£L DERECHO

GRUPO EDITORIAL EL DERECHO Y QUANTOR, S.L., EDIFICIO EL DERECHO, Lagasca, 45. 28001 Madrid. Teléf.: 914 23 29 00

Director: EVARISTO MOLINE

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO
2010/102664

TS Sala 3 Seccidn 3, Sentencia 7 junio 2010. Ponente: D2 M21sabel Perell6 Domenech

Denominacion especifica coincidente
CON una marca ya inscrita

El TS desestima €l recurso de casacién interpuesto contra la senten-
cia dictada por € TSJ de Madrid que desestimé €l recurso contencioso
administrativo interpuesto contra la resolucion de la Oficina Espariola
de Patentes y Marcas, que al estimar €l recurso de alzada, finalmente de-
nego la concesion de la marca nacional “ Tibco” en lastres clases solici-
tadas 9, 41 y 42, por considerar su incompatibilidad con la marca opo-
nente “ Tibc Tarjeta Inteligente de Bancosy Cajas’ . La Sala mantiene la
valoracion efectuada por € organo “a quo” al no resultar irracional o
arbitraria, asimismo indica que de los razonamientos efectuados en la
sentencia se desprende que aplica con acierto € principio de especiali-
dad llegando a una conclusion acertada, pues es innegable que los“ pro-
gramas de ordenador, hardware y bases de datos’ pertenecientes a la
clase 9 del Nomencléator Internacional, los cursos sobre programas de
ordenador en la clase 41 y los servicios de desarrollo de programas de
ordenador y creacién de bases de datos y seguimiento de redes reivindi-
cados en la clase 42, aln perteneciendo a diferentes clases, guardan una
directa relacion aplicativa con los “ equipos para €l tratamiento dela in-
formacion” protegidos por la marca oponente, y todos ellos pueden ser
encuadrados en el sector de los ordenadores, considerado éste, desde un
punto de vista amplio.

FUNDAMENTOSDE DERECHO  ses de datos y seguimiento de redes
reivindicados en la clase 42.

PRIMERO.- La sentencia que es

objeto de este recurso de casacion,
dictada por la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid, Sec-
cion Segunda, con fecha 19 de
febrero de 2009, desestimé el recur-
S0 contencioso- administrativo inter-
puesto por “Tibco Software, Inc”
contra la resolucion de la Oficina
Espafiola de Patentes y Marcas que
en alzada, deniega la inscripcién de
la marca nimero 2.617.002 “Tibco”
en clases 9, 41 y 42, para la protec-
cion de: “programas de ordenador,
hardware y bases de datos’ pertene-
cientes a la clase 9 del Nomenclator
Internacional, los cursos sobre pro-
gramas de ordenador en laclase 41y
los servicios de desarrollo de progra-
mas de ordenador y creacién de ba-

A lainscripcion de la marca nu-
mero 2.617.002, solicitada por “Tib-
co Software, Inc”, se habia opuesto
“Servicios para Medios de Pago”
con sus marcas prioritarias, “Tibc
Tarjeta Inteligente de Bancos y Ca-
jas’ nimero 1905.654, que protege
en clase 9, entre otros productos,
aparatos de control, de registro, de
transmision de imégenes, soportes
de registros magnéticos, y equipos
para el tratamiento de lainformacion
y tarjetas magnéticas de identifica-
cion y nimero 1905.655 que protege
entre otros productos de la clase 16,
manual es para ordenador.

SEGUNDO.- Frente a la resolu-
cioén de concesion de lamarca, laen-
tidad oponente “Servicios para Me-

Afio XVII. Nimero 2875

dios de Pago, S.A.” formul6 recurso
de alzada ante la Oficina Espafiola
de Patentes y Marcas, que fue esti-
mado por considerar que concurrian
en el caso de autos los “ presupuestos
aplicativos de la prohibicion de re-
gistro prevista en € articulo 6.1 (de
la Ley), por existir entre los distinti-
vos enfrentados Tibco numero
2.617.002 y la marca oponente
“Tibc Tarjeta Inteligente de Bancos
y Cgjas’ nimero 1905.654, una evi-
dente similitud, asi como una mani-
fiesta relacion entre las areas comer-
ciales en las cuales despliegan sus
efectos, limitando |la causa denegato-
ria a la incompatibilidad con la pri-
mera de las dos marcas invocadas
por larecurrente.

TERCERO.- El tribunal sentencia-
dor desestima €l recurso contencio-
so-administrativo, en atencioén las si-
guientes consideraciones:

“(...) Aplicando tal doctrina al
caso de autos la Sala entiende que se
producen los factores de riesgo que
alega la Oficina para oponerse a la
marca dado que los términos Tibco y
Tibc en su conjunto son sustancial-
mente iguales y ambas funcionan en
el mundo de los ordenadores, tenien-
do en cuenta que la expresion Tarje-
ta Inteligente de Bancos y Cajas sdlo
sirve para especificar el contenido
de la marca lo que hace que es posi-
ble que & consumidor entienda que
estamos ante una derivacion de la
marca prioritaria o que provocaria
€l error de origen por lo que procede
desestimar €l presente recurso”.

CUARTO.- “Tibco Software,
INC.” alega en su primer motivo de
casacion, articulado al amparo del
articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdic-
cional, la infraccién del articulo
6.1.b) de la Ley 17/2001, de Marcas
y de la Jurisprudencia correspon-
diente. A su juicio, la sentencia de
instancia “(...) realiza una compara-
cion en términos generales sin entrar
aanalizar siquiera con un minimo de
rigor €l fondo del asunto, es decir sin
proceder a una comparacién de los
signos enfrentados tal y como juris-
prudencia mente se exige”.

Argumenta, en este mismo senti-
do, que existen diferencias fonéticas,
denominativas y conceptuales entre
los signos enfrentados, 1o que debe-
riallevar ala aceptacion de la nueva
solicitud de marca. Sostiene que la
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expresion “Tarjeta Inteligente de
Bancos y Cajas’ es “totalmente ig-
norada por la Sentencia recurrida’, y
“se limita a analizar uno de los ele-
mentos denominativos de las marcas
oponentes’ con olvido de que el exa-
men comparativo entre signos distin-
tivos ha de hacerse en su integridad,
no descomponiendo sus elementos.

QUINTO.- El motivo ha de ser re-
chazado habida cuenta de la constan-
te doctrina que venimos mantenien-
do en torno & control casacional de
las sentencias en que se aplica la
norma ahora invocada. Hemos soste-
nido en multiples ocasiones que
cuando la cuestion central del litigio
de instancia es, precisamente, apre-
ciar las diferencias fonéticas, gréfi-
cas, conceptuales y aplicativas de
unas y otras marcas a efectos de juz-
gar sobre su posible pacifica convi-
vencia en el mercado sin riesgo de
confusiony excluir la prohibicion re-
lativa establecida por el articulo
6.1.b) de la Ley de Marcas, no basta
para el éxito del recurso de casacién
gue la recurrente se limite a discre-
par de las apreciaciones que haya he-
cho €l tribunal de instancia afirman-
do que éste ha errado en dichas
apreciaciones.

No corresponde a esta Sala, en
cuanto tribunal de casacién, sustituir
las valoraciones efectuadas por los
tribunales de instancia sobre la apre-
ciacion de los diversos elementos de
hecho que agquel articulo contempla
paralegitimar €l acceso o la negativa
a registro de una determinada mar-
ca. En la medida que este precepto
prohibe registrar como marcas los
signos que, por ser idénticos o seme-
jantes a una marca anterior y por ser
idénticos o similares los productos o
servicios que designan, generen un
riesgo de confusion en el publico -l
riesgo de confusion incluye el riesgo
de asociacion con la marca anterior-,
e juicio de los tribunales de instan-
cia sobre cualquiera de estos factores
(identidad, semejanza, similitud,
riesgo de confusion y riesgo de aso-
ciacion), a la vista de los elementos
de hecho y de las pruebas practica-
das, no puede ser sustituido por el
del tribunal de casacion.

En esta linea hemos indicado en
reiteradas ocasiones que no pueden
revisarse en casacion los hechos pro-
bados, entre los que hay que consi-
derar las valoraciones de datos de
naturaleza féctica, como lo son las
afirmaciones sobre existencia de si-
militud o diferencia entre las marcas
0 sobre cudl sea el dmbito aplicativo
y otras. Dichas apreciaciones, en tan-
to se expresen de forma motivada,

razonable y no arbitraria, y no incu-
rran en error manifiesto, constituyen
establecimiento de hechos y no con-
[levan por si mismas vulneracion al-
guna de normas, por lo que resultan
intangibles en casacion. Pues, como
también hemos recordado con suma
frecuencia, € recurso de casacion se
configura legalmente como un recur-
so extraordinario encaminado exclu-
sivamente a la verificacion de una
correcta aplicacion e interpretacion
de las normas juridicas, sin que habi-
lite a revisar los hechos probados y
las apreciaciones facticas a que nos
hemos referido.

En suma, no nos compete revisar
los juicios efectuados en aplicacién
de tales preceptos, conceptosy crite-
rios, que son apreciaciones de natu-
raleza factica intangibles en casa-
cién, siempre que se manifiesten de
manera motivada y no incurran en
arbitrariedad o manifiesto error, o in-
frinjan los preceptos sobre valora-
cién tasada de la prueba (por todas,
Sentencias de 6 de junio de 2008 -
RC 4743/2006-, de 18 de mayo de
2009 -RC 1592/2006- y 19 de mayo
de 2009 -RC 107/2004-).

De acuerdo con la doctrina ante-
riormente expuesta, es claro que no
puede prosperar e motivo formula-
do. En la sentencia de instancia se
realizan una serie de consideraciones
en torno a la incompatibilidad exis-
tente entre las marcas mencionadas,
“Tibco” y “Tibc Tarjeta Inteligente
de Bancos y Cajas’, que no resultan
irracionales o absurdas. Asi, tras des-
tacar los términos relevantes en am-
bas, valora la expresion “Tarjeta In-
teligente de Bancos y Cajas’ como
explicativa, considera concurrente €l
ambito en que desenvuelven sus
efectos ambos signos y valora la
existencia de riesgo de asociacion
(“error de origen”) entre ellas, reali-
zando con todo ello una compara-
cion razonable que se gjusta a los pa-
rametros que venimos sefialando
como adecuados pararedlizar €l exa-
men comparativo de los signos.
Debe pues respetarse €l juicio expre-
sado en la sentenciaimpugnada.

SEXTO.- El segundo motivo tam-
poco puede ser acogido. Las consi-
deraciones expuestas en el funda-
mento juridico precedente avalan
coémo €l juicio del tribunal de instan-
cia harespondido a la utilizacién co-
rrecta de los criterios supuestamente
infringidos. En efecto, de los razona-
mientos efectuados en la sentencia se
desprende que aplica con acierto el
principio de especialidad llegando a
una conclusion acertada. Es innega-
ble que los siguientes productos y

servicios: “programas de ordenador,
hardware y bases de datos’ pertene-
cientes a la clase 9 del Nomenclétor
Internacional, los cursos sobre pro-
gramas de ordenador en laclase 41y
los servicios de desarrollo de progra-
mas de ordenador y creacion de ba-
ses de datos y seguimiento de redes
reivindicados en la clase 42, aln per-
teneciendo a diferentes clases, guar-
dan una directa relacion aplicativa
con los “equipos para € tratamiento
de lainformacion” protegidos por la
marca “Tibc Tarjeta Inteligente de
Bancos y Cgjas’ nim. 1905.654, y
todos ellos pueden ser encuadrados,
en el sector de |os ordenadores, con-
siderado, éste, desde un punto de
vistaamplio.

SEPTIMO.- En su tercer motivo la
recurrente invoca el articulo 88.1 d)
de la Ley Jurisdiccional, imputando
a la sentencia la infraccion de la ju-
risprudencia aplicable que considera
que debe atenuarse €l rigor compara-
tivo en relacion con otros signos
oponentes cuando el signo solicitado
coincide con la razén de la sociedad
solicitante. Cita sentencias en rela-
cién con otra modalidad, la de nom-
bres comerciales, (STS de 29 de oc-
tubre de 1997 y de 11 de marzo de
1996) entre otras.

La alegacion de la recurrente tam-
poco resulta viable. Como ya mani-
festamos en nuestra sentencia de 16
de julio de 2009 (RC 273/2008) (...)
“ Ni en las citadas sentencias ni en
otras relativas a andlisis de las mar-
cas cuyo contenido coincida con la
denominacion social de quien preten-
de su inscripciéon hemos llegado a
afirmar que dicha coincidencia pueda
servir de llave para evitar la prohibi-
cion relativa de registro establecida
por € 6 de laLey de Marcas cuando
el signo aspirante presente con el
prioritario las similitudes que en este
caso ha apreciado la Sala de instan-
cia. Admitir lo contrario significaria
tanto como propiciar que por la mera
constitucion de una sociedad limitada
bajo una denominacion especifica,
coincidente con una marca ya inscri-
ta, aquélla tuviera derecho a inscribir
€como marca su propia denominacion
en detrimento de los derechos exclu-
sivos del titular de lamarca inscrita’.

OCTAVO.- Procede pues, la de-
sestimacion del recurso de casacion
con la preceptiva condena en costas
ala parte que lo ha sostenido confor-
me prescribe el articulo 139.2 de la
Ley Jurisdiccional.

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

FALLO

No ha lugar a recurso de casa-
cién interpuesto por “Tibco Soft-
ware, Inc” contra la sentencia dic-
tada el 19 de febrero de 2009 por la
Seccion Segunda de la Sala de 1o
Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de
Madrid en el recurso contencioso-
administrativo nimero 1213/2006.
Con imposicion de las costas pro-
cesales causadas en el presente re-
curso de casacion a la parte recu-
rrente.

Asi por esta huestra sentencia, que
deberd insertarse por €l Consgjo Ge-
neral del Poder Judicia en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando, |o pronunciamos,
mandamos y firmamos. Pedro José
Y ague Gil.- Manuel Campos Séan-
chez-Bordona.- Eduardo Espin Tem-
plado.- José Manuel Bandres San-
chez-Cruzat.- Maria Isabel Perello
Domenech.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia en €l mis-
mo dia de su fecha por la Magistra-
da Ponente Excma. Sra. D2 Maria
Isabel Perello Domenech, estando
constituida la Sala en audiencia pU-
blica de lo que, como Secretario,
certifico.

2010/92300

TS Sala 3% Seccidn 6, Sentencia 24 mayo
2010. Ponente: D. Carlos Lesmes Serrano

Inadmision indebida de
prueba para acreditar
el lucro cesante

El TSJ estima €l recurso de ca-
sacion interpuesto por la mercantil
contra la sentencia dictada por la
Audiencia Nacional por la que se
denegd la indemnizacién solicita-
da por el concepto de lucro cesan-
te por entender que no lo ha acre-
ditado, y en su lugar, ordena la
retroaccién de actuaciones de
modo que la Sala de instancia de-
beré tener por debidamente pro-
puestas y pertinentes las pruebas y
continuar la tramitacion del recur-
so. La Sala considera que la peri-
cial debidamente propuesta pre-
tendia demostrar la cuantia del
dicho lucro cesante, o que no
pudo realizarse por decisién del
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propio Tribunal, y lo mismo puede
afirmarse de la testifical propues-
ta, en particular la relativa a los
peritos-testigos que pusieron de
manifiesto en & expediente la exis-
tencia del demérito sufrido como
consecuencia de los dafios padeci-
dos en las instalaciones de riego y
en el arbolado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Constituye €l objeto
de este proceso la sentencia de fecha
25 de enero de 2006, dictada por la
Seccion Quintade la Salade lo Con-
tencioso-Administrativo de la Au-
diencia Nacional en el recurso
484/2004, por la que se estimaba
parcialmente el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la re-
presentacion de D. Carlos Daniel y
Explotaciones Morant Pascual, SA.,
contra la desestimacién presunta por
silencio de la reclamacion de respon-
sabilidad patrimonial formulada ante
la Administracion, fijandose en la
sentencia una indemnizacion a cargo
dela Administracion de 3.000 € afa-
vor de D. Carlos Daniel y de
107.650,21 a favor de la entidad Ex-
plotaciones Morant Pascual, S.A. por
los dafios materiales causados en la
finca de su propiedad.

Segun relata la Sala de instancia
en e fundamento juridico quinto “...
ante una situacion de enfrentamiento
y de tension de los vecinos de Jara
fuel y € propietario de la finca DI-
RECCIONOOQO por la construccién
de un pozo, a considerar que su ex-
plotacion haria disminuir el caudal
de agua potable, puesta de manifies-
to con reuniones multitudinarias en
la que asistian la practica totalidad
del vecindario, edicion de pasquines
con llamadas a la concentracion, etc.
eraprevisible que lavisita programa-
da por los técnicos de la Confedera-
cién hidrogréfica del Jicar para ins-
peccionar el pozo, daria lugar a
perturbaciones graves del orden puU-
blico.

A pesar de que dicho estado de
tensién era publico y notorio, no
consta que la Guardia Civil, hubiera
hecho previsién alguna de cémo ha-
cer frente a unos acontecimientos,
gue a tenor por los datos que se po-
sefan podian desembocar en graves
desdrdenes publicos, como asi ocu-
rrié en efecto, con peligro para las
personas y bienes. De tal modo esto
es asi, que el dia 23 de junio de
1998, D. Carlos Daniel, acudié con
los técnicos de la Confederacion Hi-
drogréfica a la finca DIREC-
CIONOQO, con la finalidad de que
comprobaran las condiciones del
pozo instalado en esta finca, acu-
diendo también 500 personas veci-
nos de Jarafuel, en actitud hostil,
“portando pancartas reivindicativas,
asi como un mufieco de tamafio na-
tural que queria representar al Sr.
Carlos Daniel, el cual pendia del
cuello por una cuerday con unains-
cripcion en el pecho amenazante ha-

cia la mencionada persona si no ac-
cedia a las pretensiones de los mani-
festantes’. Para hacer frente y con-
trolar la situacion, se contaba
solamente con cuatro nimeros de la
Guardia Civil, que se vieron desbor-
dados por completo, que como se es-
pecifica en el atestado se limité “a
intentar convencer a los manifestan-
tes para que depusieran su actitud
agresiva, no consiguiéndolo, siendo
desbordados en todo momento por la
avalancha de persona que habiaen el
lugar”. Es decir, las circunstancias
del caso exigia la presencia de una
fuerza antidisturbios que hubiera re-
pelido con contundencia la actitud
agresiva de los manifestantes, en lu-
gar de cuatro nimeros que lo Unico
gue pudieron hacer es contemplar
como se arrasaba instalaciones de
extraccion de agua, goteo, sondeos,
dependencias de la finca, arbolado,
vehiculos, etc., incluso poniendo en
grave peligro de una persona. Estos
hechos se vuelven a reproducir por
latarde, en la que de nuevo 500 per-
sonas acceden a la finca y tampoco
se solicitan refuerzos, acude una pa-
reja de la Guardia Civil que contem-
pla pacientemente la presencia de un
vehiculo cargado de arenay otro con
cemento, materiales con los que los
manifestantes amasan una pasta y
con ella tapan la boca del pozo para
inutilizarla.

SEGUNDO.- Vaorando estos he-
chos la Sala de instancia considera
que los Cuerpos y Fuerzas de Segu-
ridad del Estado deberian haber
adoptado las medidas precisas de
proteccion y defensa de personas y
bienes conforme las circunstancias
requerian, obligacion que viene reco-
gidaenlosarts. 5y 11 delaLey Or-
ganica 2/1986, 13 de marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado.

Del incumplimiento de esta obli-
gacion deduce la responsabilidad pa-
trimonial de la Administracién por
cuanto la antijuricidad del dafio su-
frido por e recurrente, si bien causa-
do por terceras personas, podia ha-
berse evitado o paliado en gran
parte, de haberse previsto que la si-
tuacion generada por €l conflicto del
pozo en la finca DIRECCIONOQOO,
iba degenerar en graves altercados
del orden publico, que en ningun
caso podian neutralizarse con la uti-
lizacion de la pareja de la Guardia
Civil y alglin nimero més. Y es cla-
ro -contintia diciendo la Sala- que no
esta obligado € recurrente a soportar
juridicamente los dafios sufridos,
cuando una fuerza publica avisada y
enterada de una situacién como la
que conocemos en el supuesto que
nos ocupa, no adopta las medidas
oportunas y permite que un grupo de
manifestantes ponga en peligro su
viday arrase con sus hienes. Y aese
mal funcionamiento de los servicios
policiales se le imputa, en relacién
causa a efecto, |os dafios sufridos por
el actor.

Sin embargo, la extension de los
dafios reclamados no es aceptada por
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la Sala, que los fija en 107.650,21 €
para la sociedad Explotaciones Mo-
rant Pascual, S.A, propietaria de la
finca, por los dafios sufridos en ésta,
y en 3.000 € para D. Carlos Danidl,
por dafio moral, por haber sido obje-
to de una agresién por parte de un
grupo de manifestantes cuando trata-
ba de abandonar la finca. La discre-
pancia fundamental entre lo solicita-
do y lo concedido viene referido a
las cantidades reclamadas por lucro
cesante, que la Sala de instancia con-
sidera no acreditadas.

TERCERO.- Por Auto de 22 de
noviembre de 2007 se declaré la
inadmision del recurso de casacion
interpuesto por D. Carlos Daniel, de-
clarandose la firmeza de la Sentencia
de 25 de enero de 2006 respecto del
mismo, admitiéndose a tramite €l re-
Curso interpuesto por Explotaciones
Morant Pascual, S.A., contra la mis-
ma Sentencia, recurso al que nos re-
feriremos en los siguientes funda-
mentos.

CUARTO.- El recurso se funda-
menta en dos motivos. El primero al
amparo del apartado d) del art. 88.1
de la Ley Jurisdiccional, por vulne-
racion de lo dispuesto en € art. 60.1
de esta misma Ley y de la jurispru-
dencia que lo interpreta, en relacion
con €l art. 281.3 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil y el art. 56.3 de la
Ley dela Jurisdiccion. El segundo se
formula al amparo del apartado c)
del art. 88.1 delaLey Jurisdiccional,
por vulneracion por no aplicacion al
caso de lo que dispone € art. 281.1
de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
en relacion con el art. 238.3 de la
Ley Organica del Poder Judicia y €
art. 24.2 de la Constitucion Espafio-
la. Comenzaremos por €l andlisis del
segundo motivo pues, de acogerse,
hace innecesario €l examen del pri-
mero.

La queja del recurrente se centra
en la, a su juicio, indebida inadmi-
sién de algunas de las pruebas pro-
puestas gque eran pertinentes y nece-
sarias para fundamentar su
pretensién indemnizatoria.

Dichas pruebas consistian en una
pericial judicial, que pretendia versar
sobre el calculo del lucro cesante, y
latestifical de D. Santos, quien habia
emitido un dictamen pericia aporta-
do al expediente y tuvo conocimien-
to directo de la realizacion de los da-
fios denunciados. La vulneracion del
derecho a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa,
que garantiza el art. 24 de la Consti-
tucién, ha sido analizada en numero-
sas Sentencias del Tribunal Constitu-
cional (entre otras SSTC 133/2003,
de 30 de junio, FJ 3, y 165/2004, de
4 de octubre, FJ 3) de las que se ex-
trae la siguiente doctrina sobre los
rasgos caracterizadores de este dere-
cho fundamental:

a) Se trata de un derecho funda-
mental de configuracion legal, en la
delimitacién de cuyo contenido
constitucionalmente protegido coad-

yuva de manera activa el legislador,
en particular al establecer las normas
reguladoras de cada concreto orden
jurisdiccional, a cuyas determinacio-
nes habra de acomodarse su ejerci-
cio, de tal modo que, para entenderlo
lesionado, serd preciso que la prueba
no admitida o no practicada se haya
solicitado en la formay momento le-
galmente establecidos, sin que en
ningn caso pueda considerarse me-
noscabado este derecho cuando la
inadmision de una prueba se haya
producido debidamente en aplica-
cion de normas legales cuya legiti-
midad constitucional no pueda po-
nerse en duda.

b) Este derecho no tiene, en todo
caso, carécter absoluto o, expresado
en otros términos, no faculta para
exigir la admisién de todas las prue-
bas que puedan proponer las partes
en €l proceso, sino que atribuye Gni-
camente €l derecho a la recepcion y
préctica de aquellas que sean perti-
nentes, correspondiendo a los 6rga-
nos judiciales el examen sobre la le-
gdidad y pertinencia de las pruebas
solicitadas, debiendo motivarse razo-
nablemente la denegacion de las
pruebas propuestas, de modo que
puede resultar vulnerado este dere-
cho en caso de denegacidn o ingjecu-
cion imputables al érgano judicial,
cuando se inadmiten o inejecutan
pruebas relevantes para la resolucion
final del asunto litigioso sin motiva-
cién alguna o mediante una interpre-
tacion de la legalidad manifiesta-
mente arbitraria o irrazonable.

Por supuesto, una vez admitidas y
practicadas las pruebas declaradas
pertinentes, a los 6rganos judiciales
les compete también su valoracion
conforme a las reglas de la l6gica y
de la sana critica, segin lo degado y
probado, fallando en consecuencia,
sin que este Tribuna pueda entrar a
valorar las pruebas, sustituyendo a
los Jueces y Tribunales en lafuncion
exclusiva que les atribuye el art.
117.1 CE.

¢) No todairregularidad u omisién
procesal en materia de prueba (refe-
ridaasu admision, asu practica, asu
valoracién, etc.) causa por si misma
indefension material constitucional-
mente relevante. Y es que, en efecto,
el dato esencial para que pueda con-
siderarse vulnerado el derecho fun-
damental analizado consiste en que
las irregularidades u omisiones pro-
cesales efectivamente verificadas ha-
yan supuesto para la parte una efecti-
va indefension, toda vez que la
garantia constitucional contenida en
el art. 24.2 CE Unicamente cubre
aquellos supuestos en los que la
prueba es decisiva en términos de
defensa, de tal modo que, de haberse
practicado la prueba omitida, o i se
hubiese practicado correctamente la
admitida, la resolucién final del pro-
ceso hubiera podido ser distinta 'y
eventualmente favorable a quien de-
nuncia la infraccién del derecho fun-
damental. En concreto, para que se
produzca violacion del indicado de-
recho fundamental, el Tribunal
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Constitucional ha exigido reiterada-
mente que concurran dos circunstan-
cias: por una parte, la denegacion o
ingjecucion han de ser imputables al
Organo judicial; y, por otra, la prueba
denegada o impracticada ha de ser
decisiva en términos de defensa, de-
biendo justificar el recurrente en su
demanda laindefension sufrida.

Esta Ultima exigencia de acredita-
cién de larelevanciade la prueba de-
negada se proyecta también en un
doble plano: por un lado, €l recurren-
te ha de demostrar la relacion entre
los hechos que se quisieron y no se
pudieron probar y las pruebas inad-
mitidas o0 no practicadas; y, por otro
lado, ha de argumentar el modo en
que la admisién y la préctica de la
prueba objeto de la controversia ha-
brian podido tener unaincidencia fa-
vorable a la estimacién de sus pre-
tensiones; s6lo en tal caso
-comprobado que €l fallo del proceso
a quo pudo, tal vez, haber sido otro
si la prueba se hubiera practicado-,
podra apreciarse también e menos-
cabo efectivo del derecho de defensa
invocado.

Finalmente, también ha declarado
el Tribunal Constitucional (STC
37/2000, de 14 de febrero, FJ4; STC
19/2001, de 29 de enero, FJ 6; vy,
STC 73/2001, de 26 de marzo, FJ 4)
que € art. 24.2 CE impide a los 0r-
ganos judiciales denegar una prueba
oportunamente propuesta y fundar
posteriormente su decision en lafalta
de acreditacion de los hechos cuya
demostracion se intentaba obtener
mediante |la actividad probatoria que
no se pudo practicar. Partiendo de
esta doctrina es preciso detenerse en
el iter procedimental seguido en la
instancia, en las razones del Tribunal
para no admitir las pruebas propues-
tas y las consecuencias que se deri-
van de su negativa.

QUINTO.- El actor en su demanda
solicit6 el abono de determinadas
cantidades en concepto de indemni-
zacion por la lesion antijuridica su-
frida consecuencia de un funciona-
miento anormal de los servicios
publicos. Los dafios que se alegaban
sufridos eran: dafios en instalaciones
de extraccion de aguas y sistema de
goteo; dafios en arbolado; dafios por
destruccién del sondeo y cantidades
dejadas de percibir (lucro cesante)
consecuencia de los dafios produci-
dos en las instalaciones y en el arbo-
lado. En el primer otrosi de la de-
manda se interesd el recibimiento de
pleito a prueba con la finalidad de
acreditar, entre otros extremos, lare-
alidad y la cuantia de los dafos y
perjuicios causados. En un segundo
otrosi se interesaba, al amparo, del
art. 339 de la LEC la emisién de un
dictamen pericial encaminado funda-
mentalmente a acreditar la cuantia a
la que ascendia el lucro cesante deri-
vado de la conversion de almendros
de la variedad “guara” cultivados en
regadio a cultivados en secano. La
Sala de instancia, en Auto de 17 de
marzo de 2005, denegd inicialmente
€l recibimiento a prueba del recurso.

Recurrido en stiplica este Auto me-
diante otro de 27 de abril de 2005 se
estimé el mismo acordando €l recibi-
miento solicitado. La parte actora
propuso tres medios de prueba: la
documental, consistente en la repro-
duccion del expediente administrati-
Vo Yy, en particular para lo que aqui
interesa, la reproduccién de determi-
nados dictamenes periciales que
obraban en dicho expediente relati-
vos a demérito del cultivo de rega-
dio a secano y €l calculo de los in-
gresos dejados de percibir a afio; la
prueba testifical, entre ella la de de-
terminados peritos que habian eva-
cuado dictémenes que obraban en el
expediente y prueba pericial.

Esta Ultima se concretaba de la si-
guiente manera: Que, como se anti-
cip6, mediante otrosi digo, en nues-
tra demanda, al amparo del art. 339
de la Ley de Enjuiciamiento Civil -
texto que se aplica supletoriamente-,
proponemos la emisién de un dicta-
men pericial, que habra de realizarse
por un Ingeniero Agrénomo, para
gue con los datos que le facilite el
Centro de Investigacion y Tecnolo-
gia Agroaimentaria -Departamento
de Fruticultura-, Organismo pertene-
ciente al Gobierno de Aragon, en ca-
lidad de obtentor del almendro de la
variedad “guard’ respecto de la pro-
duccion anua del &rbol en condicio-
nes normales, en regadio y en seca
no, en la localidad dénde se
encuentra la finca de mis patrocina-
dos; los informes gque constan en el
expediente e, inspeccion de la finca
“DIRECCIONQO0Q” para comprobar
el estado en el que se encuentran los
almendros y como evoluciona su re-
cuperacion, dictamine sobre:

La cuantia a la que asciende €l lu-
cro cesante, es decir, la produccién
total dejada de percibir, teniendo en
cuenta la superficie afectada por los
dafios (segun consta en el informe
pericia emitido por D. Gumersindo,
gue obra en e expediente) determi-
nada por anualidades, desde que
ocurrieron los hechos (23 de junio de
1998) hasta €l dia de hoy, atendiendo
al porcentaje de produccién que cada
afo ha tenido el arbol. Mediante
Auto de 10 de junio de 2005 la Sala
de instancia acord6 denegar la docu-
mental por considerarla no necesaria
ya que de contrario no se negaba, la
testifical también por no considerarla
necesaria 'y la pericial tampoco “...
ya que debe proponerse en la forma
establecidaenlaLEC.

“Recurrido en sliplica este Auto, €l
actor consideraba, en relacion con la
pericial, que habia sido propuesta a
amparo del art. 339 delaLEC, como
pericial judicial, por lo que habia
sido propuesta debidamente. La Sala
admiti6 el recurso exclusivamente
respecto de la documental propuesta
(reproduccion del expediente), dene-
gando lo demés. En relacion con la
pericial sefial6 que conforme esta-
blece el art. 336.1 de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, debia haberse aporta-
do con la demanda y, de cualquier
forma, no se consideraba ni conve-

niente ni necesario dicho dictamen.
Finalmente, en la Sentencia, en el
fundamento juridico séptimo, se afir-
ma |o siguiente sobre la prueba:

Séptimo: Respecto a la extensién
de los dafios, la Sala no puede com-
partir en absoluto parte de los dafios
reclamados, en concreto: Dafos en
las instalaciones de extraccion de
aguas y sistema por goteo, dafios en
el arbolado, dafios por destruccién
del sondeo, y la cantidad fijada como
lucro cesante. Dichos dafios no han
sido acreditados, porque aunque si
bien la actora aporté al expediente
varios informes periciales, los mis-
mos no han quedado sometidos al
principio de contradiccion en este
proceso, debiéndose haber presenta-
do con el escrito de demanda, tal y
como establece el articulo 336.1 de
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de En-
juiciamiento Civil.

Ello motivé que la Sala por Auto
de 19 dejulio de 2005, confirmara €l
auto de 10 de junio de 2005, que re-
solvia sobre la admisién de determi-
nados medios de prueba, y por lo
gue ahora interesa, no se admitia la
prueba pericial, en razoén de que la
misma debia presentarse en ese mo-
mento procesal, no habiendo justifi-
cado que la defensa de su derecho no
ha permitido demorar la aportacion
con la demanda de los dictamenes,
conforme dispone €l art. 336.3 de la
mencionada Ley de Enjuiciamiento
Civil. No obstante, obra en también
en el expediente administrativo, in-
forme pericial elaborado en el Proce-
dimiento penal (Diligencias Previas
num. 1102/98) que conoci6 el Juzga-
do de Instruccién nim. 2 de Reque-
na, de fecha 10 de marzo de 1999,
por el Perito designado D. Casiano
(folios numeros 232 a 240), en €l
gue se acompafia reportaje fotogréafi-
co.

El objeto de la periciaera: Vaora
cion de los dafios ocasionados en la
Finca “DIRECCIONOOQ” sita en la
Partida Las Rochas, Parcela Catas-
tral nim.000 del Poligono nim.001
de JARAFUEL, valoracion de los
dafios ocasionados al Vehiculo mar-
ca Audi matricula V-.-EZ, propiedad
de Explotaciones Morant Pascual
S.A. con domicilio en Cl Ausias
March nim. 6 de Beniarjo, asi como
la valoracion de los dafios ocasiona-
dos a Uniforme del Sargento de la
Guardia Civil D. Isidoro. Por lo que
aqui interesa, a no ser parte en el
procedimiento, esta Ultima valora-
cion debe ser excluida del total de
gastos reclamados. El perito indica
en el informe que se desplazd ins-
peccion ocular: ala Partida Las Ro-
chas en la Finca DIRECCIONOQO
del Término Municipal de Jarafuel,
tratandose de una Finca dedicada al
cultivo de Almendros, encontrando-
se instalada por €l sistema deriego a
goteo en donde se encuentra una per-
foracion o pozo de agua con €l que
se riega la totalidad de la Finca. Que
valora los dafios ocasionados, to-
mando como eferencia las facturas
aportadas en autos, precios y bare-

mos vigentes en el mercado en fecha
a los hechos. Sefiala, asi mismo el
perito que ha podido observar que se
encuentra la boca del mencionado
pozo hormigonada asi como lainsta-
lacion eléctrica, que la caseta en la
gue se encontraban todas las instala-
ciones y mecanismos de goteo se en-
contraba totalmente cal cinada por
haber sido incendiada. Hace también
observacion de que en una superficie
de dos hectéreas la red de riego por
goteo se encuentra ancada y descu-
bierta, el arbolado ha sido esmocha-
do para cambiar de variedad habien-
do sido injertados los cuales han sido
destruidos como se observa en € re-
portaje fotogréfico aportado a este
informe. En conclusién fija los da-
flos siguientes: Informe al que la
Sala ha de atender, porque ha sido
confeccionado por un perito inde-
pendiente, y ratificado ante la judi-
cia presencia en e curso de un pro-
cedimiento, bajo el principio de
contradiccion, y ademas ha sido emi-
tido con ponderacién, rigor, bien
fundado y con conocimiento directo
del objeto de la pericia, a tener oca-
sion el perito de contemplar directa-
mente y por si mismo los dafios cau-
sados en la DIRECCIONO000.”

SEXTO.- Si recapitulamos sobre
lo acontecido en este proceso en ma-
teria de prueba podemos sentar las
siguientes conclusiones:

a) La Sala de instancia consider6
acreditado que la parte actora habia
sufrido determinados dafios antijuri-
dicos como consecuencia de la inac-
tividad de la Guardia Civil en la pro-
teccion de su propiedad -la
DIRECCIONOQQO- dedicada a culti-
vo de almendros con sistema de re-
gadio. Dichos dafios afectaron al
sondeo y alas instalaciones que pro-
porcionaban el agua, a sistema de
riego por goteo y dafios a arbolado,
siendo ésta una cuestion pacifica.

b) En el expediente administrativo
obraba un dictamen pericial emitido
por La Casa del Labrador sobre de-
meérito de cultivo de regadio a seca-
no y otro emitido por el economista
D. Gumersindo sobre el cédculo de
los ingresos dejados de percibir al
afo. Los documentos que recogian
estas pericias fueron reproducidos,
junto a resto del expediente, en los
autos por decision del Tribunal y a
peticién de la parte actora, sin que e
formulara oposicién alguna a su con-
tenido por parte del Abogado del Es-
tado.

¢) El perito, a cuyo dictamen se
acoge la Sala, afirma, tras la corres-
pondiente inspeccion ocular, que la
finca “DIRECCIONO00O" esta dedi-
cada a cultivo de amendros, por €l
sistema de riego por goteo, estando
completamente destruidos €l pozo, la
instalacion eléctrica, la caseta donde
se encontraban las instalacionesy los
mecanismos por goteo y desmocha-
doslos arbolesy destruidos los injer-
tos. Este perito, que emiti6 su dicta-
men en el proceso penal seguido por
estos hechos y estrictamente sobre
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las cuestiones que se le plantearon,
cuantifica los dafios producidos en
estos bienes, pero no se pronuncia
sobre las cantidades dejadas de per-
cibir por las ateraciones producidas
en el sistema de produccion de los
almendros de regadio a secano, pér-
didas que, como es obvio, eran con-
secuencia inevitable de los dafios
producidos.

d) La parte actora reclamaba, y asi
se recoge en la demanda, que se la
indemnizara por las cantidades deja-
das de percibir (lucro cesante) como
consecuencia de los dafios produci-
dos al arbolado y a sistema de rega-
dio de la finca “DIRECCIONQOQ”.
Al efecto propuso en la misma de-
manda, en su otrosi segundo, un dic-
tamen pericial al amparo del art. 339
de la LEC para determinar dicho lu-
cro cesante. Esta peticion de dicta-
men pericia fue reiterada en el escri-
to de proposicion de prueba, como
antes hemos resefiado, siendo final-
mente rechazada su practica por la
Sala con fundamento en no haber
sido propuesta la prueba en la forma
establecidaen laLEC y por conside-
rarlainnecesaria.

€) La Sala de instancia, finalmen-
te, no reconoce indemnizacion agu-
na afavor de laactora por el concep-
to de lucro cesante por entender que
no lo ha acreditado.

Sefial @bamos en el fundamento
cuarto de esta Sentencia que €l dere-
cho fundamental a utilizar los me-
dios de prueba pertinentes para la
defensa, que garantizad art. 24 dela
CE -cuya vulneracion se denunciaen
este recurso- se un derecho de confi-
guracion legal por lo que en lo ati-
nente a la prueba pericial en € pro-
ceso contencioso-administrativo
habré que estar alo establecido en la
Ley de la Jurisdiccion. Su art. 60.4
afirma que “la prueba se desarrollara
con arreglo a las normas generales
establecidas para el proceso civil”, lo
que constituye una remision singular
ala Ley 1/2000, de Enjuiciamiento
Civil, remision reiterada en la Dispo-
sicion Final Primera de la Ley
29/1988, -"en lo no previsto en esta
Ley, regird como supletoriala de En-
juiciamiento Civil”-, y, asuvez en €
art. 4 del Titulo Preliminar de la re-
feridaley procesal.

Como hemos anticipado, el actor
tanto en su escrito de demanda como
en el de proposicion de prueba, al
amparo del art. 339 de la LEC, soli-
Cito del Tribunal la emision de un
dictamen pericial a objeto de deter-
minar el lucro cesante. Precisamente,
e art. 339 de la LEC, en su apartado
segundo, permite que e demandante
0 el demandado puedan solicitar en
Sus respectivos escritos iniciales que
se proceda a la designacion judicial
de perito, si entienden conveniente o
necesario para sus intereses la emi-
sién deinforme pericial. En estos ca
sos, €l precepto ordena a Tribunal
que proceda a la designacién, siem-
pre que considere pertinente y Util el
dictamen solicitado. El Tribunal de

instancia rechazo la préactica del dic-
tamen por no haber sido propuesto
en la forma establecida en la Ley de
Enjuiciamiento Civil y, en todo caso,
por no considerarlo ni conveniente ni
necesario.

Como es facil de ver ninguna de
estas razones es admisible. Por un
lado, la prueba se propone tal y
como establece el art. 339 de la
LEC, que es el invocado por el actor,
y, en segundo lugar, la prueba era
claramente pertinente y (til como se
deduce de la propia Sentencia que
rechaza la peticién de indemnizacién
por lucro cesante por lafalta de acre-
ditacién, cuando precisamente la pe-
ricial debidamente propuesta preten-
dia demostrar la cuantia de dicho
lucro cesante, lo que no pudo reali-
zarse por decision del propio Tribu-
nal. Lo mismo puede afirmarse de la
testifical propuesta, en particular la
relativa a los peritos-testigos que pu-
sieron de manifiesto en el expediente
laexistenciadel demérito sufrido por
la DIRECCIONOOO como conse-
cuencia de los dafios sufridos en sus
instalaciones de riego y en el arbola-
do, maxime cuando la propia Sala de
instancia niega valor probatorio alos
documentos que €ella misma ha dado
por reproducidos y frente alos que e
Abogado del Estado no ha formula-
do oposicién alguna. Sefialdbamos
también en e fundamento cuarto de
esta Sentencia que € Tribuna Cons-
titucional ha declarado que el art.
24.2 de la CE impide a los érganos
judiciales denegar una prueba opor-
tunamente propuesta y fundar poste-
riormente su decision en la falta de
acreditacion de los hechos cuya de-
mostracion se intentaba obtener me-
diante la actividad probatoria que no
se pudo practicar, circunstancia que
aqui se produce como acabamos de
ver. Lalesion del art. 24.2 dela CE
es clara por lo que el motivo formu-
lado a amparo de la letra c) del art.
88.1 de la Ley Jurisdiccional debe
ser acogido con estimacion del re-
curso extraordinario de casacion.

SEPTIMO.- Al estimarse el recur-
so procede casar la Sentenciaimpug-
naday los autos que la preceden has-
ta el momento en que se inadmitio
indebidamente la prueba propuesta
gue tenia por objeto acreditar €l lu-
cro cesante, remitiéndose las actua-
ciones a Tribunal de instancia para
que lasreponga a estado y momento
sefialados, para continuar con la sus-
tanciacion de las mismas.

OCTAVO.- No halugar, por laes
timacion del recurso, a la expresa
condena en costas al recurrente, en
este recurso extraordinario de casa-
cion.

FALLO

Ha lugar el recurso extraordinario
de casacion interpuesto por la mercan-
til Explotaciones Morant Pascual,
S.A., contra la sentencia de fecha 25
de enero de 2006, dictada por la Sec-
cién Quinta de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de la Audiencia
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Nacional en e recurso 484/2004, Sen-
tencia que casamos y anulamos y de-
jamos sin valor ni efecto y ordenamos
la retroaccidn de actuaciones de modo
gue la Sala de instancia debera tener
por debidamente propuestas y perti-
nentes las pruebas a las que se refiere
e fundamento sexto de esta sentencia
y continuar la tramitacion del recurso
y todo ello sin hacer expresa condena
en costas al recurrente en este recurso
extraordinario de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla

tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Agustin Puente Prieto.-
Carlos Lesmes Serrano.- José Ma-
nuel Sieira Miguez.- Juan Carlos
Trillo Alonso.- Luis Maria Diez-Pi-
cazo Gimenez.- Octavio Juan Herre-
ro Pina

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por €l Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente D. Car-
los Lesmes Serrano, estando la Sala
celebrando audiencia publica en el
mismo dia de su fecha, de lo que,
como Secretario, certifico.

CIVIL
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TSSala 12 Sentencia 6 abril 2010. Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios

Necesaria declaracion judicial previade inexactitud registral

Responsabilidad de notario y regis-
trador en la autorizacion e inscrip-
cion de escritura de segregacion

El TSdeclara no haber lugar la rec. de casacion confirmando la sen-
tencia impugnada que desestimé la demanda al considerar que no existio
negligencia profesional inexcusable del notario y del registrador deman-
dados que, respectivamente, autorizaron e inscribieron la escritura pa-
blica de segregacion, por € dafio patrimonial padecido por la entidad
bancaria a consecuencia de haberse autorizado la cancelacion del gra-
vamen hipotecario sobre la porcién segregada y su posterior inscripcién
registral sin haber inutilizado previamente las letras de cambio que tenia
a su favor la actora, por entender que la hipoteca no tenia naturaleza
cambiaria sino ordinaria, y por consiguiente bastaba con el consenti-
miento del acreedor hipotecario que figuraba en la escritura originaria
para dejar sin efecto la garantia hipotecaria sobre la parte de la finca
segregada. Se rechaza implicitamente la existencia de un dafio resarcible
ya producido, y declara también que el principio de legitimacién regis-
tral impide entrar a resolver sobre la eventual responsabilidad de los de-
mandados sin obtener antes la declaracién judicial de inexactitud del

Registro.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO. - Resumen de antece-
dentes.

1. El 24 de octubre de 1991 Cons-
tructora Sala, S. A., constituy6 hipo-
teca sobre una finca de su propiedad,
en favor de Gymicon, S. A., en ga
rantia de pago de 514 768 698 pese-
tas, a pagar en 38 plazos. Para «faci-
litar el pago de la deuda» se libraron
28 letras de cambio a cargo de la
parte deudora con serie, niUmero,
vencimiento e importe que constan
en larelacion que se unio a la escri-
tura Y «en garantia del pago de los
plazos estipulados, que constituyen
el importe de la deuda, que asciende
a quinientos catorce millones sete-
cientas sesenta 'y ocho mil seiscien-
tas noventa'y ocho pesetas, y de cien

millones de pesetas que se fijan para
costas y gastos, en su caso, la parte
deudora constituye hipoteca sobre la
finca descrita a favor de Gymicon,
S A,

2. El 25 de octubre de 1991 se pre-
senté la escritura a calificacion en el
Registro y ésta fue inscrita el 5 de
diciembre de 1991.

3. El 18 de diciembre de 1991 se
extendio diligencia en las letras de
cambio haciendo constar el notario
gue autorizaba la escritura de consti-
tucion de la hipotecay su fecha.

4. El 29 de diciembre de 1992 se
otorg6 escritura en virtud de la cual
Gymicon, S. A., endosaba a favor de
Banco Europeo de Finanzas 26 de las
38 letras de cambio (entre las que no
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estaba la letra de cambio de la que
apareceria como tenedor D. Emilio),
y sobre las que se decia que «dichos
efectos estan garantizados mediante
escritura de hipoteca, congtituida (...)
en 24 de octubre de 1991», y se afia-
dia que «al haberse constituido la ci-
tada hipoteca para garantizar obliga-
ciones transferibles por endoso, se
entiende que la hipoteca es transferi-
da con la obligacion o con €l titulo,
sin necesidad de dar conocimiento al
deudor ni hacerse constar la transfe-
renciaen e préstamo».

5. El 3 de marzo de 1993 se exten-
di6 asiento de presentacion relativo a
la anterior escritura y la misma fue
retirada por el presentante el 4 de
marzo de 1993.

6. El 10 de mayo de 1993 se ex-
tendi6é nota marginal de expedicion
de certificacion de cargas de laregla
4.2de articulo 131 LH en virtud del
mandamiento del Juzgado de San
Lorenzo del Escorial de fecha 3 de
mayo de 1993, para la efectividad de
la hipoteca cedida por la sociedad
Gymicon, S. A., a Banco Europeo
de Finanzas, S. A., mediante la escri-
turade 29 de diciembre de 1992.

7. El 9 de julio de 1994 se exten-
dié nota marginal de expedicion de
certificacion de cargas del articulo
131.4.2LH relativa a procedimiento
judicial sumario nim. 54/1994 del
Juzgado de Primera Instancia ndm. 2
de San Lorenzo de El Escoridl, en la
gue se hace constar que la parte ge-
cutante es D. Emilio, en cuanto tene-
dor de una de las 38 letras de cambio
recogidas en la anterior escritura de
hipoteca.

8. El 23 de abril de 1996 se dictd
auto de aprobacion de remate a favor
de Banco Europeo de Finanzas, S.
A., en e procedimiento judicial su-
mario instado por € mismo, que se
siguio con € nim. 123/1993 del Juz-
gado de Primera Instancia nim. 2 de
San Lorenzo de El Escorial. Este
auto no fue inscrito en el Registro de
la Propiedad.

9. El 24 de diciembre de 1997 en
el procedimiento judicial sumario
ndm. 54/1994 del Juzgado de Prime-
ra Instancia nim. 2 de San Lorenzo
de El Escorial se dict6 auto de apro-
bacién de remate mediante el que In-
movilizados y Gestiones, S. L., ad-
quirio la finca, el cual causé
inscripcion de fecha 26 de marzo de
1998.

10. El 19 de mayo de 1998 se
otorgd escritura publica por la que
Inmovilizados y Gestiones, S. L.,
como propietaria, segrega una parte
de lafinca; y latitular del derecho
real de hipoteca, Gymicon, S. A.,
presta su consentimiento a la segre-
gacion y libera absolutamente la fin-
ca segregada de toda responsabilidad
por razén de esa hipoteca. Esta escri-
tura fue presentada en €l Registro de
la Propiedad el dia 13 de noviembre
de 2000 y fue inscrita €l 28 de no-
viembre de 2000.

11. El 27 de julio de 2001, Banco
Europeo de Finanzas, S. A., presento
demanda contra Inmovilizados y
Gestiones, S. L., contra D. Angel y
contra D. Cornelio en la que, entre
otros extremos, solicitaba la nulidad
y cancelacion de la inscripcion de
dominio practicada a favor de Inmo-
vilizados y Gestiones, S. L., de la
inscripcion de segregacion de la fin-
cay de lainscripcion de la porcion
segregada.

12. Banco Europeo de Finanzas, S.
A., present6 demanda de responsabi-
lidad civil contra D. Gines (notario)
y D. Juan Pedro (registrador de la
Propiedad) los cuales, respectiva-
mente, autorizaron e inscribieron la
escritura publica de fecha 19 de
mayo de 1998 por el dafio patrimo-
nial padecido a consecuencia de ha-
berse autorizado la cancelacion del
gravamen sobre la porcion segregada
y su posterior inscripcion registral
sin haber inutilizado previamente las
letras de cambio, como exige € arti-
culo 156 LH en las hipotecas cam-
biarias, alterando con ello & conteni-
do y alcance del derecho de hipoteca
constituido en favor de los tenedores
delas|etras de cambio.

13. El Juzgado desestimé la de-
manda.

14. La Audiencia Provincia con-
firmo esta sentencia, fundandose, en
sintesis, en que ( @) la responsabili-
dad exigida es de caracter extracon-
tractual en cuanto a notario, por ser
el dafado un tercero gjeno a otorga-
miento de la escritura publicay, en
cuanto al registrador, por tener este
carécter la relacion juridica entre el
solicitante y €l registrador de la Pro-
piedad; ( b) €l principio de legitima-
cion registral impide entrar a resol-
ver sobre la eventual
responsabilidad de los demandados
sin obtener antes la declaracion judi-
cia deinexactitud del Registro, para
lo cual la actora ha interpuesto de-
manda tendente a obtener la nulidad
y cancelacion de las inscripciones de
dominio y de segregacion; y no pue-
de exigirse responsabilidad profesio-
nal sin haber agotado las posibilida-
des que otorga el ordenamiento
juridico para defender una posicién
juridica; ( c) para la exigencia de
responsabilidad civil profesional del
notario y del registrador no es sufi-
ciente una interpretacion discutible
de un precepto legal, sino que es ne-
cesario que se acredite la concurren-
ciadeignorancia o negligenciainex-
cusable, segun los conocimientos
gue se presumen en dichos profesio-
nales, que haya causado un perjuicio
real y efectivo; ( d) la demanda se
funda en que con la autorizacion de
la escritura y con su inscripcion se
ha permitido una alteracién del con-
tenido y alcance del derecho de hi-
poteca como hipoteca cambiaria;
pero esta afirmacion carece de fun-
damento, pues (i) la calificacion de
la hipoteca como no cambiaria, en la
gue se fundaron €l notario y el regis-
trador para entender que bastaba el
consentimiento del acreedor origina-

rio, tiene un solido apoyo en las re-
soluciones de la DGRN, la cual, en
resoluciones posteriores ala STS de
7 de junio de 1988 invocada por la
parte actora, exige como requisito de
la hipoteca cambiaria su constitu-
cion a favor del aceptante de la hi-
poteca y sucesivos tenedores de las
letras; (ii) del FD primero dela STS
de 7 de junio de 1988 parece dedu-
cirse que lafirmadelaescrituray de
las letras de cambio se hizo en acto
conjunto, con expresion en la escri-
tura de todos los datos y caracteristi-
cas de las letras de cambio, expre-
sion detallada de la garantia, y
constancia de que la hipoteca se
constituia para asegurar €l pago ala
libradora; (iii) la doctrina de la
DGRN no cambi6 con la Resolucién
de 18 de diciembre de 1996, pues la
Resolucién de 31 de mayo de 2003
reproduce la doctrina de la Resolu-
cion de 14 de octubre de 1986; (iv)
en la escritura no se hace constar
gue la garantia se constituye a favor
del aceptante de la hipoteca 'y suce-
sivos tenedores de las letras; (v) no
se dice en la escritura que el notario
haya hecho constar en las letras de
cambio garantizadas los datos de fe-
chay notario que autorizaba la escri-
tura de constitucion (articulo 154,
Ultimo péarrafo, LH); (vi) este requi-
sito no aparecia cumplimentado al
presentar la escritura a calificacion,
sino en fecha posterior; por lo que el
registrador no pudo calificarla como
hipoteca cambiaria; (vii) en suma, la
publicidad registral que deriva de la
inscripcién de la hipoteca no podia
indicar, en ningln caso, que la hipo-
teca inscrita fuera cambiaria; (viii)
la nota margina sobre expedicion de
certificacion de cargas no paraliza
las facultades de disposicion del
deudor ni produce €l cierre registral
y en la nota marginal no constaba
que el Banco Europeo de Finanzas
gjercitase su derecho como tenedor
de las letras de cambio, por lo cual
la carga de la nota marginal no debia
ser arrastrada a la finca segregada; (
€) aun admitiendo que se tratara de
una hipoteca cambiaria, no ha existi-
do perjuicio real y efectivo seguiin los
articulos 227 RH, 131.172LH y
155.2 'y 2 LH, pues (i) la actora no
inscribi6 el auto por el que se aprue-
ba remate de la finca a su favor, la
cual hubiera determinado la cancela-
cion de todas las inscripciones y
anotaciones posteriores, ni solicitd
que se liberase mandamiento de can-
celacion en el procedimiento ndm.
123/1993; (ii) su pasividad no puede
justificarse por el temor a quedar su-
brogada en el débito personal; (iii)
tampoco puede aceptarse la existen-
cia de riesgo de prescripcion de la
accion, pues € plazo no comienza a
correr sino al afio de ser conocidos
los perjuicios causados; ( f) de la
exigencia de inutilizacion de las le-
tras de cambio paralainscripcién de
la escritura de cancelacion parcial de
10 de marzo de 1998 parece dedu-
cirse que los demandados habian
considerado en aguella ocasién la
hipoteca como cambiaria, pero esto
no impide un cambio posterior de
criterio juridico.

SEGUNDO. - Enunciacién de los
motivos de casacion.

El motivo primero se introduce
con lasiguiente férmula:

«Al amparo del articulo 477.1
LEC, infraccion de las normas apli-
cables para resolver las cuestiones
objeto del proceso, a haber infringi-
do la sentencia que se recurre €l arti-
culo 83, parrafos 1.2y 2.2, LH por
inaplicacion».

El motivo se funda, en sintesis, en
que el notario y el registrador, res-
pectivamente, autorizaron € otorga-
miento y la inscripcion de la segre-
gacién de una finca como libre de
cargas sin expresar €l gravamen vi-
gente de la finca matriz consistente
en la nota marginal de expedicion de
certificacion de cargas para la efecti-
vidad de la hipoteca cedida por la so-
ciedad Gymicon, S. A., ala recu-
rrente, ni obtener su consentimiento
parala cancelacion.

El motivo segundo se introduce
con lasiguiente formula:

«Al amparo del articulo 477.1
LEC, infraccion de las normas apli-
cables para resolver las cuestiones
objeto del proceso, a haber infringi-
do la sentencia que se recurre los ar-
ticulos 1, parrafo 3.2, 18, 38, 40.d) y
83, parrafos 1.2y 2.°, LH por inapli-
cacion».

El motivo se funda, en sintesis, en
gue la cancelacion de la anotacion
exige mandamiento judicial si no
hay consentimiento de los interesa-
dos, mientras que la sentencia la jus-
tifica partiendo del caracter ordinario
y no cambiario de la hipoteca y del
poder de disposicion del acreedor hi-
potecario.

El motivo tercero se introduce con
lasiguiente formula:

«Al amparo del articulo 477.1
LEC, infraccion de las normas apli-
cables para resolver las cuestiones
objeto del proceso, a haber infringi-
do la sentencia que se recurre los ar-
ticulos 1, parrafo 3.°, 18, 38, 123,
150, 154 parrafos 1.0, 2.2y 3.2y 156,
parrafos 1., 2.°y 4.° LH, por inapli-
cacion».

El motivo se funda, en sintesis, en
gue la hipoteca no es ordinaria sino
cambiaria, pues fue constituida en
garantia de letras de cambio transfe-
ribles mediante endoso e inscrita en
el Registro de la Propiedad causando
una inscripcion en la que se resefian
las 38 letras de cambio perfectamen-
te individualizadas con su serie, nU-
mero, vencimiento e importe respec-
tivos, a dorso de las cuales se hizo
constar la garantia hipotecaria que
aseguraba su pago, por lo que, cons-
tando a margen de lainscripcion de
hipoteca en el Registro nota de expe-
dicion de la certificacion a que se re-
fiere laregla 4.2 del articulo 131 LH
a instancia del banco recurrente, es
obvio que los titulos habian circula-
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do y que el derecho de hipoteca se
habia transmitido con las letras de
cambio y no podia atribuirse la con-
dicién de Unico acreedor hipotecario
a quien no exhibia todas y cada una
delas letras de cambio.

El motivo cuarto se introduce con
lasiguiente férmula:

«Al amparo del articulo 477.1
LEC, infraccion de las normas apli-
cables para resolver las cuestiones
objeto del proceso, a haber infringi-
do la sentencia que se recurre €l arti-
culo 7.1 CC».

El motivo se funda, en sintesis, en
que, en la hipbtesis de que se tratara
de una hipoteca ordinaria, notario y
registrador conocian que la hipoteca
habia sido cedida parcialmente por €l
acreedor hipotecario Gimycon, S.
A., ala entidad recurrente segun la
nota marginal extendida junto a la
inscripcion 4.2 por lo que fataron a
la buena fe cuando autorizaron e ins-
cribieron la escritura de segregacion
de la parcela libre de cargas compa-
reciendo Unicamente Gimycon, S.
A., en el otorgamiento para prestar €l
consentimiento de cancelacion de las
cargas de la hipoteca y de la nota
marginal de la regla 4.2 del articulo
131 LH. Afiade que, cuando se soli-
cité una nota simple informativa de
la finca segregada, €l Registro de la
Propiedad informaba contrariamente
alo que habia inscrito que la parcela
segregada si arrastraba los gravéme-
nes vigentes de lafincamatriz.

El motivo quinto se introduce con
lasiguiente formula:

«Al amparo del articulo 477.1
LEC, infraccién de las normas apli-
cables para resolver las cuestiones
objeto del proceso, a haber infringi-
do la sentencia que se recurre €l arti-
culo 83.1.°y 2°LH ».

El motivo se funda, en sintesis, en
gue la cancelacion parcial de la hipo-
teca respecto de la finca segregada,
aungue fuera una hipoteca ordinaria,
requeria el consentimiento del acree-
dor hipotecario Gimycon, S. A., y
también el del propio interesado y
favorecido por la nota marginal, el
banco recurrente, ademas del manda-
miento de cancelacion del juez que
habia ordenado anotar la nota margi-
nal.

El motivo sexto se introduce con
lasiguiente formula

«Al amparo del articulo 477.1
LEC, infraccion de las normas apli-
cables para resolver las cuestiones
objeto del proceso, a haber infringi-
do la sentencia que se recurre €l arti-
culo 300 LH y € articulo 1902 CC ».

El motivo se funda, en sintesis, en
gue la sentencia recurrida no puede
diferir la declaracion de responsabi-
lidad por negligencia profesiona ala
previa declaracién de nulidad de la
inscripcion registral de la segrega-
cion libre de cargas porque ( a) la

nulidad de ésta es consecuenciade la
negligencia profesional y no al re-
Vés, (b) e articulo 300 LH no exige
para su aplicacion la previa cancela
cion de inscripciones registrales que
pueden amparar a terceros hipoteca-
rios; ( c) segun el articulo 298 LH, ni
siquiera la rectificacion de errores
cometidos en asientos librara al re-
gistrador de la responsabilidad por
los perjuicios que hayan ocasionado
los mismos asientos antes de ser rec-
tificados; ( d) el perjuicio es rea y
cuantificable, pues la recurrente ha
visto perjudicada gravemente la ga-
rantia de cobro de la cuantia asegu-
rada con la hipoteca por haber auto-
rizado e inscrito, notario y
registrador, la escritura de segrega-
cién sin cargas de la parcela de ma-
yor vaor urbanistico de la finca hi-
potecada; ( €) existe relacion de
causalidad y la cancelacion parcial o
menoscabo ilegitimo de la hipotecay
de la nota marginal de certificacién
de cargas tiene la virtualidad sufi-
ciente para que de la misma se deri-
Ve, COmo consecuencia necesaria, €l
efecto lesivo; ( f) la supuesta pasivi-
dad del banco recurrente no es tal,
pues ha mantenido la vigencia de la
carga de la nota marginal ante los
numerosos intentos procesales des-
plegados para obtener su cancela-
cion.

El motivo séptimo se introduce
con lasiguiente formula:

«Al amparo del articulo 477.1
LEC, infraccion de las normas apli-
cables para resolver las cuestiones
objeto del proceso, a haber infringi-
do la sentencia que se recurre los ar-
ticulos 1902 y 1968.2 CCYy €l articu-
lo 300 LH ».

El motivo se funda, en sintesis, en
gue ( @) la sentencia recurrida man-
tiene el criterio de que el plazo de
prescripcion de un afio del articulo
1968.2 CC comenzard a contar cuan-
do concluya por sentencia firme la
accion reivindicatoria entablada por
el Banco, pero el dafio se produjo
cuando el notario y €l registrador au-
torizaron la segregacion de una par-
cela de alto valor urbanistico como
libre de cargas de una finca matriz
gue estaba gravada con una hipoteca
cambiariay con nota marginal de ex-
pedicion de la certificacion de lare-
glad.2de articulo 131 LH; (b) € ar-
ticulo 300 LH, que regula la
responsabilidad del registrador, no
exige para su aplicacion que € per-
judicado agote previamente otras ac-
ciones frente aterceros.

Los motivos de casacion guardan
relacion entre si, por lo que seran
examinados conjuntamente.

Los motivos deben ser desestima-
dos.

TERCERO. - Responsabilidad del
notario y registrador demandados.

A) Los motivos del recurso de ca-
sacion plantean tres de |los elementos
Cuya concurrencia es necesaria para
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la existencia de responsabilidad ci-
vil, a saber, a) la existencia de una
conducta profesional negligente por
parte de los demandados (motivos
primero a quinto); b) laexistencia de
un dafio resarcible (motivo séptimo);
y ¢) laexistencia de nexo de causali-
dad entre la primera 'y el segundo
(motivo sexto). Como se vera segui-
damente, sin necesidad de compartir
las argumentaciones de la sentencia
recurrida en relacion con la falta de
negligencia profesional, advertimos
que, en la hipétesis favorable a la
concurrencia de este elemento, no se
daria la existencia de un dafio resar-
cibley, aun s este existiese, fataria
el nexo de causalidad entre la con-
ducta negligente de los demandados
y ese dafio, y, por consiguiente, he-
mos de concluir que no procede la
exigencia de responsabilidad civil.

B) La demanda funda la responsa-
bilidad patrimonial del notario y del
registrador demandados en el hecho
de haber autorizado e inscrito la se-
gregacién de una parte de la finca
matriz gravada por una hipoteca
cambiaria sin recabar el consenti-
miento de la sociedad recurrente,
que habia accedido alatitularidad de
parte del crédito hipotecario median-
te el endoso de determinadas letras,
y en cuyo favor se habia practicado
una anotacion preventiva de peticién
de certificacion de cargas € articulo
131.4°LH, lacua no searrastré ala
porcion segregada. Mantiene que asi
se causd un dafio consistente en la
alteracion del contenido y alcance
del derecho de hipoteca constituido
en favor de los tenedores de las le-
tras de cambio y, con €llo, una dis-
minucién de la garantia de cobro de
la cuantia asegurada con la hipoteca.

La sentencia recurrida niega la
existencia de negligencia profesional
fundandose en que, atendidas las cir-
cunstancias del caso y la posicion de
ladoctrinay de la jurisprudencia, no
era manifiestamente improcedente
entender que la hipoteca no tenia na-
turaleza cambiaria, sino ordinaria, y
por consiguiente bastaba con e con-
sentimiento del acreedor hipotecario
que figuraba en la escritura origina-
ria para dejar sin efecto la garantia
hipotecaria sobre |a parte de la finca
segregada, pues la interpretacién
contraria no se ofrecia con carécter
indiscutible.

En los cinco primeros motivos de
casacion la parte recurrente combate
esta apreciacion fundandose en laca-
lificacion de la hipoteca como cam-
biaria a tenor de la jurisprudencia,
dadas las circunstancias en que se
congtituyo, y en el hecho de haberse
desconocido la evidencia registral de
la existencia de un interesado en la
gjecucién hipotecaria distinto del
acreedor hipotecario, que Unicamen-
te podia serlo por cesion del crédito.

Las alegaciones de la parte recu-
rrente son suficientes para abrir la
discusion sobre la posible existencia
de una negligencia por parte de los
profesionales demandados, habida

cuenta de que la anotacion preventi-
va obrante en el Registro ponia de
manifiesto la existencia de un tercero
aparentemente legitimado para el
gjercicio de la accién de ejecucion
hipotecaria y, cuando menos, ofrecia
dudas sobre € caracter cambiario o
no de la hipoteca, para cuya cancela-
cién parcial con anterioridad los mis-
mos profesionales demandados, con
distinto criterio juridico segun la
sentencia recurrida, habian exigido
lainutilizacion de las letras de cam-
bio correspondientes.

Sin embargo, como ha quedado di-
cho, no es menester resolver esta
cuestion, habida cuenta de que, de
estimarse la existencia de una negli-
gencia profesional, faltaria € requi-
sito de la existencia de un dafio, v,
en todo caso, € nexo de causalidad
entre la conducta de |os demandados
y ese dafio.

C) La sentencia recurrida rechaza
implicitamente la existencia de un
dafio resarcible ya producido, pues
sostiene que la parte recurrente, que
tiene pendiente en el momento de
iniciarse este proceso una demanda
tendente a obtener la nulidad y can-
celacién de las inscripciones de do-
minio y de segregacion, no ha agota-
do las posibilidades que otorga el
ordenamiento juridico para defender
su posicién juridica, y que € princi-
pio de legitimacion registral impide
entrar a resolver sobre la eventual
responsabilidad de los demandados
sin obtener antes la declaracion judi-
cial deinexactitud del Registro.

Esta Sala ha considerado que la
disminucion de la garantia producida
por un error en un asiento del Regis-
tro puede constituir un dafio resarci-
ble. La STS 18 mayo 2006, RC nim.
3099/1999, declara, en efecto, en un
supuesto de responsabilidad del re-
gistrador por indebida cancelacién
de una anotacion preventiva de em-
bargo, que «(€e)l dafio (...) se concre-
té en la resolucion recurrida en la
pérdida de una garantia que asegura-
ba el cumplimiento de la obligacion,
y en el debilitamiento del conjunto
de garantias que € ordenamiento ju-
ridico pone a disposicion de los acre-
edores para la satisfaccion de su de-
recho, 1o que obviamente no cabe
cuestionar sin poner en cuestion la
propia eficacia del sistema registral
(.)».

Sin embargo, el supuesto exami-
nado en este proceso no es compara-
ble, pues en é no se ha producido la
cancelacion de la nota marginal de
peticion de certificacion del articulo
131.4.° LH, sino que se ha autoriza-
do la inscripcién de una segregacion
gue pudiera ser nula. En este caso la
disminucién de la garantia que pu-
diera originar la segregacién de una
parte de la finca hipotecada como li-
bre de cargas seria susceptible de ser
eliminada mediante la declaracion de
nulidad de la segregaciony de lains-
cripcidn y su cancelacion, que com-
portaria el reintegro de la totalidad
del inmueble a su situacion original,
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por lo que, como la sentencia recu-
rrida acertadamente declara, no pue-
de existir perjuicio real y actual en
tanto no se produzca el desenlace del
proceso encaminado a obtener aque-
[los pronunciamientos de nulidad y
cancelacion de la inscripcion. Esta,
en tanto no sea anulada, goza de la
presuncion de legitimidad. Solo asi
podra advertirse si, como consecuen-
ciade los efectos de la proteccion re-
gistral indebidamente prestada a un
negocio nulo, la garantia hipotecaria
puede haber resultado efectivamente
disminuida

C) Findmente, esta Sala no apre-
cia que pueda establecerse la exis-
tencia de un nexo de causalidad en-
tre la conducta del notario y del
registrador los cuales, respectiva-
mente, autorizaron e inscribieron la
segregacion, y €l dafio causado, en la
hipotesis de que se admitiese su
existencia.

En efecto, el nexo de causalidad
no puede ser establecido Unicamente
en el plano fenomenol6gico aten-
diendo exclusivamente a la sucesion
de acontecimientos en e mundo ex-
terno, sino que la causalidad fisica
debe ser acompafiada de una valora-
cion juridicaen virtud de la cual, con
criterios tomados del ordenamiento,
pueda llegarse ala conclusion de que
el dafio causado se encuentra dentro
del alcance de la conducta del agen-
te, en virtud de lo que en nuestro &m-
bito cientifico suele llamarse imputa
cién objetiva.

En €l caso examinado se observa
que los criterios de imputacién obje-
tiva aplicables no autorizan a impu-
tar a notario y al registrador el dafio
producido, no obstante la negligen-
cia en que pudieron haber incurrido.
Uno de estos criterios, en efecto, es
el delainterferencia de causas perte-
necientes a la esfera de la victima en
la produccién del dafio. Aplicando
este criterio se advierte que se inter-
firi6 de manera relevante en € pro-
ceso causal del posible perjuicio la
conducta de la actora. Esta, en pri-
mer término, por causas que no
constan, no inscribid la escritura de
cesion del crédito hipotecario en su
favor (en todo caso, no combatio la
posible calificacién negativa del re-
gistrador). Resulta evidente que, de
haberlo hecho, la titularidad de su
crédito hubiera tenido acceso a Re-
gistro y hubieraimpedido la segrega-
cion posteriormente inscrita. En se-
gundo término, la actora, no obstante
haberse adjudicado la finca en el
proceso especial sumario de eecu-
cién hipotecaria con anterioridad ala
segregacion llevada a cabo, no ins-
cribio e auto por el que se aprobd el
remate de la finca a su favor. Esta
inscripcién, como pone de manifies-
to la sentencia recurrida, hubiera de-
terminado la cancelacion de todas las
inscripciones y anotaciones posterio-
res, pero la actora tampoco solicitd
gue se librase mandamiento de can-
celacion. Esta conducta de omision
tiene suficiente relevancia para ser
considerada como decisiva en la ge-

neracion de un posible dafio que hu-
biera podido ser evitado por € perju-
dicado, y resulta obvio que esta pasi-
vidad no puede quedar justificada,
como la sentencia recurrida afirma,
por €l temor a quedar la parte recu-
rrente subrogada en €l débito perso-
nal, pues esta justificacion equival-
dria a reconocer la insuficiencia de
la garantia hipotecaria por causas
ajenas a la segregacion llevada a
cabo.

La aplicacion de este criterio lleva
ala conclusién de que €l alcance de
la responsabilidad profesional del
notario y del registrador demandados
no podia comprender los eventuales
efectos dafiosos derivados de la dis-
minucion de la garantia hipotecaria
anudada a la autorizacion e inscrip-
cion de una segregacion de parte de
la finca hipotecada (que la parte re-
currente ha impugnado como nula
por no contar con su intervencion),
pues esa inscripcion no hubiera podi-
do practicarse si |la parte afectada hu-
bierainscrito a su favor latitularidad
del derecho hipotecario y la titulari-
dad de la finca mediante los titulos
de que respectivamente disponia.

CUARTO. - Desestimacion del re-
Curso.

La desestimacion del recurso de
casacion comporta la procedencia de
confirmar la sentencia impugnada de
acuerdo con el articulo 487 LEC y
de imponer las costas a la parte recu-
rrente, en virtud de lo dispuesto en €
articulo 394.1 LEC, en relacién con
el articulo 398 LEC.

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

FALLO

1. Se desestima € recurso de casa-
cion interpuesto por la representa-
cion procesal de Banco Europeo de
Finanzas, S. A., (actualmente Uni-
cartera Gestion de Activos Sociedad
Limitada Unipersonal), contra sen-
tencia de 25 de octubre de 2005 dic-
tada por la Seccion 9.2 bis de la Au-
diencia Provincial de Madrid en el
rollo de apelacién nim. 318/2004,
cuyo falo dice:

«Fallamos:

»Que con desestimacion del recur-
so de apelacion interpuesto por Ban-
co Europeo de Finanzas, S. A., y de
la impugnacién sucesiva planteada
por D. Gines contra la sentencia de
fecha 2 de octubre de 2003, dictada
por el Juzgado de Primera Instancia
ndm. 1 de Madrid, en autos de juicio
ordinario nim. 689/2002 de dicho
Juzgado, debemos confirmar y con-
firmamos integramente la citada re-
solucion.

»Las costas originadas por la apela
cién principal seran abonadas por
Banco Europeo de Finanzas, S. A. 'y
las originadas por la impugnacién su-
cesiva serén abonadas por D. Gines ».

2. No halugar a casar por 10s mo-
tivos formulados la sentencia recu-
rrida, que resulta confirmada con
este alcance.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose a efecto las
copias necesarias, |0 pronunciamos,
mandamos y firmamos Juan Antonio
Xiol Rios. Xavier O’ Callaghan Mu-
fioz.Jesus Corbal Fernandez. José
Ramon Ferrandiz Gabriel. Antonio
Salas Carceller. Rubricado. 0 Publi-
cacion.- Leiday publicada fue la an-
terior sentencia por e EXCMO. SR.
D. Juan Antonio Xiol Rios, Ponente
que ha sido en € tramite de los pre-
sentes autos, estando celebrando Au-
diencia Publica la Sala Primera del
Tribuna Supremo, en el dia de hoy;
de lo que como Secretario de la mis-
ma, certifico.

2010/113284

TSSala 18 Sentencia 14 junio 2010. Ponente:
D. Jeslis Corbal Fernandez

Exclusion de producto encubierto
por esta patente

Violacion del derecho
de patente de procedi-
miento farmaceutico

Acuerda el TS desestimar €l re-
curso extraordinario de infraccion
procesal y estimar parcialmente €l
recurso de casacion -exclusiva-
mente en el extremo relativo a la
publicacién de la resolucion con-
denatoria-, dirigido contra la sen-
tencia que, estimd parcialmente €l
recurso de apelacion de las acto-
ras, en relacién con las acciones
referidas a la patente, titulada
“ Aminoéacidos ciclicos exentos de
lactama” , relacionada con €l prin-
cipio activo gabapentina, en el
proceso que versaba sobre dere-
cho de patentes y de competencia
desleal, gercitAndose por las enti-
dades actoras las acciones, en
concepto de titular de la patente
espafolay licenciataria.

En contra de lo apreciado por
la recurrente, esto es que nos ha-
[lamos ante una mezcla, yuxtaposi-
cién o dosificacion que enmascara
la proteccion de un producto y que
en realidad lo que se ha patentado
es un producto enmascarado con
una patente de procedimiento por-
gue cuando se registré en Espafia
no cabia hacerlo de productos far-
macéuticos y quimicos; considera
la Sala que el hecho de que se
mezclen unos determinados exci-
pientes en unas especificas dosis
no excluye gque se trate de un “ mo-
dus operandi” caracterizador del
procedimiento como tal, por 1o que

no cabe, por consiguiente, aceptar
la tesis de la parte demandada y
recurrente de que nos hallamos
ante un “ producto encubierto” o
una “ simple mezcla” .

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El objeto del proceso
versa sobre derecho de patentes y de
competencia desleal ejercitdndose
por las entidades actoras Goedecke
Aktiengesellschaft, en concepto de
titular de la patente espafola ES
2.063.219, y Pfizer, S.A., en concep-
to de licenciataria, diversas acciones
referidas a dicha patente, titulada
“Aminoécidos ciclicos exentos de
lactama’, relacionada con €l princi-
pio activo gabapentina fundadas en
laLey de Patentes 11/1986, de 20 de
marzo, y de Competencia Desleal
3/1991, de 10 de enero. La Sentencia
dictada por e Juzgado de 12 Instan-
cia nimero 53 de Barcelona el 28 de
junio de 2004, en los autos de juicio
ordinario nimero 368 de 2003, esti-
ma parcialmente la demanda y
acuerda declarar que la entidad GO-
EDECKE es titular y la entidad Pfi-
zer, SAA. eslicenciataria de la paten-
te espafiola 2.063.219, condenando a
la entidad demandada L aboratorios
Rubio, SAA. a estar y pasar por di-
chas declaraciones, y absolviéndole
de las restantes pretensiones gjercita-
das contra la misma. La Sentencia
dictada por la Seccion 152 de la Au-
diencia Provincial de Barcelona el
17 de mayo de 2006, en € Rollo nd-
mero 696 de 2004, estima parcial-
mente el recurso de apelacion de las
actoras, y acuerda:

1.- Declarar que €l ofrecimiento, la
introduccion en el mercado y/o la
utilizacion de las especialidades far-
macéuticas genéricas “ Gabapentina
Rubi6 100 mg capsulas’, “Gabapen-
tina Rubié 300 mg cdpsulas’ y “Ga
bapentina Rubié 400 mg capsulas’
y/o la importacion y/o posesion de
dichos productos para alguno de los
fines mencionados constituye unain-
fraccién de la patente ES 2.063.219,
de la que las demandantes son titular
y licenciataria, respectivamente.

2.- Condenar a la demandada a es-
tar y pasar por esta declaracion; a
abstenerse de utilizar especialidades
farmacéuticas que contengan como
principio activo gabapentinay que
hayan sido formuladas por cualquier
procedimiento que invada el ambito
de las reivindicaciones de la patente
ES 2.063.219; a abstenerse de fabri-
car, poseer, ofrecer a terceros e in-
troducir en el comercio espariol es-
pecialidades farmacéuticas que
contengan como principio activo ga-
bapentina'y que hayan sido formula-
das por cualquier procedimiento que
invada el &mbito de las reivindica-
ciones de la patente ES 2.063.219, y
en concreto, las especialidades far-
macéuticas genéricas “ Gabapentina
Rubié 100 mg cépsulas’, “ Gabapen-
tina Rubi6 300 mg Cépsulas’ y “Ga-
bapentina Rubi6 400 mg capsulas’, a
notificar a su costa esta sentencia a
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la Agencia Espafiola del Medica-
mento; y a publicar asu costalamis-
ma en los periddicos Expansion y El
Pais.

La entidad mercantil Laboratorios
Rubio, S.A. interpuso recursos de
casacion y extraordinario por infrac-
cion procesal, articulado cada uno de
ellos en dos motivos que fueron ad-
mitidos por Auto de esta Sala de 13
de enero de 2.009. En el recurso ex-
traordinario por infraccion procesal,
gue debe examinarse en primer lugar
(Disposicion Final 1621, 62 LEC), se
plantean cuestiones relativas ala car-
ga de la prueba y recusacion de un
perito, y en el de casacidn se suscita
controversia sobre la naturaleza de
producto, y no de procedimiento, de
la patente que constituye el funda-
mento de las reclamaciones de la
parte actora, y la improcedencia de
la condena a la publicacién de la
sentencia.

Por lo que respecta a la oposicion
a la inadmisibilidad del recurso, las
alegaciones expuestas serén exami-
nadas, con los efectos que corres-
pondan, con las demas que figuran
en relacion con los respectivos moti-
VOS, Ssin que proceda un examen au-
ténomo previo dado que en €l caso
podria suponer prejudicial el conte-
nido de dichos motivos.

1° Recurso extraordinario por in-
fraccién procesal.

SEGUNDO.- En € segundo moti-
VO del recurso extraordinario por in-
fraccion procesal, que se examina en
primer lugar por razones de orden
I6gico al incidir su eventua estima-
cion en la necesidad de estudiar los
restantes planteamientos de la parte
recurrente, se aduce vulneracion del
art. 469.3y 4 dela LEC (se alude al
art. 469.1, 3°y 4° en relacion con
losarts. 127.4, 125y 124 LECy 219
y 220 LOPJ que crea manifiesta in-
defension ala parte. Se hace referen-
cia a que la Sentencia objeto de re-
curso estima la recusacién del perito
judicia vulnerando las normas lega-
les relativas a la recusacion. El moti-
Vo se desarrolla en torno a seis ae-
gaciones, a saber:

“(1) La causa de recusacion (i),
apreciada por la Sentencia impugna-
da, no se contempla como causa de
recusacion ni en la LEC ni en la
LOPJ

(2) La causa de recusacion (ii),
apreciada por la Sentencia impugna-
da, tampoco se contempla como cau-
sa de recusacion en la LEC o en la
LOPJ

(3) La causa denominada como (i),
apreciada por el Tribunal, no concu-
rria a tiempo de emitir el dictamen
pericia, con lo que se vulnera el art.
125.2.3 LEC (se alude a los aparta-
dos2y 3).

(4) La causa denominada como
(ii), apreciada por € Tribunal, tam-
poco concurria al tiempo de emitir el

dictamen pericial, con lo que se vul-
nera el art. 125.2.3 LEC (se alude a
los apartados 2 y 3).

(5) Larecusacion planteada por la
actora lo fue, desde su inicio, extem-
poradneamente y, por tanto, la estima-
cién en segunda instancia, por la
Sentencia impugnada, vulnera el art.
125.2delaLEC

(6) No habiéndose reproducido la
recusacion en segundo instancia la
Sentencia ha incumplido los arts.
125y 127.4 de la LEC “. El motivo
se desestima porque la resolucién re-
currida no resuelve ningln problema
de recusacion por lo que mal pudo
aplicar indebidamente los preceptos
antes expresados relativos a la mis-
ma. Lo Unico que sucede es que el
juzgador “a quo”, en gercicio de la
funcion de valoracion de la prueba, y
ponderando las circunstancias con-
currentes, considera que “hay una
sospecha sobre la posible parcialidad
del perito Sr. B. que aconsgja pres-
cindir de su criterio, algjando ala so-
lucién judicial de cualquier riesgo de
condicionamiento e inseguridad juri-
dica’. No hay por consiguiente un
tema de recusacion, sino de valora-
cién probatoria. El juzgador para
formar su conviccién puede tomar en
cuenta unos u otros elementos de
prueba, y puede excluir los que a su
juicio sean sospechosos de parciali-
dad, o que, por las causas que expli-
gue, no los considere aceptables en
orden alafijacion de la base féctica.

Es obvio que la apreciacion puede
ser denunciada por falta de motiva-
cion, por arbitrariedad, o por mani-
fiesta irrazonabilidad, pero tales vi-
cios, ni se han denunciado
adecuadamente, ni concurren, por-
gue, en cuanto al primer aspecto
(motivacion), en el fundamento de
derecho segundo se expone una am-
pliay suficiente argumentacion acer-
ca del por qué no se toma en cuenta
el dictamen controvertido; en lo que
atafie al segundo aspecto (arbitrarie-
dad), porque en dicha explicacion se
exponen razones materiales y proce-
sales que explican la decision; y en
los que se refiere al tercer aspecto
(irrazonabilidad), porque en absoluto
es irrazonable la solucion adoptada,
sino, bien a contrario, plenamente
justificada en aras a evitar cualquier
incertidumbre sobre la posible conta-
minacion de un informe pericial.

Por otra parte, no es cierto que se
coloque a la parte en una situacion
de indefension, pues si ello pudiera
resultar explicable de no existir mas
elementos de prueba, no es éste el
caso, dado que €l propio juzgador “a
quo” se preocupo, atinadamente, de
resaltar que “se contara, por tanto,
con € resto del material disponible,
el amplio acervo probatorio resultan-
te de los numerosos dictamenes peri-
ciales aportados y ratificados en jui-
cio bajo el principio de
contradiccion, en consonancia con
las testificales practicadas y las do-
cumentales que obran en las actua-
ciones’. Y tampoco cabe desconocer
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gue e elemento de prueba de que se
prescindi6 fue un dictamen pericial
de un perito judicial, circunstancia
gue determina una méas amplia facul-
tad discrecional del juzgador para
ponderar su relevancia para el proce-
0.

TERCERO.- En €l primer motivo
del recurso extraordinario por infrac-
cion procesal se aega infraccion del
art. 469.1, 2° LEC en relacién con
los arts. 217 y 385 del mismo Cuer-
po Legal y el art. 61.2 de la Ley de
Patentes. El motivo se desestima por
las razones siguientes. La norma del
art. 61.2 LP de la Ley de Patentes,
que dispone que “si una patente tiene
por objeto un procedimiento para la
fabricacion de productos o sustan-
cias nuevos, se presume, salvo prue-
ba en contrario, que todo producto o
sustancia de las mismas caracteristi-
cas ha sido obtenido por € procedi-
miento patentado”, recoge un criterio
especial de carga de la prueba (con
prevision general en el art. 217.6
LEC -apartado 5 & tiempo del pro-
€eso-) y no una presuncién legal (art.
385 LEC). Asi resulta de los antece-
dentes internacionales del precepto
(Protocolo nim. 8°.2 del Tratado de
12 de junio de 1.985 de adhesién de
Espafia a la actual Unién Europeg;
art. 75 del Convenio de Luxemburgo
de 15 de diciembre de 1.975 sobre
Patente Comunitaria -que si bien no
Ilegd a entrar en vigor tuvo una im-
portante influencia legislativa-; art.
34.1 del Acuerdo sobre los ADPIC);
Predmbulo de la LP; doctrina mayo-
ritaria; y jurisprudencia de esta Sala
(SS. 28 de abril de 2.005, 2 de febre-
ro de 2.007 y 19 de mayo de 2.008),
y, singularmente, de la propia férmu-
la de la norma legal, porque la pre-
suncién, a diferencia de otras reglas
gue inciden en la carga de la prueba,
exige una especia estructura consis-
tente en que haya dos afirmaciones y
un enlace entre ellas.

No puede presumirse una afirma-
cién si no esen relacion aotraquele
sirve de base, de forma que s falta
esta Ultima no existe presuncién. En-
tendemos que en € precepto no hay
una afirmacién base de la que, en
virtud de una méxima de experiencia
sentada por e legislador, se deduzca
-enlace, inferencia- la afirmacion
“presumida’, aunque un sector doc-
trinal minoritario sostiene que hay
enlace entre dos afirmaciones cuali-
tativamente distintas.

Otra cosa es que haya la exigencia
de unos presupuestos, que, como he-
chos constitutivos de la pretension,
tengan que ser probados por quien
los afirma, o mejor dicho, por quien
sea interesado en el efecto juridico
gue ordinariamente se desprenda de
su certeza (art. 217.2 LEC). Y alo
razonado no obsta que el precepto
emplee la expresion “se presume”,
porgue es bien sabido que el legisla-
dor no suele emplearla en un sentido
técnico; ni tampoco que recoja la
formula “salvo prueba en contrario”,
que trata de evitar cualquier interpre-
tacién rigurosa de disposicion lega

taxativa (en cierta consideracion
doctrinal, préacticamente abandona-
da, se alude a presuncion “iuris et de
iure”, también denominada presun-
cion legal “impropia’). Desde un
punto de vista eminentemente formal
la anterior conclusion podria ser su-
ficiente para desestimar el motivo.
Sin embargo, lo cierto es que la dis-
quisicion resulta inane, porque, con
independencia de las diferencias en-
tre presuncién legal y reglas de in-
version de la carga de la prueba,
pues aquélla aunque incide en la
prueba no agota en ella su cometido,
las consecuencias précticas para €l
proceso son préacticamente irrelevan-
tes.

Ello es asi porque a demandante
le incumbe probar que ostenta una
patente de procedimiento para la fa-
bricacion de un producto o sustancia
nuevo, y también que e producto o
sustancia del demandado es de simi-
lares caracteristicas. En cambio, a
demandado le incumbe € “onus pro-
bandi” de que el producto suyo se ha
fabricado por un procedimiento dis-
tinto. Y asimismo, en su caso, que
tenia el consentimiento del deman-
dante, tanto porque es un hecho im-
peditivo o enervatorio de la preten-
sion actora (art. 217.3 LEC), como
por aplicacion de la doctrina sobre
los hechos negativos y sobre la dis-
ponibilidad y facilidad probatoria
(art. 217.7 LEC, redaccion actual).
En el caso la sentencia recurrida no
ha conculcado dichas reglas.

Hallandonos en el campo de la
carga de la prueba la infraccion solo
podria ocurrir si alguno de los he-
chos relevantes se declarase no pro-
bado, y, dada tal apreciacion, se atri-
buyesen las consecuencias
desfavorables a aquella parte a quién
no le correspondia el “onus proban-
di” en virtud de las reglas generales
0 de un criterio especia. Y ello no
ha sucedido. La razén por la que se
ha declarado probado el hecho rele-
vante puede ser discutida en otros
ambitos procesales (congruencia,
motivacion, valoracion de la prue-
ba), pero no en e dela carga; y, por
otra parte, resulta indiferente en vir-
tud del principio de adquisicién pro-
cesal quien haya aportado €l medio
probatorio en cuya virtud se produce
lafijacién del hecho controvertido.

La discusion acerca de si, dados
los hechos probados, |a patente re-
gistrada como de procedimiento no
tiene tal carécter sino €l de patente -
invencion patentable- de producto,
corresponde examinarla como “ques-
tio iuris” en el recurso de casacion.
La polémica especifica suscitada
acerca de que no existe € producto
de similares caracteristicas del de-
mandado porque no se ha realizado
ninglin acto de explotacién -fabrica-
cion, comercializacion, importacion-
como la propia Sentencia recurrida
reconoce, con la consecuencia de
que si no hay producto no se ha
cumplido uno de los hechos constitu-
tivos, carece de consistencia porque
la autorizacién de comercializacién
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del medicamento genérico (EFG) re-
cae sobre un producto plenamente
identificable. Y finalmente, no resul-
ta serio negar que la sentencia recu-
rrida omite la prueba de las “simila
res caracteristicas” de los dos
productos, cuya carga corresponde a
la parte actora, porque en e funda-
mento de derecho quinto se razona
adecuadamente al respecto, sin que
corresponda a dicha demandante
acreditar la coincidencia en el proce-
dimiento de fabricacion, pues, habi-
da cuenta la innegable similitud de
los productos, era la demandada la
que tenia que acreditar haber seguido
un procedimiento diferente de fabri-
cacion, lo que segln se razona en €l
propio fundamento, en relacién con
las reivindicaciones de la patente ES
2.063.219 expuestas en el fundamen-
to de derecho tercero, no ha sucedi-
do.

Por dltimo debe resaltarse, en rela-
cion ala alusién de inexistencia de
infraccion, que es un tema ajeno a
este recurso por infraccion procesal.

Por todo €llo €l motivo decae.

CUARTO.- La desestimacion de
los motivos del recurso extraordina-
rio por infraccién procesal conlleva:

a) La declaracién de no haber lu-
gar a este recurso.

b) La imposicién de las costas
causadas a la parte recurrente (art.
398.1 en relacion con el 394.1 LEC).

¢) Que proceda examinar € recur-
so de casacion (Disposicion Final
162 1, regla 62 LEC).

2° Recurso de casacion.

QUINTO.- Del cimulo de alega-
ciones del recurso de casacion se de-
duce el planteamiento de dos cues-
tiones fundamentales, y, caso de
estimacion del planteamiento de la
primera y principal, se suscitaria €l
andlisis de otras cuestiones no menos
importantes pero subordinadas. La
primera cuestion, bésica, se refiere a
la impugnacion de que la patente de
la parte actora ES 2.063.219 no es
una patente de procedimiento sino de
producto. La segunda cuestion se re-
laciona con la condena a la publica-
cién de la sentenciay si ello supone
infraccién del art. 63 f) delaLPy es
opuesta a la doctrina jurisprudencial .

SEXTO.- En el motivo primero
del recurso se aega la infraccion de
la Disposicion Transitoria Primera
de la Ley 11/1986, de 20 de marzo,
de Patentes y la Reserva hecha por
Espania del art. 167.2 (a) del Conve-
nio de la Patente Europea sobre la
prohibicion de patentar en Espafia
productos quimicos y farmacéuticos
antes del 7 de octubre de 1.992, con
erronea aplicacion del art. 50 b) dela
LP ya que la patente cuya proteccion
se invoca en la demanda no protege
un procedimiento en el sentido esta-
blecido por la doctrina jurispruden-
cia dela Sala 12 (SS. 3 de marzo de

1.986 y 28 de abril de 2.005), toda
vez que lo que protege es un produc-
to farmacéutico. Las diversas alega
ciones del motivo se resumen en que
la sentencia incurre en el error de
aceptar que la patente ES 2.063.219
de GOEDECKE es valida porque
reivindica un verdadero procedi-
miento, con lo que obvia la doctrina
jurisprudencial de que la mezcla o
yuxtaposicion de elementos no pro-
tege un procedimiento sino un pro-
ducto.

Como acertadamente sefiala la
sentencia recurrida las patentes de
procedimiento tienen por objeto una
sucesion de operaciones encamina-
das ala obtencion de un resultado in-
dustrial, y todo procedimiento para
la obtencién de un producto quimico
o farmacéutico patentable viene de-
terminado por tres elementos: la sus-
tancia o sustancias basicas de que se
parte; los medios de actuacion sobre
esas sustancias 0 “modus operandi”
y e producto o resultado final. En tal
sentido la Sentencia de esta Sala de
28 de abril de 2.005, nim. 339, y
profusa doctrina de la Sala de |lo
Contencioso-Administrativo del pro-
pio Tribunal Supremo (SS. 13 de oc-
tubre de 1.975; 13 de octubre de
1.982; 16 dejulio de 1.988).

Para la parte demandada y recu-
rrente en casacion la patente de la
parte actora se ajusta més a la defini-
cion de producto -que consiste en €l
“prototipo de una realidad, natural y
gue describe un cuerpo cierto objeto
0 cosa’ (S. 21 de marzo de 1.988)-
gue de procedimiento, ya que se li-
mita a describir simplemente la
unién o yuxtaposicion de elementos
concretos, que son la gabapentina,
gue es € principio activo, con unos
excipientes conocidos (lactosa mo-
nohidratada, almidon de maiz o tal-
co) que no producen una producto fi-
nal distinto del producto de partida.
En la patente de la actora -se afirma-
no hay descripcion de “modus ope-
randi”, no consta ninguna serie de
acciones, manipulaciones o condi-
ciones necesarias para producir el
producto, no existe referencia alguna
de operaciones, condiciones, secuen-
cias y valores que caractericen al
procedimiento como tal.

El principio activo no altera sus
propiedades, no se produce ninguna
reaccion fisico-quimica por la mez-
cla; 1os excipientes se comportan de
forma neutra; y no setrata de un pro-
cedimiento de estabilizacion. Y las
sustancias de partida y el producto
resultante son idénticos. En definiti-
va nos hallamos, -seglin la recurren-
te-, ante una mezcla, yuxtaposicion o
dosificacion que enmascara la pro-
teccion de un producto; se ha paten-
tado un producto enmascarado con
una patente de procedimiento porque
cuando se registré en Espafia no ca-
bia hacerlo de productos farmacéuti-
cos y quimicos. Para la resolucion
recurrida, del contenido de la reivin-
dicacion (art. 69 CPE de Munich) no
resulta la idea de que se busgue pro-
teger un producto, sino que se trata

de un método para dotar de estabili-
dad a una preparacion farmacéutica
de gabapentina. Y afiade que no obs-
ta el hecho de que la patente se inti-
tule “aminoécidos ciclicos exentos
de lactama’, no solo ya porque se
cuenta en las actuaciones con traduc-
ciones juradas (doc. 20 audiencia
previa) de la redaccion originaria de
la patente como “ procedimiento para
la estabilizacion de una forma de
preparacion farmacéutica solida de
aminoécidos ciclicos’, que debe pre-
valecer segin € art. 70 de CPE, sino
sobre todo porque € texto de larei-
vindicacién va mas alla de una mera
mezcla de ingredientes; se produce
una interaccién quimica entre el pro-
ducto auxiliar y el principio activo,
precisamente la que el inventor bus-
ca para lograr la estabilidad del pre-
parado final.

Y resume finalmente que se trata
de un procedimiento sencillo..., su-
cinto, de interaccién de ciertos exci-
pientes con un principio activo de
gabapentina de ciertos parametros,
siendo € proceso més seguido cono-
cido para lograr gabapentina estable,
lo que no empece que posteriores es-
tudios logren dar con un proceso dis-
tinto para llegar al mismo resultado,
lo que correspondera demostrar a
quien alegue haberlo encontrado. La
gabapentina, segln resulta de las ac-
tuaciones, es un aminoacido ciclico,
especialmente apto para luchar con-
tra patologias cerebrales y del siste-
ma nervioso central, patentado por
W. Lambert y que en 1.997 paso al
dominio publico. Sin embargo, antes
de mayo de 1.993 no pudo ser co-
mercializado con éxito, porque tanto
en la obtencion de dicho principio
activo como en su almacenaje se for-
maba una sustancia de cierta toxici-
dad Ilamada lactama y se generaba
agua en laféormula farmacéutica, que
afectaba a la estabilidad de la espe-
ciaidad.

La composicion de la patente acto-
ra se encaminé a lograr evitar la
inestabilidad; es decir, la esencia de
lainvencion que se reivindica radica
en ofrecer un método procedimiento
en que partiendo de una gabapentina
lo mas pura posible, emplea determi-
nados excipientes y logra una prepa-
racion farmacéutica estable.

La sentencia recurrida declara pro-
bado con base en las pruebas practi-
cadas que con la composicion em-
pleada se produce una interaccion
quimicay selogra €l resultado de un
producto estabilizado. Se han produ-
cido unos estudios y esfuerzos de ac-
tividad inventiva para lograr la esta-
bilizacion de una forma de
preparacion farmacéutica, que con
anterioridad no se podia comerciali-
zar. El hecho de que se mezclen
unos determinados excipientes en
unas especificas dosis no excluye
gue se trate de un “modus operandi”
(sucesivos productos intermedios y
medios de actuacion sobre los mis-
mos) caracterizador del procedi-
miento como tal. Y la circunstancia
de que los excipientes sean neutros,

en el sentido de que no degradan o
ateran el principio activo, tampoco
excluye un resultado final diferente
en cuanto que, por razéon del procedi-
miento concreto empleado se consi-
gue un producto estabilizado, que
puede ser almacenado y comerciali-
zado, lo que, como se dijo, no suce-
dia con anterioridad. No cabe, por
consiguiente, aceptar la tesis de la
parte demandada de que nos halla-
mos ante un “producto encubierto” o
una“simple mezcla’.

SEPTIMO.- En el segundo motivo
del recurso de casacion se alega in-
fraccion del art. 63 (f) delaLPy
vulneracion de la doctrina jurispru-
dencial que se recoge en las Senten-
cias de 5 de abril y 11 de julio de
2.000. El motivo se refiere a pro-
nunciamiento de la resolucion recu-
rrida que condena a la publicacion
de la sentencia a costa de la deman-
dada en |os periddicos EXPANSION
y EL PAIS. El mismo debe ser esti-
mado porgue el acuerdo de publica-
cién no es de aplicacion automética,
y en €l caso no se explica, ni siquiera
se hace manifestacion alguna, acerca
de las razones o circunstancias que,
ya en una perspectiva restitutoria, o
ya de informacion a mercado, pue-
dan justificar, o aconsgjar, la publi-
cacion, sin que se puedan tomar en
consideracion hipotéticas nuevas cir-
cunstancias producidas extraproce-
salmente durante la tramitacion del
proceso.

OCTAVO.- Laestimacion del mo-
tivo segundo conlleva la del recurso
de casacion, y por tal razén, y asi-
mismo por existir las mismas serias
dudas de derecho que aprecio la re-
solucién recurrida respecto del tema
-si patente de producto o de procedi-
miento- que fue objeto de debate en
el motivo primero, no procede hacer
especial imposicién de costas por di-
cho recurso (art. 398.2 LEC).

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

FALLO

PRIMERO.- Que desestimamos €l
recurso extraordinario por infraccion
procesal interpuesto por la represen-
tacion procesal de la entidad mercan-
til Laboratorios Rubio, S.A. contrala
Sentencia dictada por la Seccion 152
de la Audiencia Provincial de Barce-
lona el 17 de mayo de 2.006, en €l
Rollo nimero 696 de 2.004, y con-
denamos a la parte recurrente al
pago de las costas causadas en el
mismo.

SEGUNDO.- Que estimamos par-
cidmente el recurso de casacion in-
terpuesto por la entidad referida con-
tra la Sentencia mencionada de la
Seccion 15 de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona de 17 de mayo de
2.006, en el sentido de suprimir el
pronunciamiento relativo a la conde-
na a publicar la demandada a su cos-
ta la sentencia en los periodicos Ex-
pansion y El Pais, manteniendo la
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resolucion en el resto, sin hacer es-
pecial imposicion de costas por el
recurso. Publiquese esta resolucion
con arreglo a derecho, y devuélvanse
ala Audiencia los autos originales y
rollo de apelacion remitidos con tes-
timonio de esta resolucion a los
efectos procedentes.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la Coleccion Legidati-
va pasandose a efecto las copias ne-
cesarias, lo pronunciamos, mandamos

y firmamos. Antonio Salas Carceller.-
Jesus Corbal Fernandez.- Xavier
O’ callaghan Mufioz.- Rubricados.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. D. Jests Corbal Fernandez,
Ponente que ha sido en el tramite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en €l
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.

PENAL

2010/31685

TSSala 22 Sentencia 18 marzo 2010. Ponente: D. Luciano Varela Castro

Al no acreditarse la distraccion del dinero percibido aun fin diverso

Promotor de viviendas absuelto del
delito de apropiacion indebida

Se estima €l recurso de casacion interpuesto por € acusado contra
sentencia que le condend por un delito de apropiacién indebida. El Alto
Tribunal dicta segunda sentencia por la que absuelve al recurrente del
expresado delito, pues si la obra no fue abandonada, sino que se pactd
una sucesion en la posicion de promotores, que asumieron la gran mayo-
ria de los adquirentes, que habian entregado el dinero que se dice distra-
ido, alosque el inicial promotor entrega “ todo lo que tenia” , renuncian-
do aquellos a toda reclamacion, resulta, al menos, cuestionable afirmar
simultaneamente que el fracaso de la promocion, asi solucionado, se
deba a la distraccién de fondos percibidos para su financiacion y no ala
obtencion de un valor inferior a lo invertido realmente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el primero de los
motivos, al amparo del articulo
849.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal se denuncia la vulneracién
de los dispuesto en los articulos 252
y 250.1.1y 6 del CAdigo Penal.

Se argumenta por el recurrente
que, respetando la declaracion de los
hechos probados, no puede afirmase
gue se haya cometido el delito pre-
visto en dichos preceptos.

Porque aquellos hechos probados
proclaman que la cantidad entregada
por compradores (163.701.128 ptas.)
es inferior ala que se entreg6 por €
solar (180.000.000 de Ptas., mas la
obligacién de entregar 54 de las fin-
cas construidas en el inmueble sobre
él erigido).

Que, ademas del coste del solar, la
entidad administrada por €l acusado,
habiarecibido de La Caixa, -entre 18
de noviembre de 1991, fecha de
otorgamiento de escritura publica del
préstamo concedido € 31 de octubre
anterior, y agosto de 1992, fecha de
paralizacion de las obras- un total de

535.500.000 ptas. Dicha entrega,
aungue la declaracion de hechos pro-
bados no lo exprese, se entiende que
se hizo contra la presentacién de cer-
tificacion técnica de obra gecutada.
Parte incluso antes del otorgamiento
citado, ya que con ocasion de éste ya
se entrega 300.000.000 por la enti-
dad financiera.

Que no consta que la empresa ad-
ministrada por € acusado desapare-
ciera, quebrase, ni siquiera que aban-
donase la gjecucion de la obra de
manera unilateral y definitiva. En
efecto, se proclama probado que, a
lo largo de 1993, tras las oportunas
negociaciones, la entidad administra-
da por e acusado y una Comunidad
de propietarios adquirentes del edifi-
Cio en construccién, se transigio en
términos tales que, entre otros parti-
culares, incluia la entrega de |a pose-
sién por la entidad del acusado a di-
chos propietarios de la obra, cuya
promocion asumieron dichos propie-
tarios adquirentes (hecho probado
once).

Fruto de dicho acuerdo, se desistio
de una previa querella y se acordd
judicialmente el archivo de las dili-
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gencias por ella abiertas bajo el nim.
1341/1992.

Fruto también de esa transaccion
fue la aceptacion por la entidad ad-
ministrada por el acusado paraque la
Caixa entregase a esa comunidad de
propietarios el resto del préstamo
que ascendia a 115.457.000 ptas.
(hecho probado trece).

Ademés la entidad administrada
por el acusado entreg6 a duefio del
solar las 54 fincas construidas ya en
el edificio y la parte indivisa inhe-
rente, dandose el duefio del solar por
pagado (hecho probado duodécimo).

SEGUNDO.- Limitada la condena
del recurrente a delito de apropia-
cion indebida, conviene recordar al-
gunas |ineas esenciaes de la doctrina
que la Jurisprudencia ha venido indi-
cado como delimitadoras de ese tipo
delictivo en la modalidad denomina-
da de distraccion del dinero percibi-
do por el autor.

Se trata de una modalidad tipica,
previstaen el art. 252 del Cédigo Pe-
nal, en la que el comportamiento
consiste en disponer de bienes que
integran un patrimonio aeno en per-
juicio del titular de éste. El autor tie-
ne atribuidas facultades de gestion
de dicho patrimonio, derivadas de
unarelacion en virtud de la cua sur-
ge en el autor la obligacion de dar a
lo recibido un fin determinado. Lo
recibido puede venir constituido por
dinero, efectos valores o cualquier
otra cosa mueble o activo patrimo-
nial.

Por otro lado e elemento subjeti-
VO no consiste exactamente en el
animo de apoderarse de la cantidad
dineraria recibida, sino en la con-
ciencia y voluntad de burlar las ex-
pectativas y €l derecho del sujeto pa-
sivo en orden ala entrega del dinero
a quien se habia acordado, o alare-
cuperacion del mismo en otro caso.
Es decir, en la deslealtad consciente
y querida con que se abusa de la
confianza de aquél, en su perjuicio y
en provecho del sujeto activo o deun
tercero (Sentencias del TS de 9 de
octubre de 2009, 27 de enero del
2009 y 20 de noviembre de 2008).

Pero ha de resultar un perjuicio
para ese destinatario de la cosa, que
lo era conforme a lo pactado y a la
relacion juridica de la que procede la
recepcion de la cosa.

También hemos sefialado la dife-
rencia de esta modalidad respecto de
la de apropiacion por €l autor de lo
que le fue entregado por titulo que
exige su devolucion. En tales su-
puestos la obligacion de devolver o
entregar, ya no puede referirse a lo
mismo que se recibe que pasa a la
propiedad del autor del delito recep-
tor de dicho objeto, salvo excepcio-
nes. La segunda modalidad tipica
tiene como presupuesto la traslacion
legitima de dinero u otra cosa fungi-
ble que comporta para € receptor la
adquisicion de su propiedad, aunque

con la obligacion de darle un deter-
minado destino, seglin lo estipulado
con €l transmitente. Cuando de dine-
ro se trata, y a causa de la extrema
fungibilidad del mismo, su propie-
dad se gjerce mediante la tenencia
material o fisica de los signos que lo
identifican. En este segundo supues-
to, la accién tipica no consiste tanto
en incorporar el dinero recibido al
patrimonio propio, -puesto que por
el simple hecho de haberlo recibido
legitimamente ya quedd ingresado
en @, si bien de forma condicionada-
, Sino en darle un destino diferente &l
pactado, irrogando un perjuicio a
quien hizo la entrega el cual, en vir-
tud del pacto tenia el derecho de que
e dinero fuese entregado a quien se
habia estipulado en ese acuerdo o le
fuera devuelto. (Sentencias nim.
782/2008 de 20 de noviembre, y
ndim. 162/2008 de 6 de mayo).

Desde otra perspectiva también di-
fiere esta figura de la administracion
desleal en lo que concierne a modo
en que ocurre € transito de la legiti-
ma posesion alailicitud del acto de
distraccion. Aqui € autor excede los
poderes que se le habian otorgado
para disponer de dinero del patrimo-
nio administrado, produciendo de
€sa manera un perjuicio patrimonial
a éste (Sentencia num. 221/2008 de
9 de mayo).

Cuando se trata de los supuestos
en los que la entrega del dinero tiene
por finalidad la adquisicion de una
vivienda, todavia en fase de promo-
cién o en construccion, también he-
mos dicho que incluso después de la
derogacion de la Ley 57/68, la entre-
ga de cantidades a cuenta del precio
no invertidas en e cumplimiento de
las obligaciones asumidas por el
constructor o promotor pueden ser
objeto de la alternativa tipica de la
distraccion de dinero del art. 252 C6-
digo Pena (STS de 29 de abril del
2008y 2 de diciembre de 2009).

Es verdad, como hemos dicho en
nuestras Sentencias nim. 145/2006,
de 20 febrero y nim. 886/2003, de
20 junio que “...El Codigo Penal vi-
gente, ha derogado, de forma expre-
sa, € articulo 6 de la Ley 57/1968
de 27 de julio sobre percibo de can-
tidades anticipadas en la construc-
cion y venta de viviendas. El pre-
cepto indicado, con una técnica
inadmisible, consideraba la no devo-
lucion de las cantidades, como un
delito de apropiacién indebida, esta-
bleciendo un criterio automatico,
que repugna a principio de culpabi-
lidad. En todo caso, conviene desta-
car, que el articulo, expresamente
derogado, solo hacia entrar en juego
las disposiciones penales, en el su-
puesto de la no devolucién de la to-
talidad de las cantidades anticipa-
das, dejando al margen del derecho
punitivo los casos, en que se habia
terminado gran parte de la construc-
cion y no se ha producido la apro-
piacion de la totalidad de las canti-
dades recibidas, habiéndose
invertido en gran parte, en lo previa-
mente convenido y pactado.”
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TERCERO.- La Sentencia recurri-
da estima que €l recurrente no dio al
dinero recibido €l destino que se asu-
mia segln la relacién que mantenia
con quienes hicieron la entrega.

Para llegar a tal conclusion parte
de un hecho desde el cual, como
base, infiere aguella falta de inver-
sion de lo recibido pretendido con
arreglo alo pactado. Tal hecho indi-
ciario se constituye por lo que deno-
mina un desfase entre lo que la em-
presa administrada por el acusado
habia recibido y €l total importe de
varias partidas que constituyen lo
gue hainvertido en la obra.

Dado que dicha empresa ha recibi-
do més de lo que habia invertido en
la citada obra, estima que ha ocurri-
do una apropiacion punible (Funda-
mento Juridico undécimo). Y que de
ésta deriva para los propietarios que
no transigieron un perjuicio de
21.201.128 ptas.

La tesis no puede ser compartida.

Una primera advertencia debe ser
hecha: la afirmacion de que existe un
Desfase no es en realidad un hecho.
Es una valoracion de los datos empi-
ricos que se proclaman, esos si, veri-
ficados.

Sin embargo el andlisis de tales
datos no lleva necesariamente a la
tesis de la recurrida. El dato factico
esencial en la argumentacion de la
sentencia recurrida es la cifra que €
informe pericia fija como “valora-
cion global de la obra parcialmente
gjecutada’. En la medida que la
cuantia de lo recibido es mayor que
|a de esa valoracion, resultaria evi-
dente que parte de lo recibido ha te-
nido unainversion ajenao diversa

Un error se muestra en tal argu-
mento: la confusion entre valor y
precio. Y debemos recordar que una
cosa es €l valor que pericialmente se
atribuye ala obra gjecutada y otra di-
versa € coste que pudo representar
dicha gjecucion. Solamente este Ulti-
mo dato es € que habria de compa-
rarse con la cifra de lo recibido. El
valor no pasa de ser un indicio del
coste.

Pero €l indicio es tanto méas débil
cuanto se depare en que €l valor no
aumenta s, para el logro de la mis-
ma obra, se hatenido que invertir so-
brecostes que no redundan en un ma-
yor vaor del resultado obtenido.

Y sigue siendo débil s considera-
mos que la constructora que hubo de
seguir la obra (Villanto S.A.). presu-
puesto -seguin el hecho probado- €l
resto de lo que faltaba (un 57%) en
443.708.272 ptas., siquiera se matice,
aunque sin explicacion alguna, que el
precio final fuera sensiblemente infe-
rior. Y ese coste |o era solamente “de
obra’. Asi pues el 43% de solamente
obra habria de suponer un coste de
334.727.292 Ptas., que supera am-
pliamente los 280.000.000 de valor
estimado para ese porcentgje de la

obra gjecutada segun € informe peri-
cial asumido en la sentencia.

Ademés el comportamiento desle-
al habra de acreditarse que obedece
al componente subjetivo de que el
autor pretendid burlar las expectati-
vas y derechos del sujeto pasivo de
la apropiacion que se le imputa. Ex-
cediéndose en las facultades que se
le suponen conferidas, y, ademas,
con efectivo perjuicio, es decir que
la decision de causar la distraccion
debe revestirse de persistencia, es
decir que ésta debe responder a un
propoésito definitivo de dedicar € di-
nero aotrosfines.

Casamal la afirmacion de ese ele-
mento subjetivo, de definitiva volun-
tad de distraccion, con la afirmacion
que efectlia la sentencia para excluir
la condena por estafa. Segun e fun-
damento juridico sexto ocurrieron
“acontecimientos sobrevenidos e
inesperados que frustraron un nego-
cio civil....” Afadiendo incluso que
la frustracion del negocio no fue ab-
soluta sino relativa, ya que la promo-
tora, administrada por el acusado,
Ilegd a una transaccion con entrega
de todo lo que tenia “para que la
obra pudiera terminarse”, como asi
como se hizo.

Si la obra no fue abandonada, sino
gue se pactd una sucesion en la posi-
cion de promotores, que asumieron
la gran mayoria de los adquirentes,
gue habian entregado el dinero que
se dice distraido, a los que € inicial
promotor entrega “todo lo que te-
nia’, renunciando aguellos a toda re-
clamacion, resulta, al menos, cues-
tionable afirmar simultaneamente
que €l fracaso de la promocioén, asi
solucionado, se deba a la distraccion
de fondos percibidos para su finan-
ciacion y no ala obtencion de un va-
lor inferior a lo invertido realmente.

Ciertamente el acuerdo no se ex-
tendio ala totalidad de los adquiren-
tes que habian entregado cantidades.
Quedaron fuera del acuerdo dos ad-
quirentes de viviendas y cinco de lo-
cales. El importe por ellos entregado
fue de 127.421, 35 euros.

La sentencia recurrida nada dice,
como hecho probado, sobre los tér-
minos del contrato de estos concre-
tos adquirentes. Ni, menos auin, so-
bre la suerte de sus expectativas. Sin
embargo en sede de responsabilidad
civil resuelve que se le haga entrega
de las cantidades que ellos habian
adelantado por razén del contrato. Se
supone -ya que nada se argumenta al
respecto- que se ordena esa devolu-
cion porque, siquiera de manera im-
plicita, se da por resuelto el contrato.
No obstante, la indicada carencia del
relato histérico, y también de la fun-
damentacién juridica, impide cono-
cer si esa resolucion era procedente.
Tanto més cuanto que la sentencia
afirma (fundamento juridico sexto in
fine) que laobra fue finalizada.

Lo anterior acarrea otra conse-
cuencia: si la obra ejecutada por la

empresa del acusado, antes de parali-
zarlay llegar a un acuerdo transac-
cional con los demaés propietarios,
ascendia a una cantidad superior,
muchas veces multiplo, del dinero
entregado por los que no accedieron
a aguella transaccion, ma puede de-
terminarse que las entregas de éstos
no fueran invertidas conforme a lo
pactado.

En cuanto a dinero entregado por
los que transigieron tampoco cabe
afirmar que se fuese dispuesto con
infraccién de la relacion que les unia
a acusado, ya que ellos mismos con-
vinieron en darse por satisfechos en
el acuerdo transaccional con respec-
to de sus derechos derivados de tal
relacion.

Menos alin cabe proclamar que los
eventuales incumplimientos por el
acusado, de las obligaciones deriva-
das de esas relaciones con los adqui-
rentes, fueran mas alla del retraso, v,
no solo tuvieran por causa la distrac-
cion del dinero respecto a destino
pactado, sino que fueran definitivos
en sus efectos.

Pero es que, en definitiva, y €ello
bastaria, la propia sentencia en sede
de hechos probados concluye (hecho
decimosexto), y para establecer las
consecuencias de estimar que €l acu-
sado recibié mas dinero que el que
constainvertido en laobra, con la si-
guiente afirmacidn: “sin que se acre-
dite que @ desfase existente a favor
de la mercantil representada por el
acusado y que se concreta en
580.924, 29 euros (96.657.669 Ptas.)
seinvirtieraen la sefialada obra’.

Pues bien, 1o que €l tipo delictivo
exige como presupuesto factico es
que si conste que €l dinero percibido
fue efectivamente destinado a un fin
diverso de la construccion de la obra.

En resumen, ya por falta de la
acreditacion de esa distraccion y del
perjuicio definitivo, ya por falta del
elemento subjetivo necesario, no
cabe tener por concurrente el com-
portamiento constitutivo del delito
imputado.

Lo que lleva a la estimacion de
este motivo del recurso, sin necesi-
dad de examen de los demés.

CUARTO.- La estimacion del re-
curso lleva a declarar de oficio las
costas del mismo conforme al art.
901 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a recurso de casa-
cién infraccion de ley, interpuesto por
Casimiro, contra la sentencia dictada
por la Seccion Segunda de la Audien-
cia Provincia de Albacete, con fecha
1 de julio de 2009, que le condend
por un delito de apropiacion indebida;
casando y anulando la citada senten-
cia con declaracién de oficio de las
costas derivadas de este recurso.

Comuniquese dicha resolucién y
la que a continuacion se dicte a la
mencionada Audiencia, con devolu-
cién de lacausa en su diaremitida.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. José Manuel Maza Mar-
tin.- José Ramén Soriano Soriano.-
Juan Saavedra Ruiz.- Luciano Varela
Castro.- Siro Francisco Garcia Pérez.

SEGUNDA SENTENCIA

En laVillade Madrid, a dieciocho
de marzo de dos mil diez.

En lacausarollo nim. 16/07 segui-
da por la Seccion Segunda de la Au-
diencia Provincia de Albacete dima-
nante del Procedimiento Abreviado
ndm. 117/06, incoado por e Juzgado
de Instruccion nim. 4 de Albacete,
por delitos de estafa'y apropiacion in-
debida, contra la entidad “Ibercivil,
S.A.” y Casimiro de nacionalidad es-
pafiola, con DNI ndm. 000, natural
de Asturias, nacido en Villamarcedl, e
dia 27-09-1938, hijo de Vaentiny de
Palmira, con domicilio en La Felgue-
ra, Langreo (Asturias), calle direc-
€ion000, nim. 001 - ndim. 002, en la
cua sedictd sentencia por lamencio-
nada Audiencia con fecha 1 de julio
de 2009, que ha sido recurrida en ca-
sacion por € procesado, y hasido ca-
sada y anulada por la dictada en el
dia de lafecha por esta Sala Segunda
del Tribuna Supremo, integrada por
los Excmos. Sres. anotados a mar-
gen. Ha sido Magistrado Ponente D.
Luciano Varela Castro.

ANTECEDENTES

UNICO.- Se admite la declaracion
de hechos probados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- No obstante la declara-
cion de hechos probados, por las ra-
zones gue dejamos expuestas en la
anterior sentencia no son constituti-
vos de delito.

En efecto los hechos probados
afirman que existe un desfase entre
lo recibido y lo que consta invertido
en la obra'y més particularmente se
concluye “sin que se acredite que €l
desfase existente a favor de la mer-
cantil representada por el acusado y
que se concreta en 580.924, 29 euros
(96.657.669 Ptas.) se invirtiera en la
sefialada obra’.

Pues bien la presuncion de inocen-
cia exige no tanto la falta de prueba
de actuacion licita como la prueba de
comportamientos que si son ilicitos.

Por ello debemos declarar que los
hechos no son constitutivos del deli-
to de apropiacion indebida del que
absolvemos al acusado.

PARTE DISPOSIVA

Fallamos; Que debemos absolver
y absolvemos a Casimiro, del delito
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de apropiacion indebida por el que
venia condenado con declaracion de
oficio de las costas de la instancia y
dejando sin efecto la condena por €
concepto de responsabilidad civil a
la que venia sometido.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicara en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. José Manuel Maza Mar-
tin.- José Ramén Soriano Soriano.-

Juan Saavedra Ruiz.- Luciano Vare-
la Castro.- Siro Francisco Garcia Pé-
rez.

Publicacién.- Leidas y publicadas
han sido |as anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Luciano Varela Castro, mientras
se celebraba audiencia publica en €
dia de su fecha la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario certifico.

SOCIAL

2010/133555

TSSala 42 Sentencia 25 mayo 2010. Ponente: D. Juan Francisco Garcia Sanchez

Inaplicacion de doctrina del paréntesis

Efectos sobra base reguladora de IPT
del ejercicio del derecho de huelga

Desestima €l TSel recurso de casacion para la unificacion de doctri-
na interpuesto por el trabajador demandante, afecto de IPT por enferme-
dad comun, frente a sentencia que le denegé la aplicacion de la doctrina

del paréntesis a la base

reguladora de su pension.

Se basa €l recurrente en que durante los veinte dias que gercio su dere-
cho de huelga no existia obligacion de cotizar y, por tanto, no deberia
haberse completado ese tiempo con las bases minimas, como hizo €l
INSS, sino que deberia haberse aplicado la mencionada doctrina. Recha-
za la Sala esta aplicacion por no reunirse los requisitos para ello ya que
la IP del recurrente no va precedida de una antigua situacién de invali-
dez; no es una situacion prolongada y, por Ultimo, la exencién del deber
de cotizar, por mas que corresponda al gercicio de un derecho funda-
mental, el de huelga, no es ajena a la voluntad del interesado, sino pura-

mente voluntaria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de casacion para la unificacion de
doctrina ha sido interpuesto contra la
Sentencia dictada el dia 31 de marzo
de 2009 por la Sala de lo Socia del
Tribunal Superior de Justicia de Va
lencia, y a su través pretende el actor
recurrente que se aplique la llamada
“teoria del paréntesis’ a la fijacion
de la base reguladora de una pension
de incapacidad permanente que tiene
reconocida. Se apoya para ello en
gue gercio el derecho de huelga du-
rante 20 dias en el periodo legalmen-
te computable, habiéndose aplicado
por el INSS a dicho periodo las ba-
ses minimas. La resefiada Sentencia
recurrida rechaza la pretension argu-
mentando que si durante el periodo
de huelga no existe obligacion de co-
tizar conforme al art. 106.5 delalLey
General de la Seguridad Social
(LGSS), el INSS aplico correcta-
mente al caso el art. 140.4 del propio
Texto legal. Como resolucién de
contraste ha elegido e recurrente la
Sentencia dictada el dia 1 de octubre

de 2004 por la homoénima Sala con
sede en Santa Cruz de Tenerife del
Tribunal Superior de Justicia de las
Islas Canarias, firme ya a recaer la
recurrida. La resolucion referencial,
en un supuesto de fijacion de la base
reguladora de una pension de jubila
cién de un trabajador portuario al
gue € INSS no le habia aplicado la
“teoria del paréntesis’, decidi6 apli-
carsela, bajo el razonamiento de que
del gercicio del derecho fundamen-
tal de huelga no pueden derivarse
consecuencias perjudiciales que no
aparecen previstas en las normas
aplicables. De lo relatado se des-
prende que -tal como sostiene € Mi-
nisterio Fiscal- las dos resoluciones
en presencia son contradictorias,
porque entre ellas concurren todas
las identidades sustanciales requeri-
das por € art. 217 de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral (LPL) -hechos,
peticiones y causas de pedir-, pese a
lo cual, en cada caso recayeron deci-
siones de signo divergente. Resulta
irrelevante al respecto el hecho de
gue en el caso de larecurridala pres-
tacion sea de incapacidad y en la de
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contraste fuera de jubilacion, y tam-
bién que en el primer caso €l trabgja-
dor estuviera afiliado al Régimen
General de la Seguridad Socia y en
el segundo a Especia de Estibado-
res Portuarios, pues lo trascendente
es que en ambos supuestos se trataba
de trabajadores que habian gjercido
el derecho fundamental de huelga
durante el periodo legal a tener en
cuenta para fijar la base reguladora
de sus respectivas pensiones, y que
en un supuesto se aplicd para su cal-
culo la norma del art. 140.4 de la
LGSSy en e otro no. Y como quiera
que asimismo €l escrito de interposi-
cion del recurso cumple -por mas
gue sea minimamente- las exigencias
del art. 222 de laLPL, se estden €
caso de entrar en el tratamiento y de-
cision del fondo de dicho de dicho
recurso, en cuyo Unico motivo se ci-
tan como infringidos el art. 28.2 de
la Constitucion espaiola (CE) y el
art. 140 (sin especificar apartado al-
guno) de la LGSS, citando asimismo
la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional (STC) 48/1991 de 28 de fe-
brero.

SEGUNDO.- Hemos de comenzar
por decir que €l art. 28.2 de la CE -
que reconoce €l derecho a la huelga
como uno de los derechos funda-
mentales- no puede haberse infringi-
do, a menos de manera directa, pues
la resolucion combatida no ha puesto
en duda lalicitud del gercicio de tal
derecho, sin perjuicio de la influen-
cia que dicho gercicio pueda tener
sobre laforma de calcular la base re-
guladora de la prestacion que nos
ocupa, por lo que e tema de debate
versa acerca de s € criterio seguido
para el calculo de dicha base ha sido
0 no correcto, esto es; s ha menos-
cabado en alguna medida €l gercicio
del mencionado derecho fundamen-
tal.

El apartado 4 del art. 140 de la
LGSS establece: “Si en el periodo
gue haya de tomarse para €l caculo
de la base reguladora (de la pensién
de incapacidad permanente por en-
fermedad coman) aparecieran meses
durante los cuales no hubiese existi-
do obligacion de cotizar, dichas la-
gunas se integraran con la base mini-
ma de entre todas las existentes en
cada momento para trabajadores ma-
yores de dieciocho afios.-

En los supuestos en que alguno de
los meses a tener en cuenta para la
determinacion de la base reguladora,
la obligacion de cotizar exista solo
durante una parte del mismo, proce-
deralaintegracion sefidlada en e pa-
rrafo anterior, por la parte del mes en
gue no exista obligacién de cotizar,
siempre que la base de cotizacién
correspondiente a primer periodo no
alcance la cuantia de la base minima
mensual sefialada. En tal supuesto, la
integracion alcanzara hasta esta Ulti-
ma cuantia’.

Ambas partes estén de acuerdo en
que €l INSS ha calculado la base re-
guladora de la pension de incapaci-
dad permanente del recurrente apli-

cando correctamente el precepto
transcrito. Pero la controversia estri-
ba en que, mientras la resolucién
combatida entendié -igual que laEn-
tidad Gestora- que € legitimo ejerci-
cio del derecho de huelga durante 20
dias por parte del recurrente no debe
afectar de ningiin modo a lo norma-
doene art. 1404 delaLGSS, € re-
currente, en cambio, sostiene que la
inexistencia de la obligacion de coti-
zar (“ex” art. 6.3 del Real Decreto
Ley 17/1977) impone el deber de
aplicar la llamada “doctrina del pa-
réntesis’ aplicada por esta Sala de lo
Social del Tribunal Supremo en de-
terminados supuestos, y para ello in-
voca -igual que la resolucién refe-
rencial- la doctrina sentada en la
STC de 28 de febrero de 1991.

Dicha Sentencia otorg6 € amparo
a unos trabajadores que pretendian
extender, ala situacién de huelga le-
ga en la que se habian encontrado,
la retroaccion establecida a la sazén
por el art. 3.5 del Real Decreto
625/1985 (entre cuyos supuestos de
retroaccion no se contemplaba ex-
presamente la huelga, aunque si
otras -excedencia forzosa, eleccion
para cargo publico o sindical, servi-
cio militar, etc.- que podian ser asi-
milables aella, y que ni siquiera eran
congtitutivas de derechos fundamen-
tales), por lo que el Tribunal Consti-
tucional entendié que el citado art.
3.5 del Real Decreto 625/1985 debia
interpretarse en el sentido més favo-
rable a los derechos fundamentales
al efecto de determinar el periodo de
prestacion por desempleo a que los
trabajadores tenian derecho en fun-
cion del tiempo realmente cotizado.

Sin embargo, la aludida doctrina
congtitucional no resulta aplicable a
supuesto que enjuiciamos, pues aqui
no se trata de extender al gjercicio
del derecho de huelga determinados
supuestos de retroaccion de cotiza-
ciones que estén contempladas en
una norma legal o reglamentaria, y
gue pudieran ser asimilables a dicha
situacion, ni tampoco se trata de que
la posible retroaccion tuviera in-
fluencia en laduracién del periodo al
que debiera extenderse la prestacion
(ali de desempleo), pues, en primer
lugar, el art. 140.4 LGSS no estable-
ce ningun supuesto de retroaccién
del periodo de cotizacién a tener en
cuenta para el devengo de la pension
de incapacidad permanente; y, en se-
gundo término, esta prestacion tiene,
por regla general y por su propia na-
turaleza, caracter vitalicio. Por su
parte, la STC 13/1984 de 3 de febre-
ro contempl6 un supuesto en que a
trabajador le faltaba un solo dia de
cotizacion para el devengo de la
prestacion por desempleo, fata ésta
que era debida a gercicio del dere-
cho de huelga.

En este caso, € Tribuna Constitu-
ciona deneg6 el amparo, argumen-
tando (F.J. 49, entre otros razona-
mientos: “En cuanto a la falta de
asimilacién del dia de huelga a dia
cotizado, tampoco cabe apreciar in-
constitucionalidad alguna, cualquiera
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que sean sus efectos, pues no resulta
I6gico desviar hacia el Estado las
consecuencias de conductas que se
desenvuelven en el ambito de las re-
laciones entre particulares y preten-
den obtener la satisfaccion de intere-
ses también privados’. Y en el
parrafo siguiente afiade que “no exis-
te principio que constitucional mente
obligue a €ello, siendo la suspension
de la cotizacion, y las consecuencias
a ella vinculadas, efecto de un prin-
cipio razonable que no constituye
sino uno de los sacrificios ligados al
gjercicio del derecho que, junto con
la pérdida de la retribucion, delimi-
tan la posicion del trabajador en
huelga’. Asi pues, la pretension del
recurrente no puede obtener apoyo
en la doctrina constitucional, por 1o
gue habra de verse ahorasi lo tiene 0
no en la de esta Sala de lo Socia del
Tribunal Supremo, y a ello atendere-
mMos a continuacion.

TERCERO.- La llamada “doctrina
del paréntesis’ ha sido aplicada por
esta Sala para evitar perjuicios exce-
sivos para los beneficiarios, que se
derivaban de la imposibilidad, o de
la extrema dificultad, en que se en-
contraban algunos trabajadores para
acreditar las denominadas “ carencias
cudificadas’ exigidas por € art. 138
de la LGSS cuando procedian de la
antigua situacién de invalidez provi-
sional; y consiste en calcular la base
reguladora de la prestacion de inca-
pacidad permanente -cuando en el
periodo de cotizacion legalmente
exigido existe un largo periodo de
tiempo en el que no hubo obligacion
de cotizar, como sucedia en los alu-
didos supuestos de invalidez provi-
sional- partiendo del dia inmediata-
mente anterior a momento en que se
produjo la situacion que dio lugar a
la exencion del deber de cotizacion.
Un supuesto de aplicacién de esta
doctrina lo constituyd nuestra Sen-
tencia de 7 de febrero de 2000 (rec.
109/99), votada en Sala General, que
ordend calcular la base reguladora de
la pensién de incapacidad permanen-
te de un trabajador que procedia de
la expresada situacién de invalidez
provisional comenzando a contar las
cotizaciones desde € dia inmediata-
mente anterior a momento en que se
produjo dicha situacion. Se apoyd
para ello en la falta de concrecién
del concepto “hecho causante” utili-
zado en los arts. 138 y 140 de la
LGSS, y, como consecuencia de
ello, en “evitar imponer a solicitante
un perjuicio no justificado por un he-
cho que no le resultaimputable y en
virtud de la utilizacion por parte de
laley de un término equivoco”, de lo
gue se deduce que la Sala requeria
que, parala aplicacion de la mencio-
nada doctrina, habrian de concurrir
dos requisitos:

a) Un periodo prolongado durante
el que no hubiera habido obligacion
de cotizar.

b) Que la situacion de exencion
del deber de cotizar fuera gena ala
voluntad del interesado, requisitos
ambos que se daban en la antigua si-

tuacion de invalidez provisional, que
podia extenderse hasta un periodo de
cuatro afos. Esta doctrina -que reca-
y6 a proposito de una situacion ante-
rior alaLey 42/1994 - fue matizada
por la Sentencia de 1 de octubre de
2002 (rec. 3666/01), votada asimis-
mo por €l Pleno de la Sala. Sefialé
ésta (FJ 39 que “el -paréntesis- en
cuanto eliminacion de un periodo de
computo, gque se sustituye por otro
anterior, queda referido exclusiva-
mente a la situacién de invalidez
provisiona y, en su caso, a las pré-
rrogas del articulo 131 bis 2 de la
Ley Genera de la Seguridad Socia
“. Haciendo descender esta doctrina
al caso aqui enjuiciado, debe llegarse
ala conclusion en el sentido de que
no procede en é aplicar la doctrina
del paréntesis, por diversas razones:

a) Laincapacidad permanente que
aqueja al recurrente no ha estado
precedida de la antigua situacion de
invalidez provisional.

b) Lasituacion de huelga en la que
se mantuvo durante el periodo a te-
ner en cuenta para el céalculo de la
base reguladora de la prestacion, no
ha sido prolongada, toda vez que, en
total, ha durado 20 dias.

c) La exencion del deber de coti-
zar, por més que corresponda a ejer-
cicio de un derecho fundamental
como es el de huelga, no es gjena a
lavoluntad del interesado, sino pura-
mente voluntaria, como corresponde
al gercicio de cualquier derecho.

CUARTO.- De |o hasta aqui razo-
nado se desprende que la Sentencia
recurrida se atuvo a la buena doctri-
na, por lo que procede la desestima-
cién del recurso, tal como asimismo
dictamina el Ministerio Fiscal en su
detallado y bien fundado informe.
Sin costas (art. 233.1 LPL), por tener
reconocido el recurrente el beneficio
dejusticiagratuita.

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

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
cién para la unificacion de doctrina,
interpuesto por D. Marco Antonio
contra la Sentencia dictada € dia 31
de marzo de 2009 por la Sala de lo
Socid del Tribuna Superior de Justi-
cia de Vaencia en € Recurso de su-
plicacién 2672/08, que a su vez habia
sido gjercitado frente a la Sentencia
gue con fecha 15 de febrero de 2008
pronuncié e Juzgado de lo Socid nu-
mero diez de Vaencia en € Proceso
385/06, que se sigui6 sobre incapaci-
dad permanente, a instancia del men-
cionado recurrente contra e Instituto
Nacional de la Seguridad Social y
otros. Sin costas. Devuélvanse las ac-
tuaciones a Organo Jurisdiccional de
procedencia, con lacertificaciony co-
municacion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida

tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Fernando Salinas Moli-
na.- Jests Gullon Rodriguez.- José
Luis Gilolmo L6pez.- Juan Francisco
Garcia Sanchez.- Maria Lourdes
Arastey Sahun.

Publicacién.- En € mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Juan Francisco Gar-
cia Sanchez hallandose celebrando
Audiencia Publica la Sala de lo So-
cial del Tribuna Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.

2010/122404

TS Sala 4% Sentencia 7 mayo 2010. Ponente:
D. José Luis Gilolmo Ldpez

Multa a empresa por te-
merlda}d ante incompa-
recencia a conciliacion

El TS desestima €l recurso de
casacion para la unificacion de
doctrina interpuesto por la empre-
sa demandada contra sentencia
gue le impuso una multa por teme-
ridad ante su falta de asistencia al
acto conciliatorio.

Seglin la Sala, €l legislador ha
establecido de forma expresa y
claraen €l art. 63,3 LPL, la conse-
cuencia sancionadora en caso de
incomparecencia, reforzando asi
la obligatoriedad de asistencia,
ante la falta de justificacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. El objeto del pre-
sente recurso de casacion para la
unificacion de doctrina consiste en
determinar s la injustificada incom-
parecenciaal preceptivo acto de con-
ciliacion administrativa de la parte
que, ala postre, ha resultado conde-
nada en lo esencial en el posterior
proceso judicial, debe -0 no- acarrear
también la automética consecuencia
de una condena pecuniaria -y su a-
cance en su caso- por temeridad o
malafe a dicha parte demandada.

2. La empresa demandada y con-
denada en estas actuaciones interpo-
ne el recurso de casacion unificadora
contra la STJ del Pais Vasco de 21
de abril de 2009 (R. 274/09). En di-
cha sentencia se estimo € recurso de
suplicacion formulado por € trabaja
dor frente a la resolucion de instan-
cia. El Juzgado de lo Socia habia es-
timado su demanda en lo esencia y
habia declarado laimprocedencia del
despido del que habia sido objeto
1 de febrero de 2008, condenando a
la empresa “ICTS Hispania SA” en
los términos del art. 56.1 del Estatu-
to de los Trabajadores, pero sin apre-
ciar temeridad o mala fe pese a su
incomparecencia al acto de concilia-

cion administrativa, al que habia
sido citada en forma legal (hecho
probado decimoquinto). El Unico ob-
jeto del recurso de suplicacion inter-
puesto exclusivamente por €l traba-
jador despedido, con denuncia de la
vulneracion del art. 66.3 delalLey de
Procedimiento Laboral (LPL), iba
encaminado, precisamente, a lograr
esa condena por temeridad.

La Saladelo Socia del TSJ acoge
favorablemente dicho recurso e im-
pone a la citada empresa una multa
por temeridad de 300 euros, asi
como la obligacion de abonar otros
300 € por los honorarios del Letrado
del actor, porque, segin resume la
propia resolucion ahora impugnada,
“la confirmacién de la pretension de
la demanda concordante con la esbo-
zada en las conciliaciones previas,
hacen que el empecinamiento de la
demandada deba provocar que la va-
loracién juridica 'y judicia avoque a
la declaracion adjetiva 'y condenato-
ria afladida que nos pide la recurren-
te”. La sentencia impugnada, aun-
que, como vimos, refuerza su
decision en lo que califica como
“empecinamiento” de la empresa,
también acepta la condena por teme-
ridad en razén a que los preceptos en
cuestion (arts. 66.3y 97.3 LPL) “su-
ponen ciertamente la posibilidad de
apreciar la conducta negativa en el
caso y supuesto de la demandada
empresarial, que por su falta proce-
sal que es apreciada por este Tribu-
nal, exige la inclusién de multa por
temeridad en cuantia que delimitare-
mos en 300 euros, asi como otros
300 de honorarios, méxime cuando
los preceptos juridicos confirman la
existenciay posibilidad de dicha per-
cepcién de multay honorarios en su-
puestos en que la pretension esgrimi-
da por el demandante coincide
esencialmente con la resuelta por €l
Juzgado”.

3. La empresa recurrente denuncia
ahoralainfraccion de los arts. 66.3 y
97.3 de la LPL y aporta, como sen-
tencia de referencia para la contra-
diccion, la dictada por la Sala de lo
Socia del Tribuna Superior de Jus-
ticia de Catalufia el 29 de octubre de
2003 (R. 4851/03), en la que, en un
procedimiento por despido declarado
improcedente, pese a que se desesti-
ma el recurso de suplicacién empre-
sarial en lo atinente atal calificacion
y a sus consecuencias, se deja sin
efecto la multa por temeridad y la
condena a abono de los honorarios
del Letrado del actor impuesta en la
instancia a la empresa condenada
porgue, a entender de aquella Sala,
en sintesis, “las razones expuestas
por € juez a quo no justifican laim-
posicién de tales gravamenes’.

Segun nos explica la sentencia de
contraste, fueron dos los motivos de
esa decision de instancia: que la em-
presa no comparecid a acto de con-
ciliacion extrgjudicial; y que se habi-
an imputado a trabajador despedido
unos hechos que no fueron objeto de
expediente contradictorio previo. La
Sala de Catalufia considera que “nin-



28 de ﬁtiembrede 2010

guna de ambas razones permite en-
tender que la demandada haya actua
do con temeridad o mala fe’ y, en
concreto, respecto a Unico problema
que hemos de resolver en el presente
recurso de casacion unificadora (la
imposicién de lamulta), sostiene que
“lano comparecencia a acto de con-
ciliacion extrgjudicial es un derecho
del demandado que no perjudica los
intereses del demandante, ni supone
una actuacion temeraria o fraudulen-
ta, realizada con animo torticero de
manipular € desarrollo del proceso.
En realidad (concluye) no tiene rele-
vancia en el posterior devenir del
procedimiento judicial, ni se causa
con ello indefension o perjuicio al
actor, que dispone si cabe incluso de
unamejor posicion procesal”.

4, Como ya adelantamos, la Unica
cuestion controvertidaeslarelativaa
determinar si la -en principio- injus-
tificada incomparecencia al acto de
conciliacion administrativa debe
conducir obligatoriamente a la con-
dena de una multa por temeridad, sin
gue se plantee de forma adecuada,
porque € recurso nada especifica a
respecto, el tema de los honorarios
del letrado que, por €llo, ha de que-
dar al margen de nuestro andlisis;
ese problema concreto tampoco se
aborda en la resolucion referencial,
por lo que falta también la cita de la
necesaria sentencia de contradiccion.

En € particular extremo de la mul-
ta, la contradiccion, en los términos
queexige el art. 217 delaLPL, pare-
ce evidente porque, siendo sustan-
cialmente coincidentes las situacio-
nes de hecho comparadas (en ambos
casos se presentaron demandas por
despido, no comparecieron las em-
presas a acto de conciliacion ante el
correspondiente servicio administra-
tivo, pese a constar legalmente cita-
das, y las pretensiones se estimaron
en lo esencia porque los dos despi-
dos se declararon improcedentes),
una sentencia (la recurrida) entiende
gue la estimacion de la demanda
conduce a su imposicion, mientras
gue la otra (la referencial) deja sin
efecto tal condena por considerar, no
gue se haya justificado la ausencia,
sino que la mera incomparecencia
sin causa no determina la actitud te-
meraria o fraudulenta y no perjudica
los intereses del demandante ni le
originaindefension.

Nétese que la contradiccion se
produce, sobre todo, porque la sen-
tencia de contraste, sin contener ra-
zonamiento alguno sobre una hipoté-
tica justificacion concreta de la
incomparecencia empresarial, o bien
parece exigir un plus probatorio para
poder apreciar la actitud temeraria o
contraria a la buena fe del demanda-
do, o bien encuentra justificada la
ausencia por la fata de dafio o per-
juicio a actor. Por € contrario, lare-
solucién impugnada, aunque admite
la posibilidad de justificar la incom-
parecencia, ante la falta de justifica-
cién especifica, aplicalatemeridad a
la que se refiere el art. 66.3 de la
LPL. Asi pues, € hecho de que las

sentencias comparadas mantengan
criterios diferentes al respecto hace
necesario aceptar que concurre la
contradiccion requerida por el art.
217 de la LPL, y se impone como
necesaria la unificacion de doctrina
sobre laindicada cuestion.

SEGUNDO.- 1. La sociedad an6-
nima recurrente sostiene que la sen-
tencia recurrida infringe lo dispuesto
en el art. 66.3, en relacion con el
97.3, delaLPL, con apoyo en €l cri-
terio mantenido por la sentencia de
contraste y con el argumento, en
esencia, de que “el acto de concilia-
cion previa, no es de carécter judi-
cial, si no (sic) administrativo y no
es obligatorio para la parte demanda-
da acudir al mismo, por lo que no
puede hablarse de una falta procesal
siendo ademés que como se indica
en la Sentencia de contraste, es una
conducta gque no interfiere en el de-
sarrollo del proceso ni incide de ma-
nera que, € hecho en si, menoscabe
derecho alguno de la parte actora”.
El actor se opone a tal conclusion y
el Ministerio Fiscal también conside-
raimprocedente el recurso.

2.Y, en efecto, € recurso debe ser
desestimado porque la buena doctri-
na se contiene en la sentencia recu-
rrida.

Esta Sala ya tuvo ocasion de re-
cordar que “la conciliacién regulada
en los articulos 63 y siguientes de la
ley de Procedimiento Laboral es sus-
ceptible de una triple consideracion:

a) Como una actividad ordenada a
una solucion del conflicto con evita
cién del litigio.

b) Como un contrato-transaccion
cuando la conciliacion llega a térmi-
no.

¢) Como un presupuesto procesal
(...); laley exige...la celebracion de
la conciliacion(,) propiciando que las
partes acudan a acto de celebracion.
A esta finalidad va orientado el arti-
culo 66 de la ley de Procedimiento
Labora que en su nimero 1 estable-
ce la obligacién de los litigantes de
asistir a acto de conciliacion y los
nimeros 2 y 3 previenen las conse-
cuencias adversas para e solicitante
y parala otra parte de una inasisten-
ciainjustificada “(TS 17-2-1999, R.
1457/98). Y aunque con respecto a
solicitante no cabe una interpreta-
cion desproporcionada de los moti-
vos que puedan dar lugar a rechazar
una justa causa como razén de lain-
comparecencia, puesto que, para é,
a diferencia de lo que normalmente
sucede con & demandado, la conse-
cuencia legalmente prevista (“ se ten-
dré por no presentada la papeleta, ar-
chivandose todo lo actuado”: art.
66.2 LPL) puede llegar a afectar asu
derecho a la tutela judicial efectiva
(puede verse al respecto la STC
350/93, de 22 de noviembre), y tal
trascendental afectacion no tiene
porqué darse, como con acierto sos-
tiene la sentencia de contraste, en €
caso de incomparecencia de la parte
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demandada (la empresarial en este
supuesto) a acto de conciliacién, lo
cierto es que ha sido e propio legis-
lador quién, en el art. 63.3 de la
LPL, ha establecido de forma expre-
say clara (sin duda para dar mayor
eficacia a la declaracion de obligato-
riedad de asistencia a la conciliacion
gue proclama el ndm. 1 del mismo
precepto) la mencionada consecuen-
Cia sancionatoria.

La consecuencia, pues, ha de ser
practicamente automatica; pero tal
efecto, que, como vimos, se produce
por mandato legal expreso (*debe-
rd’, dice el precepto y dicho término
significa, segiin el DRAE, estar obli-
gado a ago por ley), no es la mera
secuela o el simple resultado de la
incomparecencia del demandado al
acto de conciliacion, a que, por su-
puesto, hubo de ser debidamente ci-
tado, sino que, ademas, y sobre todo,
es e producto o consecuencia de la
falta de justificacion de dicha ausen-
cia

Esa justificacion podra hacerse va-
ler ante el 6rgano administrativo
conciliador y éste habra de tomar las
medidas que considere necesarias 0
convenientes al respecto, pero € lu-
gar adecuado para hacerlo serd, des-
de luego, ante el 6rgano jurisdiccio-
nal y mediante cualquier prueba
valida y eficaz en derecho. Sera,
pues, e 6rgano judicia (primero el
de instancia y luego el competente
para atender |as eventual es impugna-
ciones planteadas) €l que deberd pro-
nunciarse sobre la concreta justifica-
cion de aquella ausencia y, en
funcion de su resultado, apreciar o
no la temeridad o mala fe para, en
definitiva, imponer o no la corres-
pondiente sancion. Se trata, en fin,
de una automaticidad relativa, no ab-
soluta, porque siempre cabe la inter-
vencion y la ponderacion judicial so-
bre las causas que, de existir,
podrian justificar la ausencia. “Justa
causa’ y “justificacion” son términos
sinénimos, es decir, también segln
el DRAE, vocablos o expresiones
con una misma 0 muy parecida sig-
nificacion.

Llegados a este punto, pese a lo
razonado mas arriba, podria ser du-
dosa la contradiccion entre las reso-
luciones comparadas porque tal vez
la sentencia de contraste encuentre
justificada la ausenta de la empresa
por la falta de gravamen que esa
conducta produce en €l actor. Pero, a
nuestro entender, el bien juridico que
el legislador ha querido proteger con
la medida sancionadora no se en-
cuentra sélo en la esfera de los dere-
chos individuales de quien interpone
una papeleta de conciliacion, sino en
€ interés publico de dotar de efica
cia a mecanismo administrativo de
conciliaciéon. Desde esta perspectiva
luce con claridad, no solo la contra-
diccion de las soluciones otorgadas
por las sentencias sometidas a juicio
de identidad, sino también que la
doctrina que mejor se compadece
con la norma aplicable es la adopta-
da por la resolucién aqui impugnada

porque en €ella, analizando la hipoté-
tica justificacién en la ausencia de la
empresa, se llega a la conclusiéon de
gue carecia de motivo alguno que la
justificara.

La Unica consecuencia negativa
querida por el legislador no es sino
la apreciacién de temeridad y la con-
siguiente condena pecuniaria (que no
afecta al derecho fundamental a la
tutela judicial del art. 24.1 CE por-
gue ésta siempre puede obtenerse en
este extremo s se justifica adecuada-
mente la ausencia), y con ello se tra-
ta de lograr, entre otras cosas, € ra
zonable objetivo de evitar en lo
posible la excesiva proliferacion de
procesos judiciales. No obstante, aln
teniendo muy presente esta loable fi-
nalidad (la evitacion del pleito), pa-
rece claro que, ain asi, la parte de-
mandada ante el 6rgano
administrativo conciliador, en algu-
nas ocasiones, puede tener razones
gue motiven y justifiquen su incom-
parecencia en ese tramite. La ponde-
racion o vaoracion de esa extraordi-
naria justificacion, en la medida que
la conciliacién constituye un presu-
puesto procesal, “corresponde siem-
pre decidirlo a érgano judicial” (TS
17-2-1999, R. 1457/98). Por todo
ello, partiendo por supuesto de que
habia sido legalmente citada a aque-
Ila conciliacién y que su asistencia a
lamismaeraobligatoria, la sentencia
aqui impugnada impone acertada-
mente a la empresa condenada (pon-
derando su cuantia) la multa previs-
tasatales efectosen e art. 62.3 de la
LPL.

TERCERO.- De los argumentos
anteriores se desprende la necesidad
de confirmar la sentencia recurrida,
en € Unico punto que ha sido objeto
de nuestro andlisis, por ser conforme
con la adecuada interpretacion de la
normativa de aplicacion al presente
recurso, lo que lleva consigo la co-
rrespondiente desestimacion del re-
curso de casacion para la unificacion
de doctrina, y la condena de la enti-
dad recurrente ala pérdida del depé-
sito para recurrir y a pago de las
costas de conformidad con lo dis-
puesto en los arts. 226.2 y 233 LPL
respectivamente.

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

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
interpuesto por Icts Hispania, SA
contra la sentencia dictada e 21 de
abril 2009 por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco..., en recurso de suplica
cién nim. 274/09, interpuesto contra
la sentencia de fecha 30 de junio de
2008, dictada por €l Juzgado de lo
Social num. 2 de Vitoria, en autos
ndim. 271/08, seguidos a instancias
de D. Alvaro contra Icts Hispania,
S.A. y Sabico Seguridad, S.A., sobre
Despido. Confirmamos la sentencia
recurrida en todos sus pronuncia-
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mientos. Se condena al recurrente al
pago de las costas causadas en el
presente recurso, asi como a la pér-
dida del depdsito constituido parare-
currir; debiendo darse a las cantida-
des consignadas el destino legal.
Devuélvanse las actuaciones al Or-

RESEfA

CIVIL

2010/113266

TSSala 12 Sentencia 25 mayo 2010.
Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios

Cosa juzgada en relacion a
reclamacion por invalidez
permanente derivada de accidente
de circulacion

El TS declara no haber lugar a rec.
extraordinario por infraccion procesal
confirmando la sentencia impugnada
que estimo so6lo parcialmente la de-
manda condenando a la entidad asegu-
radora demandada a indemnizar a ac-
tor por la invalidez permanente total
derivada del accidente de circulacion
sufrido por éste considera la AP la
existencia de cosa juzgada en relacion
con €l punto controvertido relativo ala
incidencia del accidente en las secuelas
definitivamente padecidas, operada por
la sentencia firme dictada en los autos
seguidos por otra demanda que presen-
t6 de reclamacién de cantidad con fun-
damento en una pdliza de responsabili-
dad civil derivada de la circulacion de
vehiculos a motor y que reconocio la
incidencia del accidente en las secuelas
del actor en un diez por ciento.

PENAL

2010/78529

TSSala 28 Sentencia 27 mayo 2010.
Ponente: D. Andrés Martinez Arrieta

Suficiencia de la motivacion del
veredicto

No ha lugar ala admisién del recurso
de casacion interpuesto por e acusado
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gano Jurisdiccional de procedencia,
con la certificacion y comunicacion
de estaresolucién.

Asi por esta nuestra sentencia,
gue seinsertard en la Coleccion Le-
gislativa, lo pronunciamos, manda-

contra sentencia que le condené como
autor de un delito de incendio. El Alto
Tribunal descarta que la motivacion
ofrecida en el veredicto del jurado no
cumpliera los requisitos que le eran
exigibles, confirmando asi la resolu-
cién en el mismo sentido acordada por
¢ tribunal de apelacién, al estimar los
recursos interpuestos por las acusacio-
nes particulares, estimacioén que se
basa en unos argumentos que se expo-
nen detalladamente en la sentencia dic-
tada en segundainstancia. Precisamen-
te por ello, no vulnera el derecho del
recurrente a la tutela judicial efectiva,
y cumple sobradamente con las obliga-
ciones que le impone € art.120,3 CE.

2010/78768

TSSala 22 Sentencia 6 mayo 2010.
Ponente: D. Joaquin Giménez Garcia

Inaplicabilidad del subtipo
agravado de actuacion conjunta de
dos 0 més personas en delito de
agresion sexual

Se estima parcialmente €l recurso de
casacion interpuesto por el acusado
contra sentencia que le condené por
delito de agresién sexual y falta de le-
siones. El Alto Tribunal dicta segunda
sentencia por la que deja sin efecto €
subtipo agravado de actuacion en gru-
po, pues es doctrinadel TS que cuando
intervienen dos personasy unade ellas
es considerada cooperador necesario,
no es posible aplicarle a éste la agrava-
cion en su conducta, pues no puede
concebirse la cooperacion necesaria
sin la presencia de, al menos, un autor
a cuya g ecucioén coopere.

2010/78762

TSSala 22 Sentencia 30 abril 2010.
Ponente: D. Luciano Varela Castro

Insuficiencia probatoria para la
condena por delito de apropiacion
indebida

Se estima €l recurso de casacion in-
terpuesto por e acusado y la responsa-

mos y firmamos. Fernando Salinas
Molina.- José Luis Gilolmo L6-
pez.- José Manuel L6pez Garcia de
la Serrana.- Manuel Ramén Alar-
con Caracuel.- Rosa Maria Viroles
Pifiol. Publicacion.- En el mismo
dia de la fecha fue leida y publica-

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.

ble civil subsidiaria contra sentencia
que condend a primero por delito de
apropiacion indebida. El Alto Tribunal
dicta segunda sentencia por la que ab-
suelve al recurrente del expresado deli-
to, pues cuando existe una duda objeti-
va debe actuar €l efecto garantista de
la presuncién constitucional, con la
subsiguiente absolucion del acusado.
Sin que aquella duda sea parangonable
a la duda subjetiva del juzgador, que
puede asaltarle pese a colmado proba-
torio que justificaria la condena; esta
duda también debe acarrear la absolu-
cion, pero fuera ya del marco normati-
vo de exigencias contenidas en €l dere-
cho fundamental a la presuncion de
inocencia

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/92273

TSSala 3% Seccidn 28 Sentencia 17 mayo 2010.
Ponente: D. Emilio Frias Ponce

Sentencias aportadas de contraste
muy distintas a la impugnada en
paralizacion de la via economico-
administrativa

El TS desestima el recurso de casa-
cién parala unificacion de doctrinain-
terpuesto contra la sentencia de la Au-
diencia Nacional que desestimé el
recurso contencioso-administrativo
promovido contra la resolucién del
TEAC, desestimatoria, asu vez, del re-
curso de alzada formulado frente a fa-
Ilo del TEAR de Cataufia relativo al
Impuesto de Sociedades, ejercicios
1984 a 1988, Impuesto General sobre
el Trafico de Empresas, gjercicios
1984 y 1985, e Impuesto sobre €l Va-
lor Afiadido, ejercicios 1986 a 1988.
La Sala indica respecto de la primera
cuestiéon planteada, sobre la prescrip-
cién por paralizacion de la via econo-

Madrid, 28 de septiembre de 2010

da la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. Magistrado D. José Luis
Gilolmo L6pez hallandose cele-
brando Audiencia Publica la Sala
de lo Socia del Tribunal Supremo,
de lo que como Secretario de la
misma, certifico.

mico-administrativa, que las senten-
cias aportadas de contraste son muy
distintas alaimpugnada.

SOCIAL

2010/113434

TS Sala 48 Sentencia 19 mayo 2010.
Ponente: D. Luis de Castro Fernandez

Denegacion de complemento por
minimos

Estima el TS € rec. de casacién para
la unificacion de doctrina formulado
por el demandado INSS contra senten-
cia que declar6 e derecho de la traba-
jadora autbnoma accionante, declarada
en situacién de IPT antes de la entrada
en vigor del RD 463/2003, al comple-
mento por minimos.

Explica la Sala que la literalidad del
art. 50 LGSS, que establece que los
complementos por minimos se recono-
cen en los términos que legal o regla-
mentariamente se determinen, y de la
disp. adic. unica RD 463/2003, que
aplica el beneficio de cualificacion a
las IPT que se declaren a partir de 1
enero 2003, excluyen que el cuestiona-
do complemento pueda reconocerse a
situacion reconocida con anterioridad
alaindicada fecha, sin que se observe
razon alguna que justifique una inter-
pretacion finalista que colisiona fron-
talmente con la prevision legal.

2010/122426

TSSala 4% Sentencia 17 mayo 2010.
Ponente: D?M? Luisa Segoviano Astaburuaga

Computo del “dies a quo” para
gjercitar la accion de impugnacion
de sancion

Desestima el TS el recurso de casa-
cién para la unificacion de doctrina
formulado por la limpiadora accionan-
te contra sentencia que acogio la ex-
cepcion de caducidad de la impugna-
cion de la sancion impuesta por la
mercantil demandada. Explica el Tri-
bunal que la fijacion del “dies a quo”
para el gjercicio de la accién de im-
pugnacion de sancion habra de reali-
zarse atendiendo al momento en que
tal accion pudo gercitarse, siendo di-
cho dia aquél en que se comunica al
trabajador la imposicion de la sancién.



