que los importes resul-
tantes de las retribuciones originadas en
funcion de la media de la jornada que se
incluiran en lamensuaidad, serén los vi-
gentes en las tablas sdariales que la ad-
ministracion aplique en & momento del
abono de la paga extraordinaria, 1o que
conduce alaconclusion de que € impor-
te atener en cuenta, a efectos del cdculo
de lapaga extraordinaria, es € quelaad-
ministracion estuviera abonando en el
momento de abonar la paga extra



