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Exclusion del impuesto de transmi-
siones patrimoniales a la constitu-
cion de fianza por un empresario

El TS estima el recurso de casacién en interés de la Ley interpuesto
por la Administracion General del Estado contra la sentencia dictada
por el TSJ de Madrid y, respetando la situacion juridica particular deri-
vada de la referida sentencia, fija como doctrina legal la siguiente: “ El
art. 7, 5 RDLeg 1/1993 vincula la no sujecién al Impuesto de Transmi-
siones Patrimoniales a la condicién de empresario o profesional de
quien constituye una fianza y no a la del sujeto pasivo del Impuesto por
tal operacion” . La Sala considera que para determinar la tributacién de
la congtitucién de una fianza no simultanea a la constitucién de un prés-
tamo, debe atenderse a la condicion de quien otorgue el contrato de fian-
7a,y S esempresario o profesional en el gercicio de su actividad empre-
sarial o profesional, dicha operacion constituir4 una prestacién de
servicios sujeta al VA, en caso contrrio, la operacion estara, en princi-
pio, sujeta a la modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas del

ITPy AJD.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia recurri-
da abord6 en primer lugar € temade
la base por la que se ha girado la li-
quidacién.

“ A tal efecto resulta que la parte
actora en la via previa ante € Tribu-
nal Econémico Administrativo Re-
gional nada reclamo sobre €lla, por
lo que ha consentido esa base en la
cuantia comprobada por la Adminis-
tracion. Como se puede ver en €l ex-
pediente de la reclamacion econémi-
co-administrativa (folios 31 a 34)
nada se dice sobre este problema, a
diferenciadelo que se dijo en lafase
de alegaciones ante la Oficina Liqui-
dadora (folio 21 del expediente de
gestion). Ante ello sblo se puede
concluir que se trata de una cuestion
consentida que no puede ser reabier-
ta ahora en esta sede al no haberse

planteado en la via previa, sin que €l
art. 56 de la LJ permita otra cosa que
la alegacién de nuevos motivos, pero
no de nuevos pedimentos, ya que
implicaria una desviacion por dis-
cordancia objetiva entre |o pedido en
la via previay lo que se pide ahora
enlaviajudicia”.

Por o que se refiere asi la opera-
cioén de afianzamiento objeto del liti-
gio esta 0 no sujeta al Impuesto so-
bre Transmisiones Patrimoniales en
su modalidad de transmisiones patri-
moniales onerosas, y Si |a parte recu-
rrente es 0 no sujeto obligado a su
pago, €l Tribunal dijo lo siguiente:

En primer lugar, frente a lo que
sostiene |la demanda, no se trata de
un supuesto previsto en € art. 15 de
la Ley del Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales, ya que en el
acto complejo efectuado en la escri-

tura pablica de 26 de abril de 1999
no existe préstamo alguno, sino,
como ella misma titula, actos de
contragarantia, constitucién de pren-
da y afianzamiento, que se hacen
precisamente como consecuencia de
un acto previo de aval de la entidad
recurrente a una de las entidades fir-
mantes de dicha escritura. Pues bien,
aunque en términos hipotéticos se
pudiera considerar que la emision
del aval es un préstamo (lo que no
es, ya que, juridicamente, el aval
siempre es una obligacion accesoria
y €l préstamo un acto principal,)
tampoco seria posible concluir que
no tributaria el afianzamiento sino el
préstamo, ya que € art. 15 del Real
Decreto Legidativo 1/1993, de 24 de
septiembre, que aprobd el Texto Re-
fundido del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniaesy Actos Juri-
dicos Documentados, sefidla que la
congtitucion de fianzasy de los dere-
chos de hipoteca en garantia de un
préstamo tributaran exclusivamente
por €l concepto de préstamo y € art.
25 del Real Decreto 828/1995, de 29
de abril, que aprobd e Reglamento
del citado Impuesto, dispone que la
congtitucion de las fianzas y los de-
rechos de hipoteca, prenday anticre-
sis, en garantia de un préstamo, tri-
butarén exclusivamente por el
concepto de préstamo cuando la
constitucion de la garantia sea si-
multanea con la concesion del prés-
tamo o en el otorgamiento de éste
estuviese prevista la posterior consti-
tucion de la garantia.

La STS, Sala 3% Sec. 22 de 3 de
noviembre de 1997 determiné con
claridad que € art. 25 del Reglamen-
to es perfectamente valido y lo que
hace esinterpretar, aclarar y comple-
tar lo previsto en el art. 15 del laLey
del Impuesto para evitar “abusos o
actuaciones (ostensiblemente no
queridas por el legislador) destina-
das a burlar €l impuesto o a estable-
cer auténticas ficciones’. Es eviden-
te que el precepto exige que en el
otorgamiento del préstamo estuviese
prevista la posterior constitucion de
la garantia, |0 que en este caso no se
ha acreditado, con independencia de
gue no existe préstamo previo algu-
no. De todo €ello cabe deducir que la
constitucion de la garantia personal
mediante el afianzamiento referido
ha de tributar por el concepto de
transmisiones patrimoniales onero-
sas a no referirse a supuesto expre-
samente regulado en €l art. 25,
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En segundo lugar, la operacion en
cuestion parece que, en principio,
debe tributar segln lo previsto en €l
art. 7. 1 del Texto Refundido del Im-
puesto, en relacion con € tipo esta-
blecido en € art. 11, sin que sea apli-
cable e art. 7.5 de la misma norma
por cuanto e fiador no es empresario
o profesional que realice la opera-
cion de afianzamiento en el gercicio
de su actividad empresaria o profe-
sional, ya que efectlia esta operacion
en nombre propio y en el mismo do-
cumento en € que también intervie-
ne en nombre y representacion de
otras dos entidades, la avalada por la
recurrente y la que constituye la
prenda a favor de la recurrente, lo
que acredita que su intervencién no
lo es por razén de su actividad profe-
sional 0 empresarial.

Sin embargo, |o que se debe tener
en cuenta no es la cualidad no profe-
sional o empresarial del fiador, sino
la del sujeto pasivo del impuesto.
Eso es lo que viene a decir previa-
mente la STS de 18 de enero de
1996 que alega la parte recurrente,
donde se puede leer: “... como € art.
4° de dicha L ey dispone que “estarén
obligados a pago del Impuesto, a ti-
tulo de contribuyente, y cualquiera
gue sean las estipulaciones estableci-
das por las partes en contrario: @ En
las transmisiones de bienes y dere-
chos de toda clase, el que los adquie-
ra..”, se deduce que s ponemos en
relacion ambos preceptos (el art. 3°,
apartado 5y el art. 4°, letrac), habra
de concluirse que (...) € adquirente
de los objetos de oro, plata, platino y
de joyeria, seria en principio el suje-
to pasivo del Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales (art. 4°, letra
b), pero como es empresario y dicha
actividad constituye acto tipico y ha-
bitual de su tr&fico mercantil, le es
de aplicacion la norma de no suje-
cion (el art. 3°, apartado 5 establece
que “no estarén sujetos al Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales,
las entregas de bienes, |as prestacio-
nes de servicios y, en general, las
operaciones gque constituyan actos
habituales del tréfico de las empresas
0 explotaciones que las efectlien, ya
sean industriales, comerciales, agra-
rias, forestales, ganaderas o mixtas,
salvo las entregas o transmisiones y
los arrendamientos de bienes inmue-
bles rasticos o de terrenos sin urba
nizar”), por lo que es indubitado que
no tributa por Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales’.

Pues bien, esto es lo que sucede en
este caso: €l Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales, en su moda-
lidad de Transmisiones Patrimonia-
les Onerosas, tiene por sujeto pasivo

a la entidad recurrente, de acuerdo
con € art. 8.€) del Real Decreto Le-
gislativo 1/1993, de 24 de septiem-
bre, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, por
lo que debe ser a ella a la que se
debe exigir la concurrencia de las
operaciones no sujetas comprendidas
en el art. 7.5 de la misma norma,
conforme a cual, no estardn sujetas
a concepto de “transmisiones patri-
moniales onerosas’ |as operaciones,
entre otras de constitucion de fian-
zas, cuando sean realizadas por em-
presarios o profesionales en el gerci-
cio de su actividad empresarial o
profesional y, en cualquier caso,
cuando constituyan entregas de bie-
nes o prestaciones de servicios suje-
tas al Impuesto sobre el Vaor Afa
dido, y no cabe duda que el
afianzamiento en garantia de opera-
ciones de crédito propias del sector
bancario, a que pertenece la recu-
rrente, es una actividad propia de su
circulo o trafico juridico econémico.
Por todo ello se impone la estima-
cion del recurso.

SEGUNDO.- El Abogado del Es-
tado interpone recurso de casacion
en interés de la ley contra la senten-
cia dictada por la Sala de la Jurisdic-
cién del Tribunal Superior de Justi-
ciade Madrid.

La cuestién que somete a enjuicia-
miento de esta Sala es la correctain-
terpretacion de los arts. 7.5 y 8.e)
contenidos en el Real Decreto Legis-
lativo 1/93, de 24 de septiembre,
Texto Refundido del Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, y en € art.
25 de su Reglamento, aprobado por
Real Decreto 828/95, de 29 de mayo.

La aplicacion en interpretacién
gue de las citadas normas ha realiza-
do la sentencia que se impugna es
gravemente dafiosa para €l interés
general y manifiestamente errénea
en cuanto que concluye que un
afianzamiento otorgado por un parti-
cular, no empresario ni profesional,
en favor de una entidad financiera,
no deberia estar sujeto a Impuesto
de Transmisiones Patrimoniales en
lamedida en que & afianzado, sujeto
pasivo, es una entidad financiera en-
tre cuyos actos habituales y propios
de su trafico empresaria estalapres-
tacion de afianzamientos.

La sentencia recurrida entiende
gue, conforme al art. 7.5 del Texto
Refundido, procede la no sujecion al
Impuesto de Transmisiones Patrimo-
niales, en cuanto que la cualidad de

empresario o profesiona que deter-
mina la no sujecion debe predicarse
no tanto del fiador (el particular, en
este caso), cuanto del afianzado,
ARESBANK, entidad financiera y,
por ello, empresarial.

El Abogado del Estado considera
gue lainterpretacién sefialada que se
hace del art. 7.5 pugna abiertamente
con €l tenor literal del precepto. Se
sefidla en este que “no estaran suje-
tas al concepto de transmisiones pa-
trimoniales onerosas, regulado en el
presente titulo, las operaciones enu-
meradas anteriormente cuando sean
realizadas por empresarios o profe-
sionales en €l gercicio de su activi-
dad empresarial o profesional.

La sentencia recurrida, en base a
una sentencia del Tribunal Supremo
de 18 de enero de 1996 que citay
cuya doctrina recoge, entiende que
no es tanto la cualidad de empresario
o profesional del constituyente de la
fianza, cuanto la del sujeto pasivo, la
que debe tenerse en consideracion
paraaplicar € art. 7.5.

En este caso, pues, siendo asi que
el sujeto pasivo (ARESBANK) es
empresario, estaria no sujeta la fian-
za constituida por €l particular.

El Abogado del Estado sefiala al
respecto que esta doctrina pugna
frontalmente con el art. 7.5 cuyo
contenido, ademas de ser claro, ar-
moniza plenamente con |os criterios
delimitadores entre el Impuesto so-
bre Transmisiones Patrimonialesy el
IVA.

A juicio del Letrado de la Admi-
nistracion, e desliz del Tribuna Su-
perior vino condicionado por la sen-
tencia del Tribunal Supremo, que en
su Fundamento de Derecho Sexto,
ademas de hacer aplicacién de la
Ley del Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales de 21 de junio de
1980, se refiere en concreto a una
operacion de compraventa —trans-
mision de bienes— y no a un su-
puesto de afianzamiento como el que
dio lugar a la sentencia que aqui se
recurre, y atendiendo sblo al conteni-
do de su Fundamento de Derecho
Sexto, lo transcribio y lo generalizo
a todas las operaciones sujetas a
Transmisiones Patrimoniales de for-
ma tal que, si en el caso contempla-
do por la sentencia y su aplicacion
delalLey 32/80 (art. 531y 4) seim-
ponialano sujecion cuando el sujeto
pasivo era empresario, extrajo la
errénea consideracion que refiere a
la legislacion actual aplicada (RDL
1/93) de que lo que determina la no
sujecion es la cualidad del sujeto pa-

sivo y no la de quien ha realizado la
operacion.

En razén a cuanto antecede, el
Abogado del Estado interesa la si-
guiente doctrina legal: “El art. 7.5
del R.D. Legidativo 1/93 vincula la
no sujecion a Impuesto a la condi-
cion de empresario o profesiona de
quien constituye unafianzay no ala
del sujeto pasivo del Impuesto por
tal operacion”.

TERCERO.- Paralaviabilidad del
recurso de casacion en interés de la
ley es preciso, en primer lugar, que
la sentencia objeto de recurso sea
gravemente dafosa para €l interés
general.

El requisito del grave dafio al inte-
rés general debe ser entendido en €
sentido de la posible repeticion de
supuestos iguales a resuelto por la
sentencia cuestionada, con & indese-
able efecto multiplicador de que pue-
da eventual mente perpetuarse la doc-
trina fijada en el fallo y que se
considera errada.

El supuesto presentado no consti-
tuye en caso aislado o de muy dificil
repeticion; antes al contrario: consti-
tuye una operacion habitua y tipica
del trafico juridico —los afianza-
mientos—, de constante repeticion
como lo demuestra el hecho de que
la fianza constituya uno de |os nego-
cios juridicos objeto de regulacién
especifica y extensa tanto en e am-
bito civil como en el mercantil. Hay,
pues, que evitar € riesgo manifiesto
de que la doctrina contenida en la
sentencia recurriday que se conside-
raerrOnea, en los términos que sein-
dicarg, se generalice.

Por todo €ello, lo que trata de conse-
guir en este caso € Tribunal Supremo
es, sin dlterar la situacion juridica par-
ticular derivada de la sentencia recu-
rrida, fijar la doctrina legal que en €
futuro habréa de aplicarse a otros su-
puestos equivalentes que se presen-
ten. Y esrazonablemente previsiblela
reiteracion de actuaciones fiscales
iguales la que ha sido enjuiciada por
la sentenciaimpugnada.

El recurso promovido por € Abo-
gado del Estado cumple, pues, los
requisitos para su admision.

CUARTO.- Pero es que, ademas
de que la sentencia objeto de este re-
Curso es gravemente dafiosa para el
interés publico, resulta errénea en
cuanto hace depender la no sujecion
a ITP de la condicion de empresario
o profesional del sujeto pasivo del
Impuesto.
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La sentencia recurrida considera
gue €l Impuesto sobre transmisiones
Patrimoniales devengado tiene por
sujeto pasivo a la entidad recurrente
(ARESBANK), de acuerdo con el
art. 8.e) del Texto Refundido de la
Ley del Impuesto, aprobado por €l
Real Decreto Legislativo 1/1993, por
lo que debe ser a ella a la que se
debe exigir la concurrencia de las
operaciones no sujetas a que se refie-
re el art. 7.5 de la misma Ley, con-
forme al cual no estaran sujetas al
concepto de “transmisiones patrimo-
niales onerosas’ las operaciones que
Se consideran transmisiones patrimo-
niales en el art. 7 de la Ley —entre
ellas la constitucion de fianzas—
cuando sean realizadas por empresa-
rios o profesionales en el gercicio de
su actividad empresarial o profesio-
nal y, en cualquier caso, cuando
constituyan entregas de bienes o
prestaciones de servicios sujetas al
Impuesto sobre el Valor Afiadido y
—para la sentencia recurrida— no
cabe duda de que el afianzamiento
en garantia de operaciones de crédito
propias del sector bancario, al que
pertenece ARESBANK, es una acti-
vidad propia de su circulo o tréfico
juridico econémico.

Es lo cierto, sin embargo, que en
el caso que nos ocupa el afianza-
miento ha sido otorgado por un par-
ticular, que no consta que actuara en
el gercicio de una actividad empre-
sarial o profesional, a favor de una
entidad financiera (ARESBANK)
gue, como acreedor afianzado, era €l
sujeto pasivo obligado al pago del
ITP a titulo de contribuyente (art.
8.6), no el congtituyente de la fianza.

Cuando la fianza no simulténea a
la constitucién del préstamo la cons-
tituya una persona fisica que no es
empresario o profesional en desarro-
[lo de su actividad, |a operacién que-
dara gravada por la modalidad de
Transmisiones Patrimoniales Onero-
sas, de acuerdo con lo previsto en €
art. 7.1.b) del Texto Refundido de la
Ley del ITP.

La cuestiéon planteada radica en
concretar si la fianza prestada se rea-
lizé atitulo particular o en su calidad
de empresario y en desarrollo de su
actividad, lo que determinaria la su-
jeciona ITPoa IVA.

El art. 7.5 del Texto Refundido
1/1993 refiere la no sujecion al ITP
al supuesto de que la constitucion de
fianzas sea realizada por empresarios
o profesionales en €l gercicio de su
actividad empresarial o profesional,
sin tener en consideracion quien sea
€l sujeto pasivo del tributo.

La sentencia recurrida parece re-
coger esta doctrina cuando en el pa
rrafo Ultimo de su pagina 6 dice que
la operacién en cuestién debe tribu-
tar, en principio, segiin lo previsto en
el art. 7.1 del Texto Refundido del
Impuesto, sin que sea aplicable el
art. 7.5 de la misma norma por cuan-
to al fiador no es empresario o profe-
sional que realice la operacién de

afianzamiento en el gercicio de su
actividad empresaria o profesional,
ya que efectla esta operacion en
nombre propio y en el mismo docu-
mento en el que también interviene
en nombre y representacion de otras
dos entidades, |o que acredita que su
intervencion no lo es por razén de su
actividad profesional o empresarial.

Sin embargo, la sentencia recurri-
da se desvia en €l péarrafo siguiente
—el primero de su pagina 7— cuan-
do seinclina por considerar, erronea-
mente, que lo que se debe tener en
cuenta no es la cualidad no profesio-
nal o empresarial del fiador o consti-
tuyente de lafianza sino ladel sujeto
pasivo del ITP.

En definitiva, para determinar la
tributacion de la constitucién de una
fianza no simultanea a la constitu-
cién de un préstamo, debe atenderse
a la condicién de quien otorgue el
contrato de fianza:

a) Si éste es empresario o profe-
sional en el gercicio de su actividad
empresaria o profesional, dicha ope-
racion constituira una prestacion de
serviciossujetaa IVA.

b) Si no concurren ambos requisi-
tos, la operacion estard, en principio,
sujeta a la modalidad de transmisio-
nes patrimoniales onerosas del ITPy
AJD.

Con lo que se ha dicho se puede
ya concluir que cuando la operacion
que se redlice sea la de constitucion
de unafianzay ésta haya sido consti-
tuida por un particular, no por un
empresario o profesional en el gerci-
cio de su actividad empresarial o
profesional, no estaremos en € caso
de no sujecién contemplado en el art.
7.5 del Texto Refundido 1/1993 de
la Ley del ITP. Por eso considera-
mos correcta la doctrina legal que
propugna e Abogado del Estado de
que € art. 7.5 del Real Decreto Le-
gislativo 1/1993 subordina la no su-
jecion a ITP a la condicién de em-
presario o profesional de quien
constituye una fianza 'y no a la del
sujeto pasivo del 1TP como acreedor
afianzado por tal operacion.

QUINTO.- Las consideraciones
expuestas justifican la sustancia es-
timacion del recurso de casacion en
interés de la Ley interpuesto por la
Administracion General del Estado,
aceptando como doctrina legal la de-
fendida por €l Abogado del Estado.

No procede efectuar imposicion
alguna de las costas causadas en el
recurso.

Por o expuesto,

EN NOMBRE DE SU MAJES-
TAD EL REY Y POR LA AUTORI-
DAD QUE NOS CONFIERE LA
CONSTITUCION

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a recurso de casa-
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cion en interés de la Ley interpuesto
por la Administracién General del
Estado contra la sentencia, de fecha
21 de diciembre de 2007, dictada por
la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion Cuarta, del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid en el
recurso num. 2675/2003 y, respetan-
do la situacion juridica particular de-
rivada de |a referida sentencia, debe-
mos fijar como doctrina legal la
siguiente: “El art. 7.5 del Real De-
creto Legislativo 1/93 vincula la no
sujecion a Impuesto de Transmisio-
nes Patrimoniales a la condicion de
empresario o profesional de quien
constituye una fianza'y no a la del
sujeto pasivo del Impuesto por tal
operacion”.

Asi lo declaramos a los efectos
procedentes, sin especial pronuncia-
miento sobre costas.

Publiquese €l fallo de la presente
sentencia en el Boletin Oficial del
Estado a los efectos previstos en el
art. 100.7 de la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdic-
cion Contencioso-Administrativa.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion que edi-
ta e Consegjo General del Poder Ju-
dicial, definitivamente juzgando, lo
pronunciamos, mandamos y firma-
mos.- Rafael Fernandez Montalvo.-
Juan Gonzalo Martinez Mico.- Emi-
lio Frias Ponce.- Angel Aguallo Avi-
les.- José Antonio Montero Fernan-
dez.- Rubricados.- Publicacion.-
Leiday publicada ha sido la anterior
sentencia por el Excmo. Sr. Magis-
trado Ponente de la misma, D. Juan
Gonzalo Martinez Mico, hallandose
celebrando audiencia piblica, ante
mi, el Secretario. Certifico.

2009/332321

TSSala 3% Seccidn 8, Sentencia 20 noviembre
2009. Ponente: D. José Diaz Delgado

Inexistencia de responsabilidad dis-
ciplinaria

Queja presentada por la
titular del registro civil
expresando que el fis-
cal se ha convertido
vergonzosamente en un
apendice del Gobierno

El TS desestima el recurso con-
tencioso administrativo inter puesto
por el Ministerio Fiscal contra
acuerdo del pleno del CGPJ por €l
gue en alzada, acuerda € archivo
de las diligencias previas y anula
el acuerdo adoptado por la Comi-
sién Disciplinaria por le que se
impuso a la actora dos sanciones.

La Sala considera que la ma-
gistrada recurrente no ha inapli-
cado la ley que posibilita los ma-

trimonios entre parejas del mismo
sexo, sino que ha interpretado en
cada momento el ordenamiento ju-
ridico de forma razonada, plante-
ando una cuestion de inconstitu-
cionalidad, cuando creia que
debia hacerlo, y no permitiendo €l
matrimonio entre parejas del mis-
mo sexo extranjeras cuya ley na-
cional no lo permita, por entender
de aplicacion la ley personal. Afir-
mada la adecuacion al ordena-
miento juridico de la actuacion
examinada, al margen de que se
compartan o0 no estas resolucio-
nes, la Sala examina las expresio-
nes que en su escrito de queja di-
rige a la DGRN, y una vez
contextualizadas, considera que la
referencia en sus palabras ala in-
tencién politica no hacia sino des-
tacar que era légica la intencién
de defender y propagar una ley
por quienes la habian impulsado y
aprobado. Respecto de las expre-
siones dirigidas al Fiscal, la Sala
comparte los argumentos del
acuerdo recurrido en relacion con
la falta de tipicidad, pues nunca
un escrito de queja dirigido al or-
gano competente para resolverla
le es aplicable la jurisprudencia
existente relativa a escritos dirigi-
dos y firmados por un magistrado,
haciendo constar esta condicion
innecesariamente para un escrito
de opinién o critica.

Formula voto particular D. Pa-
blo Lucas Murillo de la Cueva.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Aparecen acreditados
del expediente administrativo y de
estas actuaciones los hechos que se
citan a continuacion.

El Acuerdo de la Comisiéon Disci-
plinaria, partia de los siguientes he-
chos:

1) Las diligencias informativas
ndm. 212/06, antecedentes de estas
actuaciones disciplinarias, se tra-
mitaron en virtud de denuncia for-
mulada por |a Secretaria de Estado
de Justicia y la Asociacion Contra
la Injusticia y la Corrupcién con
base en expresiones recogidas en €l
escrito dirigido por la resefiada
Magistrado-Juez al Fiscal-Jefe de
la Fiscalia del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valencia-
na, que en sintesis consistieron en
lo siguiente: Que la interpretacién
realizada por la Direccion General
de los Registros “es una interpreta-
cion ilegal y s6lo movida por inte-
reses politicos y propagandisticos’;
que “hasta ahora he soportado una
persecucién por parte del aparato
propagandistico del Gobierno” y
que “el Fiscal se ha convertido ver-
gonzosamente en un apéndice de
ese mismo Gobierno, al perseguir a
quienes impartimos Justicia, no al
gusto de quien controla todas las
restantes dependencias del Esta-
do”.
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2) El escrito dirigido al Fiscal-Jefe
de la Fiscalia del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valen-
ciana termina solicitando de éste que
requieraa cargo 001 de Alicante, D.
Juan, paraquerectifique y seretracte
publicamente de sus declaraciones,
por considerar que han puesto en en-
tredicho su honor y profesionalidad.

3) La anterior peticion y expresio-
nes contenidas en la carta dirigida a
Fiscal-Jefe tuvieron su origen como
respuesta a unas declaraciones perio-
disticas del cargo 001 de Alicante,
D. Juan, en las que se ponia en tela
de juicio la actuacién profesional de
la Juez y demés circunstancias con-
currentes de las bodas entre parejas
del mismo sexo, y que la publicidad
de sus manifestaciones se hicieron a
través de la Oficina de Prensa del
Tribunal Superior de Justicia, como
Organo de éste.

4) No consta hubiera retraso impu-
table a la Juez-Encargada del Regis-
tro Civil en los expedientes de refe-
rencia’.

A estos hechos, y ademas de lo
gue luego se dira respecto a la frase
dirigida no a Fiscal, como sostiene
la recurrente, sino a un determinado
compafiero Fiscal, han de afadirse
los siguientes que se desprenden del
expediente administrativo:

1.- El escrito que dirige la cargo
... D? Lorena a Fiscal Jefe del Tri-
buna Superior de Justicia de la Co-
munidad Valenciana, que consta a
folio 218 a 221 del expediente admi-
nistrativo, y que lleva fecha 24 de
mayo de 2006, relata su version de
los hechos, indicando que el dia 22
de mayo estuvo en el Juzgado laFis-
cal que lo tiene asignado preguntan-
do por la situacion en que se encon-
traban los expedientes de
matrimonios entre parejas del mismo
sexo, pues asi se lo habia requerido
el cargo 001 de Alicante, comuni-
candole la recurrente que en todos
ellos habia dictado la resolucion de-
finitiva correspondiente e ignoraba
el estado de las notificaciones, remi-
tiéndola al funcionario correspon-
diente.

Segun la recurrente, transcurridas
unas horas recibié comunicacion del
Gabinete de Prensa del TSJ de la Co-
munidad Valenciana en la que se le
informaba que e diario Informacién
iba a publicar que tenia paralizados
dichos expedientes desde €l mes de
marzo. Ante eso, segln la citada
Cargo 000, envi6 al Gabinete de
Prensa un informe que prepar6 el
funcionario encargado del Registro
Civil sobre la situacion del Juzgado.
Al dia siguiente se publicaba en tres
diarios de Alicante, y en concreto en
Informacion, un articulo firmado por
un periodista en e que se dice: “La
Fiscalia recurrio la decision de la
juez el 22 de marzo, la Cargo 000
mantiene paralizados desde entonces
los dos expedientes. La Juez emitid
su informe hace un mes, pero no ha
enviado los expedientes a la

D.G.R.N. La Cargo 000, segun in-
formaron fuentes del T.S.J., alega
gue no ha podido remitir todavia los
expedientes porque tiene e Juzgado
colapsado. La juez, segldn un infor-
me que la secretaria judicial acaba
de elevar ala Conselleria de Justicia,
esta tardando una media de seis me-
ses en mandar expedientes a la
D.G.R.N. Laportavoz del T.S.J. ase-
gurd que la Magistrado resolvera
esta misma semana el problemaein-
sistié en que no los esta reteniendo
por capricho.

La Fiscalia entiende que todos los
extranjeros con residenciafijaen Es-
pafia tienen derecho a casarse con in-
dependencia de la legislacién de su
pais. Los fiscales consideran que de-
negar este tipo de bodas es dilatar in-
necesariamente, aun sabiendo que €
Ministerio de Justicia va a corregir
esta decisién. La Direccién General
resuelve con rapidez este tipo de re-
cursos’. La recurrente justifica des-
pués la normal tramitacién de los ex-
pedientes, y hace constar que
precisamente el retraso se produce
ante la Direccion General de Regis-
tros y Notariado. Finalmente consi-
dera que cuando el Cargo 001 afir-
ma, en unas palabras que se le
atribuyen en la misma pagina, que
“es una barbaridad que no envie los
expedientes porque afectan a un de-
recho fundamental. Ella solo tiene
que meterlos en un sobre y enviarlos
a Madrid. El retraso es intolerable”,
entiende que comete una calumnia
pues le esta imputando un delito, en
cuanto insinda que retiene a sabien-
das los expedientes, 10 que supone
que dolosamente 0 por omision no
cursa personalmente el correo, 1o
gue no le corresponde; o que ha dado
ordenes a personal para que se re-
tenga. Igual mente sostiene que cuan-
do el Cargo 001, reproduciendo el
contenido de su recurso considera
gue resuelve en un sentido determi-
nado para dilatar e procedimiento,
cuando la Direccion General lo revo-
cara indefectiblemente, entiende que
también le imputa un delito.

Tras otras consideraciones sobre la
No sujecion a las instrucciones admi-
nistrativas, hace constar que ha so-
portado cuantos articulos de prensa
han criticado su actuacion, “pero
este caso me indigna especialmente
al proceder de un compafiero del Mi-
nisterio Fiscal, que se convierte ver-
gonzosamente en un apéndice de ese
mismo Gobierno, al perseguir a
quienes impartimos Justicia no al
gusto de quien controla todas las res-
tantes dependencias del Estado”.
Termina la recurrente solicitando del
Fiscal Jefe que requiera a su subordi-
nado, Cargo 001 de Alicante, de
modo que rectifique y se retracte pU-
blicamente de sus declaraciones;
anadiendo que “en caso contrario, al
haber sido puesto en entredicho mi
honor y mi profesionalidad, me vera
obligada a emprender acciones lega-
les’.

2.- Al folio 222 del expediente ad-
ministrativo figuran las declaracio-

nes del Cargo 001 de Alicante en las
gue se dice que no da crédito a que
la juez mantenga bloqueados en el
juzgado €l recurso de la Fiscalia de
los dos expedientes matrimoniales
de los casos anteriores a pesar que
hace un mes que cerrd los expedien-
tes con su informe(...), “es una bar-
baridad que no envie los expedientes
porque afectan a un derecho funda-
mental. Ella solo tiene que meterlos
en un sobre y enviarlos a Madrid. El
retraso es intolerable”. El Cargo 001
anuncié que dara cuenta al Consgjo
General del Poder Judicial del retra-
so delajuez en cumplimentar un tra
mite burocrético porque “es un dis-
parate que lesiona derechos basicos’.
El recurso de la Fiscalia advertia de
que el auto de la juez que impedia
las bodas de extranjeros pecaba de
“realismo juridico” a dilatar la cele-
bracion del enlace “a sabiendas de
que la Direccion Generd lo revocara
indefectiblemente”.

3.- Con fecha de entrada 5 de ju-
nio de 2006, la Asociacion contra la
Injusticia y la Corrupcion, AINCO,
se adhiere a la denuncia presentada
por el Ministerio de Justicia. No
consta después ninguna actuacion de
esta Asociacion.

4.- Al folio 284 consta escrito de
la Directora de Comunicacion del
Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Vaenciana, en € que a
requerimiento del Servicio de Ins-
peccion del Consegjo General del Po-
der Judicia envia copia de lo publi-
cado el 23 de mayo en distintos
periddicos alicantinos y del escrito
remitido por D2 Lorena a Fiscal Jefe
del Tribuna Superior de Justifica y
que fue difundido, a peticion de la
Cargo 000 por &l Gabinete de Comu-
nicacion, en esa comunicacion afiade
dicha Directora de comunicacién del
TSJ de Valencia, que las primeras
publicaciones fueron alentadas por €l
Cargo 001 de Alicante, quien trasla-
do a los medios de comunicacion la
informacion de la supuesta paraliza-
cion de expedientes de matrimonio
de pargjas del mismo sexo, informa-
cion que ambos medios de comuni-
cacion contrastaron con el Gabinete
de Comunicacion del TSICV, quien
a su vez lo hizo con la cargo 000 de
lalocalidad D. Y sefidlaque no esla
primeravez que el Cargo 001 de Ali-
cante “anima’ a la prensa a espolear
aD2Lorena.

5.- Al Folio 300, consta la resolu-
cion de la denuncia presentada con-
tra el Cargo 001 por la cargo 000 D
Lorena, el Decreto del Excelentisimo
Sr. Fiscal Inspector de 24 de julio de
2006, por €l que se ordena el archivo
de las diligencias, por entender que
de la lectura del articulo no se des-
prende que fuera promovido por el
Cargo 001, debiendo responder solo
de sus declaraciones y no de la opi-
nion del periodista, ni que este acu-
sara alatitular del Juzgado de haber
retenido a sabiendas unos expedien-
tes para impedir su resolucion por la
Direccién Genera de los Registros,
manteniendo en esencia que se habia

limitado a exponer a los ciudadanos
la situacién de los expedientes, sin
ninguna intencién de desprecio hacia
la Juez, 1o que hace que fate el ele-
mento de tipicidad del articulo 63.3
y 4 del Estatuto del Ministerio Fis-
cal.

6.- Por escrito de fecha de 2 de ju-
nio de 2006, la Cargo 000 D2 Lore-
na, se dirige a Servicio de Inspec-
cion del Poder Judicial parainformar
acerca de la queja presentada por €l
Secretario de Estado de Justicia en
relacion con el escrito dirigido al
Fiscal Jefe del Tribuna Superior de
Justicia con fecha 25 de mayo de
2006, donde manifiesta en esencia
que €l escrito no es sino una queja
relativa a las declaraciones del Cargo
001 de Alicante junto a un articulo
en el que se decia que la referida
Cargo 000 se oponia a la celebracion
de matrimonios entre personas ex-
tranjeras del mismo sexo. Alli expli-
caba dicha Cargo 000 que considera-
ba que una Instrucciéon sobre
interpretacion y aplicacion de la Ley
emanada de un érgano administrati-
VO, en su opinion contrariaala Ley,
no puede vincular a un Juez 0 Ma-
gistrado, y como en este caso dicha
interpretacion entendia que vulnera-
ba las normas del Derecho Interna-
cional Privado, la considerabailegal,
debiendo a tenor de lo dispuesto en
el articulo 117.1 de la Constitucion

aplicar laley.

Que en cuanto a los intereses o fi-
nalidad que pueda mover tal inter-
pretacién efectuada por la Direccion
Genera de Registros y Notariado se
trata de una apreciacion personal,
deducida de la vinculacion jerarqui-
ca del 6rgano con el Ministerio de
Justicia, que promovid la iniciativa
legislativa, y solicitaba que los he-
chos fueran valorados como retor-
sion a la imputacion que le hacia el
Cargo 001. Que en cuanto ala perse-
cucion por parte del aparato propa-
gandistico del Gobierno, se refiere a
los medios que apoyan su politicale-
gidativa y que le habian ocasionado
grandes perjuicios personales, pero
gue en ninglin momento ha intentado
decir que el Gobierno tenga un apa-
rato propagandistico, sino que son
los medios los que utilizan libremen-
te unalinea determinada. Que las ex-
presiones en relacion a Fiscal, no
hacen sino resaltar su dependencia
jerérquica que le priva de la nota de
independencia propia del Poder Judi-
cial, pero no iban dirigidas sino al
Cargo 001 en cuanto contestacion a
Sus imputaciones, pues en otro caso
no hubiera recurrido en queja a Fis-
cal Jefe. Después relata la tramita-
cion de los tres expedientes en que
ha puesto Auto en relacién con ma-
trimonios entre extranjeros del mis-
mo sexo, con detalle de las fechas
que les afectan.

7. Por escrito de 30 de mayo de
2006 se dirige D2 Lorena a Consgo
General del Poder Judicial poniendo
en su conocimiento las declaraciones
efectuadas por el Cargo 001 de Ali-
cante y solicitando su amparo.
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8.- En fecha 22 de diciembre de
2006 la recurrente comparece ante €l
Instructor del expediente administra-
tivo, donde se ratifica en los distintos
escritos que figuran en el expediente,
de la que es autora, y preguntada so-
bre que ha querido decir cuando se
refiere a la interpretacion politico
propagandistica realizada por €l Mi-
nistro, manifiesta que recibié un co-
rreo relativo a una conferencia del
Ministro en que éste sostenia la natu-
raleza administrativa de los Regis-
tros Civiles, y que fue en ese contex-
to en el que la recurrente hizo esas
manifestaciones. En cuanto a la pu-
blicidad de la queja sostiene que fue
la Jefe de Prensa del Tribunal Supe-
rior de Justicia la que la llamé indi-
candole que el Diario Informacién le
habia comunicado que iba a publicar
una informacién que le imputaba la
retencion de tres expedientes, y que
algunos comparieros le aconsejaron
formulara una queja al Fiscal Jefe
del Tribuna Superior de Justicia, lo
que hizo, haciéndola llegar a la Jefa
de Prensa, para que ésta, con la in-
formacién elaborara un comunicado,
gue ajuicio de D? Lorena, seria ins-
peccionado por el Presidente de la
Sala de Gobierno, en tanto que el
Gabinete es 6rgano del Consgjo.

Sostiene que manifesté que su in-
terés era que se diera una respuesta
a lo que entendia era una imputa-
cion de delitos por parte del Cargo
001 de Alicante. Que el envio del
escrito a dicho Gabinete era a los
efectos de que sele dierala difusion
gue se considerara oportuno, pen-
sando que erala Jefa del Gabinetela
gue deberiafiltrar en su caso el con-
tenido a que se le daba publicidad.
Que cuando habla de interpretacion
ilegal, es porgue considera que la
Ley es contraria alo dispuesto en el
articulo 32 de la Constitucion. Que
cuando habla de medios propagan-
disticos, se refiere a medios que han
creado una imagen falsa y errénea
de su persona, y sin que la recurren-
te hubiera hecho declaracion alguna,
han llegado a inmiscuirse en su vida
privada. Cuando dice que el Fiscal
se constituye en el caso en un apén-
dice del Gobierno, lo hace sin nin-
gun tono ofensivo, sino destacando
el estatus del Ministerio Fiscal y su
caréacter jerarquizado y dependiente
del Gobierno. Segun ellalo que esta
en discusion es la division de pode-
res. Cuando el Cargo 001 se suma a
la critica, entendiéndolo vergonzo-
SO, €s porque le esta imputando un
delito con falsedad. Sostiene que en
ningin momento se dirige a Minis-
terio Fiscal como Juez, y por ello se
dirige a los superiores del Cargo
001 e incluso solicita el amparo del
Consgjo General, que no le fue con-
cedido.

Niega que haya ordenado la ralen-
tizacion de ninguno de los expedien-
tes cuestionados, que se tramitan
como cualquier otro. Sostiene que en
seis afos que lleva en e Juzgado en
ninguna ocasion e Ministerio Fiscal
se ha interesado por la marcha de los
asuntos, ni siquiera en los matrimo-

nios entre parejas del mismo sexo,
mas alla de su intervencién legal
preceptiva. Destaca en relacién con
la comunicacién que figura a folio
89 de la Jefa de Prensa del Gabinete
de Informacion del Consgjo General
del Poder Judicial que no es la pri-
meravez que el Ministerio Fiscal es-
polea a D2 Lorena, que piensa que
ella debe saber algo, pero que lo ig-
nora. Que piensa que el Cargo 001
no le hizo unacritica, sino queleim-
putaba un delito, y desde esa éptica
criticaba.

9) La recurrente solicito en el ex-
pediente sancionador como prueba la
declaracion testifical del Secretario
de Estado de Justicia, de la Directora
General de Registrosy Notariado, de
la legal representante de la Asocia-
cion contra la Injusticiay la Corrup-
cion, de la Fiscal que en e momento
de los hechos estaba adscrita a su
Juzgado, de un funcionario dela Ad-
ministraciéon de Justicia, adscrito al
Registro Civil de Deniay de la Jefa
del Gabinete de Prensa del Tribunal
Superior de Justicia. Iguamente soli-
Citd la unién de determinada prueba
documental, a la que luego nos refe-
riremos, y como punto tercero, docu-
mental acerca del resultado del posi-
ble expediente disciplinario en
relacion con el articulo publicado
por un Magistrado de la Audiencia
Nacional, recogido en un Diario de
ambito nacional, denominado “ Sefior
Presidente”. La prueba testifical y la
documental sefialada en el dltimo
apartado fueron inadmitidas por el
Magistrado Instructor. Del resto de
la Documental aportada, destacan
determinadas fotocopias de articulos
de prensa en los que se cuestiona si
una Juez del Registro Civil esta ha-
bilitada para plantear una cuestion de
inconstitucionalidad, negandose por
el Ministerio de Justicia dicha posi-
bilidad, a través de una Instruccién
de la Direccion Genera de Recursos
y del Notariado, en la que al parecer
se sostiene que los Jueces Civiles
gjercen una funcion meramente ad-
ministrativa

10) Con fecha 7 de febrero de
2007, por el Magistrado Instructor se
formula pliego de cargos en €l que se
considera que los hechos pudieran
ser constitutivos de unafaltaleve del
articulo 419.2 de laLey Organica del
Poder Judicial que sanciona la desa-
tencién o desconsideracion con igua-
les o inferiores en € orden jerarqui-
co, con los ciudadanos, y los
miembros del Ministerio Fiscal, me-
recedora de una sancién de adverten-
cia

11) Por escrito de la recurrente
que figura a folio 107 del expedien-
te administrativo se efectlan alega-
ciones acercan de la finalidad de la
prueba solicitada y rechazada, orde-
nandose su unién al procedimiento.

12) La propuesta de resolucion del
Instructor del expediente reitera los
hechos y los fundamentos juridicos
del pliego de cargo, con fecha 14 de
marzo de 2007.

EL DERECHO
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13) El Fiscal, en sus alegaciones
de 20 de marzo de 2007 solicita se
dicte propuesta de resolucion en la
que se considere gue la Cargo 000
D2 L orena es responsable de la comi-
sién de sendas faltas graves, previs-
tas en los articulos 418-3 y 419-5 de
laLOPJ.

14) Con fecha 24 de abril de dos
mil siete, la Comisién Disciplinaria
del Consgjo general del Poder Judi-
cial acordd devolver el expediente
disciplinario a Instructor Delegado
para que de conformidad con € arti-
culo 4255 in fine de la ley Orgénica
del Poder Judicial, se sometaalain-
teresada a una nueva “propuesta de
resolucién por la posible comisién
de una presunta falta grave del arti-
culo 418.3 de la Ley Organica del
Poder Judicial y de otra presunta fal-
ta leve del articulo 419.2 de dicha
Ley Orgénica, significandose que €l
presente acuerdo constituye una cir-
cunstancia excepcional de las previs-
tas en e articulo 425.6 de la propia
Ley Orgénica del Poder Judicial, a
los efectos de la duracion del proce-
dimiento ordinario, a cuyo fin se
prolonga expresamente la duracién
del presente procedimiento.

15) Con fecha 8 de mayo de 2007,
la recurrente formula escrito de ale-
gaciones contra la propuesta de reso-
lucién en el que después de alegar
cuantos motivos tuvo por convenien-
te solicitaba el archivo del expedien-
te sancionador.

16.- Por Acuerdo de la Comisién
Disciplinaria de treinta de mayo de
dos mil siete se acordé imponer ala
Sra. D2 Lorena una sancion de multa
por importe de 305 euros, por la co-
mision de unafalta grave del articulo
418.3 y una sancién de advertencia
por la comision de otra falta leve del
articulo 419.2 delaLey Organicadel
Poder Judicial.

17.- Recurrido en azada, €l Pleno
del Consegjo general del Poder Judi-
cial acordo en fecha 23 de septiem-
bre de 2008 la estimacion del recur-
so interpuesto. En dicho acuerdo se
resuelve: “Estimar el recurso de al-
zada nimero 118/07, interpuesto por
el Letrado D. Diego Elum Macias,
actuando en representacién de la
Ilma. Sra. D2 Lorena, Cargo 000 del
Juzgado de Primera Instancia e Ins-
truccién namero ... de la localidad
D., contra el Acuerdo adoptado por
la Comision Disciplinaria, de fecha
30 de mayo de 2007, dictado en €l
seno del Expediente Disciplinario
numero 512006, por e que se impo-
nen a aquélla dos sanciones: una de
multa, por importe de 305 euros,
como autora de unafalta grave de las
previstas en el articulo 418.3 de la
Ley Orgéanica del Poder Judicial, y
otra, de advertencia, por la comisiéon
de una falta leve prevista en € arti-
culo 419.2 del mismo texto lega,
Acuerdo que es declarado nulo de
pleno derecho”.

SEGUNDO.- De los hechos decla-
rados probados se desprende que la

causa esencial que provoca la critica
del Cargo 001 de Alicante, y lares-
puesta en forma de queja de la Cargo
000 D2 Lorena tienen como antece-
dentes, de un lado el planteamiento
de una cuestion de inconstitucionali-
dad acerca de la ley que autoriza los
matrimonios entre parejas del mismo
sexo, y de otro lainterpretacion dela
Ley y del ordenamiento juridico en
su conjunto que hace la mencionada
Cargo 000 por €l que llega a la con-
clusion de que en materia de matri-
monio ha de regir la ley persona de
los contrayentes, y en consecuencia
mantiene que si su ley personal no lo
autoriza, debe denegar su celebra-
cién. Tanto el planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad,
procedente 0 no, como los Autos re-
caidos en relacién con la segunda de
las cuestiones, que figuran en el ex-
pediente administrativo, estan sufi-
cientemente motivados, aun cuando
se pueda disentir de su contenido y
del acierto de los mismos, como
igualmente puede ser discutible si un
Juez, aun en funciones que pudieran
considerarse no jurisdiccionales o a
menos no contenciosas, deja de serlo
por esta circunstancia.

No digamos ya, la consideracion
gue hace la Cargo 000 de gque en nin-
gun caso las resoluciones de la Di-
reccion General de Registrosy Nota-
riado le vinculan por encima del
mandato constitucional de sujecién
en exclusiva a la ley. La prueba de
gue la cuestion es discutible es que
estamos ante la revision de un acto
del Consgjo Genera del Poder Judi-
cial y no ante un acto sancionador
del Ministerio de Justicia. Es en este
marco general, donde segulin se reco-
ge en la amplia prueba documental
gue consta en el expediente, se pro-
duce un debate mediético, que no es
sino reflgjo del que la propia ley ha
producido por su novedad en el dere-
cho civil de nuestro ordenamiento, y
que da lugar a posicionamientos a
favor y en contra de la postura de la
recurrente al plantear una cuestion
de inconstitucionalidad sobre dicha
ley, y sobre € hecho de que tras ser
inadmitida, niegue, no la aplicacion
de laley, sino la aplicacion a quie-
nes, por entender, en resoluciones
motivadas, que por aplicacion del
fuero persona no podian acogerse a
lamisma. Debate en el que no fata-
ron posicionamientos de distintas
asociaciones de Fiscales y Jueces,
como igualmente consta en el expe-
diente.

En consecuencia, sin animo de re-
solver estas cuestiones, que no es ne-
cesario ni procedente en el presente
recurso, ha de descartarse que la
Cargo 000 D2 Lorena haya inaplica-
do laley que posibilita los matrimo-
nios entre parejas del mismo sexo,
sino que hainterpretado en cada mo-
mento el ordenamiento juridico de
forma razonada, planteando una
cuestion de inconstitucionalidad,
cuando creia que debia hacerlo, y
exigiendo aguellos requisitos que en-
tendia igualmente, en e gjercicio de
su independencia judicial, que eran
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aplicables. Al margen de que se
compartan 0 no estas resoluciones,
no existe en el mantenimiento de es-
tos criterios ninglin motivo que per-
mita considerar su conducta como
sancionable. Y tampoco, pese a las
manifestaciones del Cargo 001 de
Alicante, existe en la actuacion de la
Juez retraso en la tramitacion de los
asuntos, como admite el Instructor,
la Comision Disciplinaria'y el acto
recurrido del Pleno del Consgjo Ge-
neral del Poder Judicial, y hasta €l
Fiscal recurrente, que en ningln mo-
mento mantiene dicho retraso en re-
solver y menos aun deliberado. Otra
cosa es que la denegacion de la cele-
bracién de un matrimonio, por los
motivos ya indicados, origine, tras la
utilizacion de los recursos estableci-
dos en la ley, una dilacién de dicha
celebracion, circunstancia que puede
ocurrir en todos los asuntos someti-
dosal control jurisdiccional.

TERCERO.- Afirmada la adecua-
cion a ordenamiento juridico de la
actuacion antecedente de la Cargo
000 Sra. D2 Lorena, procede analizar
lo que es realmente el objeto del ex-
pediente sancionador, en concreto o
gue se imputa a la recurrente es que
en el escrito de queja que realiza
ante el Fiscal Jefe del Tribuna Supe-
rior de Justicia de la Comunidad Va-
lenciana, respecto de las declaracio-
nes efectuadas por el Cargo 001 de
la Provincia de Alicante, vierte las
siguientes expresiones. Que la inter-
pretacion realizada por la Direccion
Genera de los Registro “es una in-
terpretacion ilegal y solo movida por
intereses politicos y propagandisti-
cos’; que “hasta ahora he soportado
una persecucion por parte del apara-
to propagandistico del Gobierno”, y
gue “el Cargo 001 se ha convertido
vergonzosamente en un apéndice de
ese mismo Gobierno, a perseguir a
quienes impartimos Justicia, no al
gusto de quien controla todas las res-
tantes dependencias del Estado”.

Desde luego esta Sala no puede
compartir estas expresiones tal como
se sintetizan por parte de la Comi-
sion Disciplinaria del Consegjo y se
reproducen por el Fiscal en este re-
curso, y desde luego asi considera-
das, aisladamente, no pueden ser
sino objeto de reprobacion, y en este
sentido seria de aplicacion lo dis-
puesto en las sentencias de este Tri-
bunal de 14 de julio de 1999 y 23 de
enero de 2006, que recuerdan el de-
ber de lealtad constitucional reforza-
do de los Jueces, en tanto no son so-
lamente funcionarios publicos sino
ademas un poder del Estado, y que
por ello deben de abstenerse de reali-
zar conductas que quebranten esa
confianza social en el Poder Judicial,
en cuanto constituye un elemento ba-
sico del sistema democrético. Ni si-
quiera dentro del gjercicio del dere-
cho de defensa, o del animo de
retorsion de una grave imputacion la
Sala comparte la utilizacion de estos
términos, pues estos derechos han de
ser compatibles con el tratamiento
respetuoso, no solo ya con € denun-
ciado, en este caso un Fiscal, sino

con la dignidad de la profesién de
quien los profiere.

Otra cosa es que en el presente
caso la utilizacion de estas frases, en
el contexto y circunstancias en que
se producen, sean merecedoras de
sancién disciplinaria, debiendo dis-
tinguirse en primer lugar entre ague-
[los términos que el recurrente consi-
dera ofensivos contra la Directora
Genera de los Registros y del Nota-
riado, de aguellos otros que conside-
ra ofensivos contra el Ministerio Fis-
ca.

CUARTO.- Respecto de las frases
dirigidas a la Direccién Genera de
los Registros y del Notariado, en-
tienden las partes codemandadas que
las frases estan descontextualizadas.
Basta una lectura del escrito de refe-
rencia, de cuatro folios para com-
prender que ello es asi. Se trata de
una queja que la recurrente dirige a
Fiscal Jefe del Tribuna Superior de
Justicia con la finalidad de poner en
su consideracion la gravedad de las
manifestaciones vertidas por €l Car-
go 001 de Alicante y demostrar la
falta de veracidad de las mismas. No
tienen el mismo alcance las frases le-
idas fuera de su contexto, que dentro
del mismo, tras justificar en el escri-
to referido razonadamente los moti-
vos por los que le llevaron a plantear
una cuestion de inconstitucionalidad,
y a no permitir el matrimonio entre
parejas del mismo sexo extranjeras
cuya ley nacional no lo permita, por
entender de aplicacion la Ley Perso-
nal, y frente a unas declaraciones de
la Directora General de Registros y
Notariado contrarias, y que respecto
a las instrucciones ordenando a los
Registros Civiles proceder a autori-
zar dichos matrimonios, la recurrente
considere que dichas ordenes fueran
ilegales, y que entendiera que no le
son vinculantes, dada su condicion
de Juez sometida Unicamente a im-
perio de la Ley, teniendo en cuenta
ademés que esa opinién sobre su ile-
gdidad, la hace en un escrito que no
vaaelladirigido, y que si no hubiera
tenido publicidad ni siquiera tendria
gue haber conocido.

En ese mismo contexto hay que
entender el resto de la frase “solo
movida por intereses politicos y pro-
pagandisticos’, que no va dirigida a
la Directora General, sino que se
hace dentro del &mbito de la explica-
cion de que no se sentia vinculada
por las Instrucciones de dicha Direc-
cién Genera y si exclusivamente por
laley, y citaen su escrito un articulo
periodistico que recoge declaracio-
nes del Ministro de Justiciaen el que
apunta la posibilidad de atribuir el
funcionamiento de los registros a
otros Organos que estén bajo su je-
rarquia normativa, cosa que no ocu-
rre con los Jueces. Desde el primer
escrito de alegaciones que consta en
el expediente la Cargo 000 D2 Lore-
na ha explicado el alcance de sus pa-
labras y la falta de cualquier inten-
cion injuriosa contra la Directora
General de Registros y Notariado.
Simplemente considera que la refe-

rencia a la intencién politica, (termi-
no que no deberia ofender a quienes
gjercen tan digna y necesaria fun-
cién), no hacia sino destacar que era
I6gica la intencion de defender y
propagar unaley por quienes la habi-
an impulsado y aprobado. En cuanto
ala consideracién de unainstruccion
como ilegal, es €l juicio, positivo o
negativo que deben hacer todos los
dias los jueces en su quehacer juris-
diccional, precisamente por mandato
constitucional.

En cuanto a la expresion “hasta
ahora he soportado una persecucion
por parte del aparato propagandistico
del Gobierno”, ha sido explicada
también por la Cargo 000 D2 Lorena,
considerando que no se referia,
como sostiene la recurrente o e Mi-
nisterio de Justicia, a que el Gobier-
no disponga de un aparato propagan-
distico. Esta interpretaciéon en un
Estado de Derecho, que consagra la
libertad de informacion y expresién
no se le puede atribuir a nadie, y
tampoco a la Cargo 000 citada. Sos-
tiene ésta que ha sido perseguida, lo
gue quiere decir que sus resoluciones
han merecido comentarios criticos
en virtud de la libertad de expresion
por agquellos medios que usualmente
apoyan a Gobierno. En ese sentido
cualquiera puede leer que estaimpli-
cita la frase “que apoyan a Gobier-
no”; en consecuencia, siendo éste un
hecho notorio y licito, la frase ni va
dirigida a Gobierno o a la Directora
General de Registros y Notariado, ni
es ofensiva para éstos. Y todo ello
parajustificar la actoraque s recurre
aquejarse a Fiscal Jefe no es por no
aceptar la critica de sus resoluciones,
aunque le sea lesiva, sino porque en-
tiende se le imputan por un determi-
nado Fiscal, unas actuaciones que
considera serian delictivas.

QUINTO.- Entrando ya en las fra-
ses que se le imputan en relacién con
el Ministerio Fiscal, consistentes en
que “€l Fiscal se ha convertido ver-
gonzosamente en un apéndice de ese
mismo Gobierno, al perseguir a
quienes impartimos Justicia, no al
gusto de quien controla todas las res-
tantes dependencias del Estado”, hay
que empezar por decir que no son
ciertas. La actorad final de su escri-
to manifiesta su decepcién con estas
palabras. “pero en este caso me in-
digna especialmente al proceder de
un compafiero del Ministerio Fiscal,
gue se convierte vergonzosamente
en un apéndice de ese mismo Go-
bierno, al perseguir a quienes impar-
timos Justicia no a gusto de quien
controla todas las restantes depen-
dencia del Estado”. En ningin caso
sedirigen a Ministerio Fiscal, sino a
un compafiero, € Cargo 001 de Ali-
cante, perfectamente identificado
con su nombre y apellidos, con el
animo de solicitar una rectificacion
de sus declaraciones, y ello como ex-
plica la citada Cargo 000 para tratar
de poner de manifiesto que en lugar
de apoyar la independencia del Juez,
como exige su Estatuto, |e decepcio-
na que dicho miembro del Ministerio
Fiscal haya optado por sumarse a la

critica calificando €l supuesto retraso
(que luego haresultado ser falso, se-
gun se reconoce la propia resolucion
gue se impugna, y queda probado en
el expediente, ya desde €l pliego de
cargos), como inaceptable.

El contenido de las declaraciones
del Cargo 001, que se ha hecho
constar en los hechos probados de
esta resolucién, figura a folio 222
del expediente administrativo, en
una fotocopia del diario Informacién
deAlicante.

Estas declaraciones no sélo no se
desmienten por el Fiscal recurrente,
sino que incluso en el Decreto del
Excelentisimo Sr. Fiscal Inspector de
24 dejulio de 2006, por € que se or-
dena el archivo de las diligencias
abiertas contra dicho miembro del
Ministerio Fiscal se dan por ciertas
a afirmar que de la lectura del arti-
culo de opinién publicado en e pe-
riédico Informacion, no se desprende
que fuera promovido por el Cargo
001 (folio 300 del expediente).

Respetando esta resolucion, que
no es objeto de enjuiciamiento en
este momento, es |o cierto que a
efectos de justificar €l “animus retor-
quendi” de la recurrente y mas ala
de su cdlificacion a efectos sanciona-
dores, el Cargo 001 imputaba a la
Cargo 000 D2 Lorena que mantenia
bloqueados dos expedientes a pesar
de haberlos informado aquél ya hace
un mes, y que ello le parecia una
barbaridad porque afectaban a un de-
recho fundamental y afiadia que la
Magistrado solo tenia que meterlos
en un sobre y enviarlos, calificando
dicha conducta de intolerable. Es
evidente que |e estaba imputando un
retraso en los expedientes, doloso o
a menos malicioso, Ilegando a decir
gue se negaba a poner los expedien-
tes en un sobre y enviarlos, cuando
el Fiscal debia conocer perfectamen-
te que no corresponde a los Jueces,
ni efectuar las comunicaciones, ni
menos realizarlas personal y mate-
rialmente, y que ademas no tienen la
responsabilidad legal por dichos ac-
tos. También es evidente que al sos-
tener que la Juez pecaba en sus reso-
luciones de “realismo juridico”,
porque la Direccion General ibaare-
vocar €l acto, trasladaba a la opinion
publica la sensacién de que la Juez
bloqueaba, la autorizacion de dichos
expedientes.

En cuanto a la participacion o no
del Cargo 001 en lainformacion que
sirve de base a comentario del pe-
riédico informacion, solicita e Fis-
cal recurrente que se incluya como
hecho probado que la informacién
facilitada por la Directora del Servi-
cio de Informacion del Tribuna Su-
perior de Justicia de la Comunidad
Valenciana que afirma que la publi-
cacion lo fue a instancia de la Cargo
000 D2 Lorena, pero si admitimos
como cierta dicha informacion, y
esta Sala no duda de la misma, habra
que admitir igualmente como cierto
el resto de aquélla, que claramente
indica que la informacién la propor-
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ciona el Cargo 001, aunque es posi-
ble que este hecho no se conociera
por la resolucién administrativa que
archivaladenunciacontra él.

SEXTO.- El acuerdo ahoraimpug-
nado sostiene, acogiendo la tesis de
la Cargo 000 D2 Lorena, que no se
dan en los hechos la tipicidad que
exigen |os tipos sancionadores que €l
Fiscal recurrente solicita se apliquen.

Tras recordar ladoctrinadel Tribu-
nal Constitucional, a exigir laaplica-
cién del principio de taxatividad, por
€ legislador y €l poder reglamentario
en la configuracion de las normas
sancionadoras y del de predetermina-
cién normativa de losilicitosy delas
sanciones correspondientes, conside-
ra que: “resulta elemento realmente
esencial del principio de tipicidad, li-
gado indisolublemente con €l princi-
pio de seguridad juridica (art. 9.3 de
la CE), la necesidad de que la Admi-
nistracion, en el gercicio de su potes-
tad sancionadora, identifique e fun-
damento legal de la sancién impuesta
en cada resolucion sancionatoria. En
otros términos, €l principio de tipici-
dad exige no sdlo que €l infractor, las
sanciones y la relacion entre las in-
fracciones y sanciones, estén sufi-
cientemente predeterminados, sino
que impone la obligacién de motivar
en cada acto sancionador concreto en
gué norma se ha efectuado dicha pre-
determinacion y, en el supuesto de
que dicha norma tenga rango regla-
mentario, cuédl es la cobertura legal
delamisma.”

Recuerda el Acuerdo recurrido
gue la Comision Disciplinaria, impu-
so a D2 Lorena una sancion de multa,
por importe de 305 euros, por la co-
mision de una falta grave de las pre-
vistas en el articulo 418.3 de la
LOPJ, que sanciona la conducta con-
sistente en “dirigir a los poderes, au-
toridades o funcionarios publicos o
corporaciones oficiales felicitaciones
0 censuras por sus actos, invocando
la condicion de juez, o sirviéndose
de esta condicion”.

Al respecto puntualiza: “que las
expresiones objeto de andlisis fueron
empleadas por la sancionada en su
escrito de queja dirigido por ésta al
Fiscal-Jefe de Alicante araiz de unas
declaraciones periodisticas realiza-
das por el Teniente-Fiscal, declara-
ciones que, tal y como se resefia en
el acto combatido, ponian en tela de
juicio la actuacion profesional de D#
Lorena’.

“Una atenta lectura del citado es-
crito de queja pone de relieve la au-
senciaen el mismo de censuras o fe-
licitaciones por actos desarrollados
por el destinatario de aquél, es decir,
el Fiscal-Jefe de Alicante. Cierto es
gue en dicho escrito se incluyen va-
loraciones personal es sobre actuacio-
nes -por lo demés, no relacionadas
con los quehaceres profesionales
propios- del Cargo 001 y aun sobre
criterios juridicos asumidos por un
concreto Centro Directivo de la Ad-
ministracion General del Estado”.

Sostiene el acuerdo impugnado
que: “la sancionada no se sirve de su
condicién de Cargo 000 ni invoca tal
condicion alos efectos prevenidos en
el articulo 418.3 de la LOPJ. Logica
mente, D2 Lorena es Cargo 000. Pero
lo formalizado fue un escrito de queja
cuya redaccion se produce a renglén
seguido de laredizacion por el Cargo
001 de Alicante, de unas declaracio-
nes periodisticas que la quejosa con-
sider6 atentaban contra su dignidad
profesional, e incluso persona (no se
olvide que en esas declaraciones se
sugiere la existencia de dilaciones in-
justificadas en el Juzgado de la san-
cionada, lo que, de ser cierto, habria
podido generar acciones judiciales
contra su persond). En suma, la queja
podria haber sido formalizada por
cualquier -incluso, un ciudadano- que
se hubiera sentido agraviado por la
conducta o declaraciones de un servi-
dor publico. Y claramente, D2 Lorena
redactd y dirigio el escrito de queja
como persona, como ciudadana, no
como Magistrado”.

Tampoco considera el acuerdo re-
currido que los hechos tengan encaje
“en el tipo infractor definido en el
articulo 419.2 de la LOPJ, que cata-
loga como falta leve “la desatencién
0 desconsideracion con iguales o in-
feriores en el orden jerarquico, con
los ciudadanos, |los miembros del
Ministerio Fiscal, médicos forenses,
abogados y procuradores, graduados
sociales, con los secretarios 0 demés
personal que preste servicios en la
Oficina judicial, o con los funciona-
rios de la Policia Judicial”.

Para el acuerdo impugnado, aun-
gue en el escrito la Cargo 000 rediza
determinadas valoraciones, se cen-
tran en las declaraciones publicas
efectuadas por el Cargo 001 que si
que ponian en tela de juicio la actua-
cion profesional de D2 Lorena'y que
dichas valoraciones no se conectan
con las labores diarias de los prota-
gonistas.

SEPTIMO.- La Sala comparte los
argumentos del acuerdo recurrido en
relacion con la falta de tipicidad. En
efecto no se da € tipo previsto en €
articulo 418.1, apartado 3 de la Ley
Organica del Poder Judicial, antes
transcrito, pues ni el acto va dirigido
alaDirectora General de Registrosy
Notariado, ni es un acto de censura o
felicitacion con motivo de los actos
de ésta, ni tampoco del Ministerio
Fiscal, a cuyo representante si va di-
rigido, sino un escrito de queja. En
consecuencia la jurisprudencia que
se dice aplicable por la recurrente,
relativa a escritos dirigidos y firma
dos por un Magistrado, haciendo
constar esta condicion innecesaria-
mente para un escrito de opinién o
critica, si se refiere a hechos que po-
drian constituir el tipo, pero nunca
un escrito de queja dirigido a orga-
no competente para resolverla.

Que en € escrito de queja en rela
cién con un determinado miembro del
Ministerio Fiscal, de quien entiende
violada su independencia, se haga
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constar la condicién de Magistrado,
no solo no constituye el tipo por €l
que se pretende se le sancione, sino
que el escrito no se entenderia si
quien dice violada la independencia
judicial no alegara su condicién de
Juez. Tampoco son |os hechos consti-
tutivos de la infraccién leve prevista
en ¢ articulo 419.2, pues es evidente
que € gercicio de un recurso de que-
jasobre unas imputaciones que segin
reconocen €l pliego de cargos y las
resoluciones e informes posteriores
ponen en tela de juicio la actividad
profesional de la Cargo 000 D2 Lore-
na, y que luego han resultado falsas,
segln se reconoce alo largo del expe-
diente, exige necesariamente integrar
dicha actitud dentro de las amplias
posibilidades del derecho de defensa.

La Sala no considera oportuna la
puesta en publicidad de la queja
planteada por la recurrente. Sin duda
como sostiene la Directora del Servi-
cio de Informacién del Tribuna Su-
perior de Justicia la publicacion se
hizo a solicitud de la citada Cargo
000, pero lo cierto es que la misma
solicitd prueba, que no se admitio in-
debidamente, acerca del alcance de
la solicitud, y sostiene que ella en-
tendia que dicha solicitud seria valo-
rada por la Autoridad de la que de-
pende dicho servicio para publicar
en su caso una nota de prensay no
todo €l escrito. En cualquier caso, y
existiendo duda racional sobre este
hecho, no acreditado por la no reali-
zacion de la prueba correspondiente,
no es esta publicidad la que esta
siendo sancionada, y en consecuen-
cia, aunque esta Sala ho comparta
esta forma de actuar, esta sola cir-
cunstancia no es incardinable en los
tipos sancionadores que el Fiscal
pretende que se apliquen.

OCTAVO.- Como ha sostenido
esta Sala en reiterada y uniforme ju-
risprudencia, la labor de control de
los actos recaidos en procedimientos
sancionadores y disciplinarios, y en
particular, en el caso analizado, los
del Consgjo Genera del Poder Judi-
cia, que decidan € archivo de las ac-
tuaciones por entender que no son
congtitutivos de infraccion, no acan-
za ala sustitucion de los érganos au-
tores de dichos actos en el gercicio
de su potestad sancionadora o disci-
plinaria, sino que tan solo es exigible
de los drganos sancionadores una ac-
tividad razonable que permita com-
probar & cumplimiento de sus obliga-
ciones legales. Esta es una exigencia
de la configuracion de nuestra juris-
diccion como de naturaleza revisora
de los actos administrativos, a con-
trario de lo que ocurre en la jurisdic-
cion penal, donde €l gjercicio de la
potestad punitiva esta otorgada a los
Jueces, eso s, mediante un juicio pu-
blico con contradiccion de partes, etc.
Garantias que ademéas no se dan en €
recurso contencioso-administrativo,
en e que, en los casos de archivo de
una denuncia, ni siquiera se emplaza
alos denunciados, a los que la doctri-
na no considera como parte, aungue
estos como ocurre en el presente
caso, pudieran comparecer.

De esta jurisprudencia es plena-
mente consciente el Fiscal recurrente,
quien en €l suplico del recurso solici-
ta que anulemos €l Acuerdo del Ple-
no del Consgjo general del Poder Ju-
dicia de 18 de septiembre de 2008 y
procedamos a restablecer en su plena
vigencia y eficacia el precedente
Acuerdo de 30 de mayo de 2007 de
la Comision Disciplinaria del Conse-
jo General del Poder Judicial, apre-
ciando en la conducta de D2 Lorena,
por su actuacion como Cargo 000 del
Juzgado de Primera Instancia e Ins-
truccién namero ... de la localidad
D. la comisién de una falta grave del
articulo 418.3 y otraleve del articulo
419.2, ambos de la Ley Organica del
Poder Judicial, imponiéndole respec-
tivamente, las sanciones de multas de
305 euros por la primera'y adverten-
ciapor lasegunda.

No existe normajuridica alguna que
prevea que anulado un acto que anula
en via de recurso otro de caréacter san-
cionador renazca € previamente anu-
lado. Antes d contrario, en materia de
reglamentos esta posibilidad esta ex-
presamente prohibida por € Cédigo
Civil. Pero es que ademés, aparte de
que a ser anulado el Acuerdo de la
Comision Disciplinaria habia desapa-
recido del ordenamiento juridico, se-
gun e acuerdo ahora impugnado, con
nulidad de pleno derecho, lo cierto es
gue se pide a esta Sala reiterando o no
lo dicho por dicha Comision, que im-
ponga directa o indirectamente dos
sanciones a la Cargo 000 D2 Lorena,
lo que como ya se hadicho no es posi-
ble dada la naturaleza revisora de este
proceso. Por e contrario, se constata
que € Consgo Genera ha gercido la
actividad necesaria para llegar a un
pleno conocimiento de los hechosy su
acance, y ha resuelto, como ha dicho
esta Sala recientemente en e recurso
2/485/2008, con absoluta libertad de
criterio, por lo que la actividad que le
era exigible y que delimita € alcance
del control de este Tribunal ha sido
debidamente desarrollada.

NOVENO.- En consecuencia, pro-
cede desestimar el presente recurso,
sin que se aprecien en las partes cir-
cunstancias subjetivas de temeridad o
mala fe que justifiquen la expresa
imposicion de las costas procesales, a
tenor de lo dispuesto en el articulo
139 de laLey Reguladora de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa.

FALLO

Que debemos desestimar € recurso
contencioso-administrativo nimero e
2/559/2008, interpuesto por € Minis-
terio Fiscal, contra Acuerdo del Pleno
del Consgjo General del Poder Judi-
cia defecha 5 de enero de 2009, por
e que se acuerda € archivo de lain-
formacion previa nimero 1703/2006,
sin imposicion de costas procesales.

Asi por esta nuestra sentencia, 1o
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Ramén Trillo Torres.- Juan
José Gonzdlez Rivas.- Pablo Lucas
Murillo de la Cueva.- José Diaz Del-
gado.- Enrique Cancer Lalanne.
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Delito contrala propiedad intelectua

Necesidad de vista publica
y contradictoria en segunda instancia

El TC otorga parcialmente el amparo solicitado por empresario, al
considerar vulnerado € derecho a un proceso publico con todas las ga-
rantias. El recurrente fue absuelto en primera instancia, por un delito con-
tra la propiedad intelectual, cuando abrié un establecimiento de copias y
descargas de archivos de sonido e imagen en zona universitaria. En Apela-
cién, fue condenado sin celeébrar nueva vista. El Alto Tribunal considera
vulnerado el derecho, ya que € nuevo examen en apelacion de la declara-
cién de culpabilidad del acusado, exige una nueva y total audiencia en
presencia del mismo y los demas interesados o partes adversas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El objeto del presente
recurso de amparo es dilucidar si la
Sentencia nim. 250/2006, de 13 de
noviembre, de la Seccion Sextade la
Audiencia Provincia de La Corufia,
estimatoria del recurso de apelacion
interpuesto por la acusacién particu-
lar, que condenaba al recurrente -ini-
cialmente absuelto-, sin celebrar
nueva vista en segunda instancia, li-
miténdose a reproducir el “compact
disk” que recogio €l juicio en e Juz-
gado de lo Penal, como autor de un
delito contrala propiedad intelectua,
habria lesionado los derechos funda
mentales al proceso con las debidas
garantias (art. 24.2 CE), d principio
de legalidad pena (art.25.1 CE) y a
latutelajudicial efectiva por falta de
motivacion (art.24.1 CE).

El representante del Ministerio
Fiscal estima que se ha producido
vulneracién del derecho al proceso
con todas las garantias, pero no del
principio de legalidad ni del derecho
alatutelajudicial efectiva.

La representacién procesal de
AFYVE considera que € recurso es
extemporaneo, sin perjuicio de que
ademés, se habria producido una fal-
ta de pronta invocacion del derecho
fundamental al proceso con todas las
garantias, a no solicitarse por €l re-
currente en su recurso de apelacion
la celebracion de vista, ni impugnar-
se el Auto de 22 de marzo 2006 de la
Seccion Sexta de la Audiencia Pro-
vincial de La Corufiaen €l que se re-
cibia el procedimiento a prueba en
segunda instancia. Tampoco consi-
deralesionado € principio de legali-
dad penal, respecto del requisito de
procedibilidad del art. 287 del Cadi-
go penal (CP), a tratarse una cues-
tién de legalidad ordinaria; ni € de-

recho alatutela judicia efectiva por
error la motivacién, por no ser ésta
mas que una discrepancia juridica, y
en ningun caso féctica; al igua que
sucede con la invocacion de lesion
del principio de accesoriedad en la
imputacion penal .

SEGUNDO.- Con caracter previo
hemos de examinar la alegacién de
extemporaneidad de la demanda, in-
troducida por la representacion de
AFYVE, ya que, como hemos tenido
ocasion de reiterar en numerosas
ocasiones (desde STC 131/1989, de
17 de julio, FJ 2, a STC 174/2007,
de 23 de julio, FJ Unico) “la admi-
sién a tramite del recurso de amparo
no subsana los defectos insubsana-
bles de los que adoleciere el recur-

SO

Del examen de las actuaciones
puede verificarse que la notificacion
de la Sentencia nim. 250/2006, de
13 de noviembre, de la Seccién Sex-
ta de la Audiencia Provincial de La
Corufia ahora recurrida, tuvo lugar €l
21 de noviembre de 2006. Resultan-
do que € art. 44.2 LOTC, en redac-
cion anterior a la Ley Organica
6/2007, de 24 de mayo (que es la
aplicable a la admision del presente
amparo, segun disposicion transito-
ria tercera de la Ley Orgéanica
6/2007), sefialaba como plazo parala
interposicién del recurso amparo €l
de veinte dias a partir de la notifica-
cion de laresolucion recaida del pro-
ceso judicial, resulta de toda eviden-
ciaque e dies ad quem del plazo de
caducidad para la interposicion del
amparo era el 21 de diciembre de
2006, fecha en la que, precisamente,
consta fehacientemente interpuesto
el presente recurso, ante la Secretaria
del Juzgado de Instruccion nim. 22
de Madrid en funciones de guardia
(lugar igualmente aceptado para di-

cha presentacion: por todos ATC
138/2001, de 1 junio, FFJJ 3,5y 6).
Por todo ello debe desestimarse la
queja de extemporaneidad.

Por otra parte, también alegalare-
presentacion de AFYVE el defecto
formal respecto de la pronta invoca-
cion de lavulneracion del derecho a
proceso con todas las garantias (art.
44.1.c en relacion con € art. 50.1.a
LOTC), por la falta de interposicién
de recurso de reforma contra el Auto
del art. 791 de la Ley de enjuicia-
miento criminal (LECrim), de recibi-
miento a prueba en segunda instan-
cia. Aun siendo cierta dicha
circunstancia, la alegacion es del
todo inadecuada, puesto que la vul-
neracion del derecho al proceso con
todas las garantias no se produce
como consecuencia de dicha resolu-
cion, sino en e momento del dictado
de la Sentencia condenatoria de se-
gunda instancia; esto es, el acto del
que deriva, de modo inmediato y di-
recto, la lesion seria la Sentencia
condenatoria de la Seccion Sexta de
la Audiencia Provincia de La Coru-
fia, resultando por ello el primer mo-
mento procesal idoneo para denun-
ciar dicha lesion € presente recurso
amparo (méxime si se trata de trami-
te iniciado antes de entrar en vigor
las disposiciones finales primera y
segunda de la Ley Organica 6/2007,
respecto de la nueva configuracién
del incidente de nulidad de actuacio-
nes).

TERCERO.- Igualmente, confor-
me a huestra doctrina sobre el princi-
pio de subsidiariedad del amparo en
los supuestos de pluralidad de quejas
hemos de comenzar por aquélla cuya
estimacién implicaria exclusivamen-
te retroaccion de las actuaciones (por
todas STC 108/2009, de 11 de mayo,
FJ 3), para asi -en su caso- posibili-
tar que sea la propia jurisdiccion or-
dinaria quien examine y repare las
otras vulneraciones. Y como insis-
tentemente hemos sefidlado (por to-
das STC 118/2009, de 18 de mayo,
FJ 2), tiene tal caréacter prioritario la
alegacion de vulneracion del derecho
al proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE).

Respecto del mismo, en concreto
en relacion con la ausencia de nece-
sidad de reiteracién de la vista para
condenar en la segunda instancia pe-
nal, con modificacion de hechos, en
virtud de prueba personal, cuando se
ha procedido por la Sala penal de
apelacion a la reproduccion del so-
porte videogréfico del juicio absolu-
torio de primera instancia, conside-
rando que dicha grabacién satisface
la exigencia de la inmediacion cons-
titucional suficiente, recientemente
en STC 120/2009, de 18 de mayo, a
laluz de la doctrina del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos al res-
pecto, hemos resuelto negativamente
-y a dicha fundamentacion nos remi-
timos.

Deciamos en e fundamento juridi-
co 3 de dicha resolucion: “cuando
Tribuna de apelacién ha de conocer

tanto de cuestiones de hecho como
de Derecho, y en especia cuando ha
de estudiar en su conjunto la culpa-
bilidad o inocencia del acusado, el
Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos ha entendido que la apelacion
no se puede resolver en un proceso
justo sin un examen directo y perso-
nal del acusado que niegue haber co-
metido la infraccion considerada pu-
nible, de modo que en tales casos €
nuevo examen por el Tribunal de
apelacion de la declaracion de culpa-
bilidad del acusado exige una nueva
y total audiencia en presencia del
acusado y los demas interesados o
partes adversas (SSTEDH de 26 de
mayo de 1988, caso Ekbatani c. Sue-
cia, § 32; 29 de octubre de 1991,
caso Helmers c. Suecia, 88 36, 37y
39; 29 de octubre de 1991, caso Jan-
Ake Andersson c. Suecia, § 28; 29
de octubre de 1991, caso Fejde c.
Suecia, § 32). En este sentido € Tri-
bunal ha declarado también en su
Sentencia de 27 de junio de 2000 -
caso Constantinescu ¢. Rumania, 88
54y 55, 58 y 59- que cuando lains-
tancia de apelacion esta llamada a
conocer de un asunto en sus aspectos
de hecho y de Derecho y a estudiar
en su conjunto la cuestion de la cul-
pabilidad o inocencia del acusado,
no puede, por motivos de equidad
del proceso, decidir esas cuestiones
sin la apreciacion de los testimonios
presentados en persona por € propio
acusado que sostiene gue no ha co-
metido la accidn considerada infrac-
cién penal, precisando en ese su-
puesto que, tras el pronunciamiento
absolutorio en primera instancia, el
acusado debia ser oido por €l Tribu-
nal de apelacion especialmente, ha-
bida cuenta de que fue € primero en
condenarle en € marco de un proce-
dimiento dirigido a resolver sobre
una acusacion en materia penal.
Doctrina que reitera en la Sentencia
de 25 dejulio de 2000 -caso Tierce y
otros c. San Marino, 88 94, 95y 96-,
en la que excluye que la ausencia de
hechos nuevos sea suficiente para
justificar la excepcién ala necesidad
de debates publicos en apelacion en
presencia del acusado, debiendo te-
nerse en cuenta ante todo la naturale-
za de las cuestiones sometidas al
Juez de apelacion.

M as recientemente, en las SS-
TEDH de 27 de noviembre de 2007,
caso Popovici ¢. Moldavia (8§ 71); 16
de diciembre de 2008, caso Bazo
Gonzélez c. Espafia (§ 31); y 10 de
marzo de 2009, caso Igua Coll c.
Espafia (8§ 37), se reitera que la con-
dena en apelacion de quien fue ini-
cialmente absuelto en una primera
instancia en la que se practicaron
pruebas personales, sin que hubiera
sido oido personalmente por el Tri-
bunal de apelacion ante el que se de-
batieron cuestiones de hecho afec-
tantes ala declaracion de inocencia o
culpabilidad del recurrente, no es
conforme con las exigencias de un
proceso equitativo tal como es ga-
rantizado por el art. 6.1 del Conve-
nio”. Afadiendo en FJ4: “En el mis-
mo sentido, €l Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en la STEDH 29



29 de mar zo de 2010

de octubre de 1991, caso Jan-Ake
Andersson c¢. Suecia, aprecia que no
existe violacion del derecho a un
proceso justo cuando no se reprodu-
ce € debate publico con inmediacion
en la apelacion en los supuestos en
que -no se plantea ninguna cuestion
de hecho o de derecho que no pueda
resolverse adecuadamente sobre la
base de los autos-, por lo que no hay
violacién del art. 6.1 del Convenio
(en el mismo sentido, SSTEDH de
29 de octubre de 1991, caso Fejde c.
Suecia; de 5 de diciembre de 2002,
caso Hoppe c. Alemania; y de 16 de
diciembre de 2008, caso Bazo Gon-
zdlez c. Espaiia, § 36)”.

Y termindbamos en € fundamento
juridico 6 diciendo que: “Como es
notorio, la insuficiencia del acta del
juicio como medio de documenta-
cién de las pruebas de carécter per-
sonal -incluso cuando e empleo de
estenotipia permita consignar literal-
mente las palabras pronunciadas en
el curso del acto- viene dada por la
imposibilidad de reflgjar |os aspectos
comunicativos no verbales de toda
declaracion. Ciertamente tal defi-
ciencia no puede predicarse sin més
de aquellos medios que con creciente
calidad transmiten o reproducen las
declaraciones, como acontece con la
videoconferencia y con la grabacion
en soporte audiovisual, lo cual nos
aboca a valorar si el concepto tradi-
ciona de inmediacién debe modular-
se ante el incesante progreso de las
técnicas de transmision y reproduc-
cion de laimagen y del sonido. Con
caracter general, aun cuando cabe
sefidar una vertiente de la inmedia-
cién que se identifica con la presen-
ciajudicia durante la préctica de la
prueba (art. 229.2 LOPJ), en un sen-
tido més estricto hemos establecido
gue -la garantia de la inmediacion
consiste en que la prueba se practi-
que ante €l 6rgano judicial a que co-
rresponde su valoracion- (por todas,
STC 16/2009, de 26 de enero, FJ 5).
En la medida en que implica el con-
tacto directo con la fuente de prueba,
la inmediacion adquiere verdadera
trascendencia en relacién con las
pruebas caracterizadas por |la orali-
dad, esto es, las declaraciones, cual-
quiera que sea el concepto en el que
se presten.

De modo que su dimension de ga-
rantia constitucional (art. 24.2 CE)
resulta vinculada a la exigencia
constitucional de que los procesos
sean predominantemente orales, so-
bre todo en materia penal (art. 120.2
CE). Es ésta una garantia de correc-
cion que evita los riesgos de valora-
cion inadecuada procedentes de la
intermediacion entre la prueba y €l
6rgano de valoracién y que, en las
pruebas personales, frente al testimo-
nio de la declaracion en el acta de la
vista, permite apreciar no sélo lo
esencial de una secuencia verbal
trasladada a un escrito por un tercero
sino la totalidad de las palabras pro-
nunciadasy el contexto y el modo en
gue lo fueron:; permite acceder a la
totalidad de los aspectos comunicati-
vos verbales; permite acceder a los

aspectos comunicativos no verbales,
del declarantey de terceros; y permi-
te también, siquiera en la limitada
medida que lo tolera su imparciali-
dad, la intervencién del Juez para
comprobar la certeza de los elemen-
tos de hecho (STC 16/2009, de 26 de
enero, FJ5). En este sentido, el repa-
so de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos an-
teriormente resefiada pone de mani-
fiesto que, de concurrir los presu-
puestos a que la misma se refiere,
resulta preciso que el Tribunal de
apelacion lleve a cabo un examen -
directo y personal- del acusado y de
los testimonios presentados por € en
persona, en el seno de una -nueva
audiencia- en presencia de los demés
interesados o partes adversas (SS-
TEDH de 26 de mayo de 1988, caso
Ekbatani c. Suecia, 8 32; de 29 de
octubre de 1991, caso Helmers c.
Suecia, 88 36, 37 y 39; de 29 de oc-
tubre de 1991, caso Jan-Ake Anders-
son c. Suecia, § 28; de 29 de octubre
de 1991, caso Fejde c. Suecia, § 32;
de 9 de julio de 2002, caso P.K. c.
Finlandia; de 9 de marzo de 2004,
caso Pitkdnen c. Finlandia, § 58; de
6 dejulio de 2004, caso Dondarini c.
San Marino, 8§ 27; de 5 de octubre de
2006, caso Violac. Itaia, § 50; y de
18 de octubre de 2006, caso Hermi c.
Italia, § 64).

Se alude asi a una actividad proce-
sal que ha de insertarse en la segun-
da instancia y que se identifica con
una vista o audiencia, publicay con-
tradictoria, en la que se realice el
examen -directo y personal- -esto es,
con inmediacion- de las personas
cuya declaracion va a ser objeto de
nueva valoracion. Este examen -per-
sonal y directo- implica la concu-
rrencia temporo-espacial de quien
declaray ante quien se declara, pues
la garantia constitucional estriba tan-
to en que quien juzga tenga ante sl a
quien declara como en que & decla-
rante pueda dirigirse a quien esté lla
mado a valorar sus manifestaciones.

Ahora bien, la conclusién prece-
dente ha de completarse con dos
consideraciones més, referidas am-
bas a la posibilidad de incorporar a
la segunda instancia el contenido de
la grabacion audiovisual, en € mar-
co de la vista o audiencia publica
contradictoria. Un primer supuesto
se produce cuando la declaracion
prestada en €l juicio oral se reprodu-
ce, en presencia de quien la realizé,
y éste es interrogado sobre el conte-
nido de aquella declaracién. Se fun-
damenta esta facultad del 6rgano ju-
dicial en que nuestro modelo actual
de apelacion es de naturaleza limita-
da o revisio prioris instantiae, esto
es, de control sobre lo resuelto en la
primera instancia'y no de un novum
iudicium, con repeticion integra del
juicio oral, por lo que la ausencia de
inmediacion respecto de las pruebas
personales practicadas en la primera
instancia no resulta obstativa de su
valoracion si, como dijimos en lare-
ciente STC 16/2009, de 26 de enero
(FJ 5.b), tal déficit de inmediacién
viene compensado por la reproduc-
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cion esencia de las mismas ante €l
nuevo érgano judicia que se dispone
asu valoracion, através del conteni-
do de los interrogatorios propios de
la prueba testifical en apelacién, o a
través de la lectura del acta corres-
pondiente, o por otro medio suficien-
te[como lo es, sin duda, la grabacion
audiovisual] que permita su intro-
duccion en la nueva vista ante dicho
Organo, que podra apreciarlas en el
marco de la nueva actividad probato-
riay del debate al respecto, interve-
nir en relacion con las mismas, y
percibir la reaccién del declarante
acerca de su declaracién previa, sea
a través de una nueva declaracion,
sea negandose ala misma.

Una segunda consideracion es la
referida a que la proyeccion de las
garantias de inmediacién, oralidad,
contradiccion y publicidad en la se-
gunda instancia es susceptible de
modularse en [os mismos términos
en los que pueda serlo en la primera
instancia.

En este sentido, hemos admitido la
posibilidad de que las declaraciones
prestadas en € juicio de primerains-
tancia puedan ser valoradas por la
correspondiente Sala -aungue falte
en esta segundainstancialainmedia-
cion y la contradiccién, como conse-
cuencia de laimposibilidad de que el
declarante acudiera a la vista de ape-
lacion- cuando su contenido pueda
ser introducido oralmente en la se-
gunda instancia a través de la lectura
del acta correspondiente, o a través
de los interrogatorios procedentes, o
de otro modo suficiente que posibili-
te que su contenido acceda a debate
procesal publico y se someta a con-
tradiccién en el juicio oral ante el
juez o tribunal sentenciador (STC
16/2009, de 26 de enero, FJ 6.b). En
esta misma linea, la STEDH de 2 de
julio de 2002, caso S.N. c. Suecia,
88 46, 47, 52 y 53, admite la ausen-
cia de inmediacién en relacién con
procesos penales por delitos sexuales
en gue resulten afectados menores; y
las SSTEDH de 5 de octubre de
2006, caso Violac. Italia, 88 67, 70,
72 a 76; y de 27 de noviembre de
2007, caso Zagariac. Italia, § 29, ad-
miten el uso de la videoconferencia
condicionado a que se persigan fines
legitimos -tales como -la defensa del
orden publico, la prevencién del de-
lito, la proteccion de los derechos a
lavida, alalibertad y ala seguridad
de los testigos y de las victimas de
los delitos, asi como € respeto de la
exigencia de plazo razonable-, y a
que su desarrollo respete e derecho
de defensa del acusado. En nuestro
ordenamiento positivo no faltan su-
puestos de carencia o defecto de in-
mediacion que no afectan a la vali-
dez de la actuacion procesal
correspondiente (asi, en los arts. 306
in fine, 325, 448, 707, 710, 714, 730,
731 bisy 777 LECrim) en el bien
entendido de que cualquier modo de
practicarse las pruebas personal es
que no consista en la coincidencia
material, en el tiempo y en el espa-
cio, de quien declara y quien juzga,
no es una forma alternativa de reali-

zacion de las mismas sobre cuya
eleccion pueda decidir libremente €l
Organo judicial sino un modo subsi-
diario de practicar la prueba, cuya
procedencia viene supeditada a la
concurrencia de causa justificada, le-
gamente prevista’.

CUARTO.- En € presente supues-
to la Audiencia Provincial de La Co-
rufia directamente consideré que con
€l visionado de la grabacién audiovi-
sual del juicio ora ante € Juez de lo
Penal resultaba suficiente para reva
lorar las pruebas de carécter personal
practicadas en aquel juicio, determi-
nantes de la cul pabilidad, declarando
ademas en la Sentencia num.
250/2006 recurrida, que el Juez de lo
Penal de Santiago de Compostela ha-
biaincurrido en error de calificacion,
fijando por ello un nuevo relato de
hechos probados que desembocaba
en la condena de quien habia sido
inicialmente absuelto. Al actuar asi,
y sin esgrimir una causa que impi-
diere la nueva comparecencia de los
acusados y testigos (pruebas perso-
nales), olvidd -por més que se le ha-
bia solicitado por la contraparte de
apelacion- que privaba a recurrente
del derecho constitucional alainme-
diacion, y que se inhabilitaba para
revalorar la credibilidad de dichas
pruebas personales en segunda ins-
tancia sin nueva vista. Por ello, en
aplicacion de la referida doctrina,
cabe estimar vulnerado el derecho al
proceso con todas las garantias del
art. 24.2 CE.

QUINTO.- Apreciada la queja de
lesion del derecho al proceso con to-
das las garantias, resulta anticipado y
excesivo para nuestra jurisdiccion un
pronunciamiento sobre el resto de
los motivos de amparo reemplazan-
do alajurisdiccién ordinaria (por to-
das STC 182/2007, de 10 de sep-
tiembre, FJ 3), ya que lo procedente
es declarar la nulidad de la resolu-
cién impugnada, con retroaccién de
las actuaciones @ momento anterior
al de la vista acordada de segunda
instancia, para que con practica de
las pruebas pertinentes en segunda
instancia, junto con las vaidamente
obrantes de primera instancia, se
proceda por la Audiencia Provincia
de La Corufia (sede de Santiago de
Compostela) a dictado de otra Sen-
tencia respetuosa con €l derecho fun-
damental a proceso pena con todas
las garantias del art. 24.2 CE (como
hemos mantenido en SSTC
213/2007, de 8 de octubre, FJ 3;
317/2006, de 15 de noviembre, FJ 4;
0 91/2006, de 27 de marzo, FJ 5).

FALLO

Otorgar parcialmente el amparo
solicitado por D. José Luisy, en con-
secuencia

PRIMERO.- Reconocer que se ha
vulnerado el derecho del recurrente
al proceso publico con todas las ga-
rantias (art. 24.2 CE).

SEGUNDO.- Restablecerlo en su
derecho y, atal fin, anular la Sen-
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tencia ndm. 250/2005 de 13 de no-
viembre, de la Seccién Sexta de la
Audiencia Provincial de La Corufa
(sede de Santiago de Compostela)
que condenaba al recurrente, en
apelacion, como autor de un delito
continuado contra la propiedad inte-
lectual, retrotrayendo las actuacio-
nes al momento anterior a dictado
de la misma, a fin de que dicho o6r-
gano judicial pronuncie una nueva

resolucién respetuosa con el referi-
do derecho.

Publiquese esta Sentencia en el
“Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a once de enero
de dos mil diez. Vicente Conde Mar-
tin de Hijas, Presidente.- Elisa Pérez
Vera.- Ramoén Rodriguez Arribas,
Magistrados.

CIVIL

2010/3501

TSSala 12 Sentencia 14 enero 2010. Ponente; D2 Encarnacidn Roca Trias

Contrato de gjecucion de obra

Recepcion tacita de la obra
por el arrendamiento del edificio

a un tercero

Acuerda € TS desestimar €l recurso de casacién, confirmando la de

instancia.

Entiende el Tribunal que no constituye incumplimiento de contrato de
obra -construccion de una nave industrial con suministro de materiales-
por parte de la recurrida, el haber suministrado una marca de hormigén
para la solera distinta de la pactada, aunque exactamente de la misma
calidad. Indica igualmente, que constituye una recepcion técita de la
obra, el arrendamiento del edificio a un tercero.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Resumen de los he-
chos probados.

1° El 12 marzo 2001 se firmé entre
Coperfil Group, S.A y Cenimsa,
S.A. un contrato de gjecucion de una
obra de construccion de una nave in-
dustrial con suministro de materia-
les. Las obras se terminaron el 30
enero 2002, con retraso sobre el
tiempo pactado debido a una serie de
incidencias ocurridas alo largo de la
gjecucion del contrato, pudiéndose
computar dicho retraso en 43 dias
naturales. Entre estas incidencias se
encontraba la redlizacion de la sole-
ra, que habia sido subcontratada a
una empresa distinta de Coperfil y
gue tuvo que ser rehecha por indica-
cion de ladireccion facultativa,

2° El 30 enero 2002 se produjo la
recepcion provisional, levantandose
la correspondiente acta que |la de-
mandada Cenimsa se negl a suscri-
bir; en dicha acta se hizo constar la
existencia de una serie de defectos
gue debian ser subsanados antes de
la recepcién definitiva. Una vez re-
parados estos defectos, se convoco a
la duefia de la obra Cenimsa, y a la
direccién facultativa para la recep-
cion provisional en firme para e 27
mayo 2002. La demandada no asistié
adicho acto.

3° Por |o menos desde el 22 de
abril de 2002, la nave se encontraba
ocupada por un arrendatario de Ce-
nimsa.

4° Coperfil Group, S.A. demand6
a Cenimsa, pidiendo que se la conde-
nara al pago de 189.956,87euros, co-
rrespondientes a certificados de obra
pendientes de pago. La demandada
contest6 alegando que las cantidades
debidas por los retrasos producidos
eran superiores a lo reclamado; asi-
mismo formulé reconvencion, en la
que pidi6 que se declarara que la
parte demandante incumpli6 el con-
trato por no haber cumplido el plazo
acordado, ni la calidad acordada de
laobray que se la condenara a pagar
la penalizacion por retraso, que se Ci-
fraba en 100.248,82 euros, ademas
del importe de reparar las obras con
calidad distinta de |a pactada.

5° La sentencia del juzgado de 12
Instancia nim. 41 Madrid, de 10 no-
viembre 2004, estimé parcialmente
la demanday desestimé la reconven-
cion. Reconocié que de acuerdo con
la prueba pericial, existian determi-
nados defectos en la solera, 10 que
implicaba que “parte de la gjecucion
de la obra no se sujet6 lo convenido
en orden a cumplimiento de la fina-
lidad que le era propia puesto que la
indicada solera no se adaptaba a su
esencia finalidad, tanto menos cuan-

to que la obra iba destinada a la
construccion de un centro de trans-
portes que precisaba de materiales
adecuados propios de una solera de
cualidad media-alta’, de modo que
a no adaptarse dicha solera a uso al
que se la destinaba, “lo que entrafia
un claro supuesto de entrega de cosa
distinta de la pactada’, €llo suponia
un incumplimiento contractual, aun-
que debia reducirse la cuantia de la
indemnizacion, de acuerdo con las
certificaciones presentadas. Respecto
de la reconvencion, procedia su de-
sestimacion porque en la resolucion
ya se descontaba €l importe por pe-
nalizacion correspondiente a los 43
dias naturales de retraso.

6° Ambos litigantes recurrieron en
apelacion. La sentencia de la Au-
diencia Provincial de Madrid, sec-
cion 19, de 20 mayo 2005, estimé €
recurso de apelacion de Coperfil
Group, revoco la sentencia de apela-
cion y estimé la demanda. Desesti-
mo la apelacion de Cenimsa 'y con-
firmé la desestimacion de la
reconvencion.

Los argumentos de la sentencia
para revocar la dictada en 12 Instan-
ciason:

a) No se ha producido una adecua-
da valoracién del conjunto de las
pruebas, por lo que permitiendo el
recurso de apelacion una nueva valo-
racién, del interrogatorio de las par-
tesy las declaraciones de testigos se
deduce que en la propia recepcion
provisional se recogen dafios en la
solera.

b) El informe del arquitecto técni-
co presentado con la demanda en-
tiende correcta la g/ecucién de la so-
lera de hormigdén y e de la empresa
suministradora del producto sefiala
que € utilizado, Oxigrans, es idénti-
co a Hormidur, pactado en el con-
trato, fabricado por la misma empre-
sa, pero que al ser un nombre
registrado, Unicamente puede ser uti-
lizado por la empresa Hormigur,
S.A. y por €llo “no nos encontramos
en presencia en supuesto de aliud
pro alio, por cuanto los defectos adu-
cidos en la solera no suponen la in-
servibilidad de la misma, en el senti-
do de impedir la finalidad de la
mismaal fin pretendido”.

¢) “(En) efecto, existen defectos
en la solera, mas no se puede con-
cluir con certeza el importe a que as-
cendera o ascenderia la reparacion
de los mismos, siendo de sefidar que
antes esos defectos, |o procedente
seria postular la reparacién in natura

C.).

d) (...) debe extraerse laentidad de
lo que se dice defectuosamente reali-
zado, como en su caso € importe de
la reparacion, incumbe probarlo a la
demandada- reconviniente, o lo que
es lo mismo la falta de prueba de tal
extremo sobre ella debe pesar, sien-
do de destacar que (...) la referida
demandada-reconviniente ha recibi-
do la obra construida, como lo prue-

ba de forma evidente que ha procedi-
do a cederla en arrendamiento y por
tanto, en condiciones de uso”. De
todo €ello, la sentencia recurrida de-
duce que debe desestimar la recon-
vencion en relacion alo alegado con
respecto ala soleray por ello revoca
lasentenciade 12 Instancia

Respecto de lareconvencion,

a) Entiende que la obra debe con-
siderarse entregada € 30 enero 2002,
como consecuencia de o establecido
en € articulo 6 LOE.

b) Las reservas que se formularon
en el acto de recepcion provisional
fueron subsanadas.

¢) La demandada-reconviniente no
acudi6 a la recepcion de la obra
“porgue no tenia que recepcionar por
el seguin él mal acabado, excusa que
no encuentra justificacion, pues lo
que tiene gque hacer, cuando como
veiamos es su obligacién, pues lo
que tiene que hacer (...) es su obliga-
cion acudir y documentar en € acta
de forma motivada el rechazo, no
acudir a la comoda y beneficiosa
postura de no acudir, recibir de he-
cho la obra e incluso arrendar a un
tercero el edificio a que se contrae”.

7° La demandada-reconviniente
Cenimsa, S.A. present6 recursos ex-
traordinario por infraccion procesal
y casacion. El auto de esta Sala de 8
octubre 2008, acord6 la inadmision
del extraordinario por infraccién
procesal y la admisién del de casa-
€ion por razén de la cuantia (articulo
477.2,2 LECiv).

SEGUNDO.- El Primer motivo se-
fiala que se hainfringido, por inapli-
cacién, € articulo 1166 CC, en rela-
cion con los articulos 1091, 1256 y
1258 CC, puesto que se ha negado
gue se trate de un supuesto de aliud
pro aio. Entiende que lo que se ha
entregado es distinto de lo pactado,
ya que se acordo la utilizacion de
una determinada marca de hormigoén
y en € contrato se habia establecido
el procedimiento para los cambios,
procedimiento que no se siguid. Se
hizo figurar una marca concreta por-
gue se queria una calidad atay afa
de que es irrelevante gue los mate-
riales utilizados en el tratamiento
Oxigranz sean los mismos que en
tratamiento Hormidur, porque hay
que cumplir lo expresamente pacta-
do y ladecision de si se trata de un
caso de aliud pro aio es esencia en
este pleito.

El motivo se desestima.

El argumento utilizado en la sen-
tencia de 12 instancia para justificar
la estimacién de la demanda ha ser-
vido a la ahora recurrente parainten-
tar explicar que ha existido incum-
plimiento en la construccion de la
solera con un material de distinta de-
nominacion y distinta marca, pero de
idéntica calidad y caracteristicas, se-
gun se considera probado. La preten-
sion resulta contraria a la jurispru-
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dencia de esta Sala en la aplicacion
de la doctrina del incumplimiento
del contrato por entrega de cosa dis-
tintaala pactada.

La sentencia de 22 octubre 2007
resume esta doctrina partiendo de la
base que “la jurisprudencia ha resi-
denciado estos casos de falta de co-
rrespondencia objetiva entre lo pac-
tado y lo entregado en el régimen
general de la responsabilidad por in-
cumplimiento de contrato. Asi 1o ha-
cen, con las salvedades pertinentes,
en algln caso “a sensu contrario”,
las sentencias de 12 de marzo de
1982 (...), 7 de enero de 1988. “nos
encontramos ante prestacion de obje-
to distinto y no ante simples vicios
delacosa.., lo que le permite acudir
ala proteccion dispensada en los ar-
ticulos 1.101 y 1.124 del Cadigo Ci-
vil..., pues... la ineptitud del objeto
para €l uso a que debia ser destinado
significa incumplimiento del contra-
to y no vicio redhibitorio, lo que ori-
gina sometimiento a diferentes pla-
zos de prescripcion...”, 1 de marzo
de 1991 “la circunstancia factica del
empleo inmediato del cemento servi-
do o suministrado impide la aplica-
cién del articulo 327 del Cadigo de
Comercio, y su inadecuacién, inido-
neidad o inhabilidad para la cons-
truccion el que pueda calificarse
como simple vicio o defecto de cali-
dad o cantidad, que es |o contempla-
do por los articulos 336 y 342 del
propio texto legal, excluyentes, nor-
malmente, de la aplicacion de los ar-
ticulos. 1.101 y 1.124 del Cdédigo Ci-
vil, pero no en los supuestos de
inutilidad del objeto a los fines con-
tratados... concordandose asi esta ju-
risprudencia con la recaida respecto
a la compraventa civil que entiende
se esta en presencia de entrega de
cosa diversa o aliud pro alio cuando
existe pleno incumplimiento por in-
habilidad del objeto y consiguiente
insatisfaccion del comprador, que le
permite acudir a la proteccion dis-
pensada en los articulos. 1.101

Y 1.124 y, por consiguiente, sin
gue sea aplicable € plazo semestral
que sefiala el articulo 1.490 para €l
gjercicio de las acciones edilicias’-,
5 de noviembre de 1993-"... el moti-
vo plantea el tema, muy discutido
por la jurisprudencia, concerniente a
la distincién entre vicios ocultos y
prestacion distinta, y que cabe enten-
der resuelta a la vista de la doctrina
establecida en las Sentencias de 7 de
enero de 1988, que recoge las direc-
trices sefialadas en las precedentes...
por las que se entiende que se estaen
presencia de entrega de cosa diversa
o aliud pro alio cuando existe pleno
incumplimiento por inhabilidad del
objeto y consiguiente insatisfaccion
del comprador, a ser el objeto im-
propio para el fin aque se destina, 1o
gue permite acudir a la proteccion
dispensada en los articulos 1.101 y
1.124 del Codigo Civil, puntualizan-
dose... que la ineptitud del objeto
para el uso a que debia ser destinado
significa incumplimiento del contra
to y no vicio redhibitorio, originan-
dose el sometimiento a diferentes

plazos prescriptivos...”- y 10 de mar-
zo de 1994 -que identificd la cues-
tién planteada en €l recurso como de
“viabilidad o no de la accion gerci-
tada en punto al resarcimiento de los
dafos y perjuicios de referencia’ y
declar6 que la misma “habra de de-
pender de la aplicacion de lo dis-
puesto en los articulos. 342 Codigo
de Comercioy 1.490 Cadigo Civil “.

A su vez, la sentencia de 20 no-
viembre 2008 dice que “La doctrina
del aliud pro dio se desarrolla a par-
tir del art. 1166 CC, que establece
que “el deudor de una cosa no puede
obligar a su acreedor a que reciba
otra diferente, aun cuando fuere de
igual 0 mayor valor que la debida’;
por tanto, identificada la cosa debi-
da, no es posible, sin un acuerdo en-
tre las partes, cambiarla, porque €l
cambio unilateral por parte del deu-
dor determina el incumplimiento de
la obligacion; en definitiva € “diud
pro aio” se aplica cuando en e con-
trato de compraventa se da una cosa
diversa a la convenida, |0 que se
pone de manifiesto cuando hay una
falta tan grave en las cualidades del
bien entregado, sea ontolégica o fun-
cionalmente, que permite considerar
gue se esta ante un incumplimiento
contractua”. Es cierto que la doctri-
na de esta Sala haincluido en los ca-
sos de falta de adecuacion de las
prestaciones de acuerdo con lo es-
trictamente pactado, aguellos otros
en que “produciéndose una objetiva
y natural identidad, la prestacion
ofrecida es inhabil en relacion con el
objeto o inidonea para cumplir las fi-
nalidades o intereses del acreedor
cuando éstos han sido conocidos por
el deudor” (SSTS 29 octubre 1990, 1
marzo 1991, 28 enero 1992, 23 ene-
ro 1998) (...)". Y en el mismo senti-
do se pueden aportar las sentencias
de 6 octubre 2006, en que se consi-
derdé que debia aplicarse esta doctri-
na en la pavimentacion con un gres
no idoéneo y la de 9 octubre de 2008,
donde se considera que la existencia
de aluminosis no ha frustrado € fin
del contrato, entre otras.

TERCERO.- De lo anterior se de-
duce que las notas que deben concu-
rrir para que se considere que se ha
entregado cosa distinta de la pactada
para que ello comporte el incumpli-
miento del contrato son dos: a) inha-
bilidad del objeto para el que se ha
destinado, y b) insatisfaccién del
comprador, puesto que cuando se
acepta el objeto distinto no puede
después alegarse la citada doctrina
(STS 10 febrero 2009).

Estos requisitos no concurren en el
presente litigio:

1° El materia con € que serealizd
la solera discutida fue de la misma
calidad que el pactado, aunque de
distinta marca. Por tanto, si €l prime-
ro, el acordado, era idéneo para el
fin previsto, también lo era el que le
sustituyé.

2° Esta identidad en la calidad no
produjo la insatisfaccién, medida en
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términos objetivos, del duefio de la
obra, que no puede, por tanto, recla-
mar cuando lo gjecutado coincide
con lo pactado, puesto que no se tra-
ta de cuestiones de marca, sino de
calidades de los materiales que per-
mitan que no se frustre el fin del
contrato.

CUARTO.- El Segundo motivo
denuncia la infraccién, por aplica-
cion indebida, de lo dispuesto en €l
articulo 6 de la Ley 38/99, de 5 no-
viembre, de Ordenacion de la Edifi-
cacion (LOE), en relacién con los ar-
ticulos 9, 11y 12 de la propialey y
los articulos 1166 y 1091 CC. Sere-
fiere a procedimiento establecido en
e articulo 6 LOE para la recepcion
delaobra. Segun el recurrente, €l ci-
tado articulo establece unos requisi-
tos; el primero es que laobrase halle
acabada, o que no ocurrié en este
caso; e segundo es que e promotor
podra recibir la obra con reservas o
negarse arecibirla mientras |las haya;
el tercer requisito consiste en que la
recepcion se efectuard dentro de un
plazo a partir de la notificacion efec-
tuada por escrito al promotor y el
cuarto, en la recepcion intervienen
promotor y constructor, y en el caso
actual no se produjo. Ademas, exis-
tié un pacto en contra del citado arti-
culo 6 LOE, porque en €l contrato se
previé la forma de redlizar la recep-
cion, que seincumplio.

El motivo se desestima.

El articulo 6. 1 LOE define la re-
cepcion de la obra como “(e)l acto
por el cual el constructor, una vez
concluida ésta, hace entrega de la
misma al promotor y es aceptada por
éste. Podra realizarse con o sin reser-
vas y debera abarcar la totalidad de
la obra o fases completas y termina-
das de la misma, cuando asi se
acuerde por las partes’. Esta recep-
cion puede ser expresa, con 0 Sin re-
servas, 0 bien puede ser también t&
cita, como prevé €l articulo 6.4 LOE,
que establece que “La recepcion se
entenderd tacitamente producida si
transcurridos treinta dias desde la fe-
chaindicada el promotor no hubiera
puesto de manifiesto reservas o re-
chazo motivado por escrito”.

La aplicacion de esta normativa al
presente recurso significa que, a pe-
sar de las distintas argumentaciones
de la parte recurrente, no puede ad-
mitirse que no se hubiese producido
larecepcion, segin los hechos que se
han considerado probados y €llo por-
que:

1° Ha existido una negativa reite-
rada del promotor a recibir la obra,
ya que a pesar de haber sido citado
convenientemente, nunca estuvo pre-
sente en las actas de recepcion. Por
lo tanto, no se opuso a ellas por es-
crito, como exige €l articulo 6 LOE,
como deberia haber hecho si lo que
pretendia era denunciar 1os vicios de
la construccién, 1o que nunca efec-
tud. Lo mismo puede deducirse de la
alegada contradiccion de la sentencia
recurrida con los pactos contenidos

en € contrato de obra, que no esta-
blecian una regla distinta para la re-
cepcion.

2° Se ha producido una clara acep-
tacion tacita, ya que consta que en €l
mes de abril, es decir, unos tres me-
ses después de haberse acabado la
obra, la nave se encontraba arrenda-
da, lo que determina que s bien no
hubo una aceptacion expresa, si se
demostré por los hechos la confor-
midad del promotor, quien procedi6
aarrendarla.

QUINTO.- En & Tercer mativo, se
denuncia la aplicacion indebida del
articulo 1098 CC, en relacion con €
articulo 6 LOE y el articulo 1091
CC. Dice que es claro que el cons-
tructor optd por no reparar nada y
encargoé un informe quejustificabala
falta de necesidad de cualquier repa-
racion. Y ello apesar de saber que la
solera tenia defectos, puesto que ha-
bia reclamado a la empresa que sub-
contratd para su gjecucion. Aparte de
la prueba sobre el importe de la repa-
racion, la mera declaracion de in-
cumplimiento de la actora deberia
motivar la anulacion de los intereses
desde la interpelacion judicia a que
la sentencia recurrida condena a la
recurrente, porque no esta en mora
mientras la contraparte no cumpla su
obligacién.

El motivo se desestima.

En este motivo la recurrente incu-
rre claramente en el vicio procesal
de hacer supuesto de la cuestion,
pues pretende que se tengan en cuen-
ta unos hechos cuando han resultado
probados otros distintos, o que no
merece mayores argumentos.

Lo mismo ocurre en el Cuarto mo-
tivo, que denuncia la infraccién, por
aplicacién indebida del articulo 6
LOE, en relacion con los articulos 9
y 12 LOE y el articulo 1091 CC.
Cuando la direccién facultativa in-
tervino en el acta de replanteo, esta-
ba simplemente cumpliendo su obli-
gacion, segun el articulo 12.3 LOE,
de modo que cuando la sentencia re-
currida le reprocha que cumpla la
ley, gjerciendo sus obligaciones y
atribuyéndole parcialidad a favor del
recurrente al reprocharle que no qui-
siera conformar unas presuntas certi-
ficaciones que no se gjustan alo pac-
tado, ello es una infraccion de lo
dispuesto en los articulos citados
como infringidos. Ello es importante
porque €l fallo de la sentencia esta
condicionado por el hecho de haber
considerado que habia parcialidad.
Debe aplicarse e mismo argumento
que se utilizado para desestimar el
motivo tercero, debiendo tenerse en
cuenta, ademds, que no es un razona
miento que dé lugar exclusivamente
al fallo de la sentenciarecurrida.

SEXTO.- La desestimacion de los
motivos del recurso de casacion in-
terpuesto por |la representacion pro-
cesal de Cenimsa, S.A. contra la
sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Madrid, seccion 19, de 20
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mayo 2005, determina la del propio
recurso.

Se imponen las costas del recurso
de casacion ala recurrente, de acuer-
do con lo dispuesto en € art. 398.1
LEC, que se remite a art. 394 LEC.

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

FALLO

1° Sedesestima d recurso de casacion
presentado por la representacion proce
sd de Cenimsa, SA. contrala Sentencia
de la Audiencia Provincid de Madrid,
Seccion 19, de 20 mayo 2005, dictada
end rallo de gpelacion nim. 232/05.

2° Se confirma con este alcance la
sentencia recurrida

3° Se imponen a la recurrente las
costas originadas por su recurso de
casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla-
tiva pasandose al efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Roman Garcia Va-
rela- Francisco Marin Castan.- José
Antonio Seijas Quintana.- Encarna-
cién RocaTrias.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el
Excma. Sra. D2 Encarnacion Roca
Trias, Ponente que ha sido en el
tramite de los presentes autos, es-
tando celebrando Audiencia Publi-
cala Sala Primera del Tribunal Su-
premo, en el dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, cer-
tifico.

PENAL

2009/265721

TSSala 22 Sentencia 3 noviembre 2009. Ponente: D. Joaquin Giménez Garcia

Al no existir dafio penalmente relevante

Absolucion del delito continuado

de estafa

Estima el TS e recurso de casacion interpuesto, y, en segunda sen-
tencia, absuelve al recurrente del delito continuado de estafa por el que
venia condenado. Sefiala la Sala, entre otros pronunciamientos, que en
€l caso analizado, no existioé engafio penalmente relevante, existio un en-
gafio en cuanto a la identidad del recurrente -se hacia llamar por otro
nombre- que no pasa de ser una mentira atipica. Pudo existir una “ pro-
mesa” de conseguir una pensién, contindia la Sala, pero ello no constitu-
ye € engarfio vertebrador de la estafa sino que méas bien fue la “ contra-
prestacion” a que voluntariamente se avino la denunciante, como viene

areconocer la sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Lasentenciade 26 de
junio de 2008 de la Seccion | de la
Audiencia Provincial de Castell6n
condené a Ismael como autor de un
delito de estafa, continuado, a la
pena de dos afios de prisién con los
demas pronunciamientos incluidos
en €l fallo.

Contra la indicada sentencia, ha
formalizado recurso de casacion €l
condenado, que lo desarrolla a través
de cuatro motivos, a cuyo estudio
pasamos seguidamente.

SEGUNDO.- El primer mativo,
por la via de la vulneracion de dere-
chos constitucionales, denuncia vio-
lacion del derecho ala presuncion de
inocencia. Cuando en sede casacio-
nal se alega esta violacion, el control
a efectuar por este Tribunal se pro-
yecta en un triple aspecto.

a) En primer lugar, debe analizar
el “juicio sobre la prueba’, es decir,
sl existio prueba de cargo, estimando
por tal aquella que haya sido obteni-
da con respeto al canon de legalidad
constitucional exigible, y que, ade-
més, haya sido introducida en el Ple-
nario de acuerdo con €l canon de le-
galidad ordinaria y sometido al
cedazo de la contradiccion, inmedia
cién e igualdad que definen la activi-
dad del Plenario.

b) En segundo lugar, se ha de veri-
ficar “el juicio sobre la suficiencia’,
es decir si constatada la existencia de
prueba de cargo, ésta es de tal con-
sistencia que tiene la virtualidad de
provocar €l decaimiento de la pre-
suncién deinocenciay

c¢) En tercer lugar, debemos verifi-
car “¢l juicio sobre la motivacién y
su razonabilidad”, es decir s € Tri-
bunal cumplio por € deber de moti-

vacion, es decir si explicité los razo-
namientos para justificar € efectivo
decaimiento de la presuncién de ino-
cencia, ya que la actividad de enjui-
ciamiento es por un lado una actua-
cion individualizadora, no seriada, y
por otra parte es una actividad razo-
nable, por lo tanto la exigencia de
que sean conocidos los procesos in-
telectuales del Tribunal sentenciador
que le han llevado a un juicio de cer-
teza de naturaleza incriminatoria
para el condenado es no solo un pre-
supuesto de la razonabilidad de la
decisién, sino asimismo una necesi-
dad para verificar la misma cuando
la decision sea objeto de recurso, e
incluso la motivacion factica actia
como mecanismo de aceptacion so-
cial delaactividad judicial.

En definitiva, el ambito del control
casacional en relacion a la presun-
cién de inocencia se concreta en ve-
rificar si la motivacion féctica alcan-
za el estandar exigible y si, en
consecuencia, la decision alcanzada
por el Tribunal sentenciador, en si
misma considerada, es 16gico, cohe-
rente y razonable, de acuerdo con las
maximas de experiencia, reglas de la
l6gica y principios cientificos, aun-
que puedan existir otras conclusio-
nes porgue no se trata de comparar
conclusiones sino més limitadamen-
te, si la decisién escogida por € Tri-
bunal sentenciador soportay mantie-
ne la condena, -SSTC 68/98, 85/99,
117/2000, 4 de junio de 2001 6 28 de
enero de 1002, 6 de esta Sala
1171/2001, 6/2003, 220/2004,
711/2005, 866/2005, 476/2006 y
548/2007, entre otras-.

No es misidn ni cometido delaca
sacion ni decidir ni elegir, sino con-
trolar el razonamiento con el que
otro Tribunal justifica su decision.
Por ello, queda fuera, extramuros del
ambito casacional verificado el ca-
non de cumplimiento de la motiva-
cion fécticay larazonabilidad de sus
conclusiones alcanzadas en lainstan-
cia, la posibilidad de que esta Sala
pueda sustituir la valoracién que
hizo el Tribunal de instancia, ya que
esa mision le corresponde a ese Tri-
buna en virtud del art. 741 LECri-
minal y de la inmediacién de que
dispuso, inmediacion que no puede
servir de coartada para eximirse de
la obligacion de motivar.

Asi acotado el ambito del control
casacional en relacién a la presun-
cion de inocencia, bien puede decir-
se que los Tribunales de apelacion,
esta Sala de Casacion o incluso el
Tribunal Constitucional en cuanto
controlan la motivacién factica de la
sentencia sometida a su respectivo
control, actlan verdaderamente
como Tribunales de legitimacién de
la decision adoptada en la instancia,
en cuanto verificar la solidez y razo-
nabilidad de las conclusiones acan-
zadas, confirmandolas o rechazando-
las -SSTS de 10 de junio de 2002, 3
de julio de 2002, 1 de diciembre de
2006, 685/2009 de 3 de junio, entre
otras-, y por tanto controlando la
efectividad de lainterdiccién de toda

decisiéon inmotivada o con motiva-
cién arbitraria

De acuerdo con la doctrina ex-
puesta, hay que tener en cuenta que
el nucleo del delito por el que ha
sido condenado €l recurrente -estafa-
se vertebra en un engafio anteceden-
te, causante y bastante creado por €l
estafador sobre la victima que le lle-
va a ésta a efectuar un acto de dispo-
sicién en su propio perjuicio, pero
actuando con un error de conoci-
miento constituido por el referido
engafo creado por el victimario so-
bre su victima.

De acuerdo con la estructura de
este delito, habremos de verificar s
del caudal probatorio ingresado en el
Plenario, existen datos suficientes
gue acrediten la realidad del engafio
desarrollado por € recurrente.

La sentencia estima que si existio,
y que estuvo congtituido por la pro-
mesa de que el recurrente le iba a
tramitar una pension a Sandra.

Los hechos probados describen la
situacion en los siguientes términos:

(El recurrente, Ismael) “....trabo
amistad con D2 Sandra, a la que hizo
creer que se llamaba Mario. Esta se-
fiora por aquella época estaba de
baja laboral por consecuencia de
problemas depresivos que le afecta-
ban, lo que la hacia particularmente
vulnerable a la influencia que sobre
la misma gjercié el acusado.... pla-
ned aprovecharse de dicha situacion
para adquirir varios vehiculos a su
costa, a cuyo efecto y haciéndola
creer que le ayudaria a tramitar la
obtencién de una pensién y que en
las compras de los automovilesinter-
venia solo para figurar como con-
ductora, consiguio que le firmara la
documentacion que los concesiona-
rios (de vehiculos) le habian facilita-
do....".

Contindan los hechos probados
narrando que el 7 de octubre de
2003, con la intermediacion del re-
currente ella adquirié un Nissan Al-
mera. El precio aplazado se pag6 en
la calle ¢ de Cgja Duero, titularidad
de Sandra, y los pagos fueron efec-
tuados por €l hijo del recurrente, que
era quien de hecho utilizé € vehicu-
lo, €l cual fue puesto a nombre de la
propia Sandra, habiendo sido pagado
integramente dicho vehiculo por el
hijo del recurrente.

Préacticamente € mismo operativo
se efectud el 8 de octubre de 2003 en
el que se adquirié un Fiat Stylo,
puesto también a nombre de D? San-
dray que desde el principio fue utili-
zado por otro hijo del recurrente
quien es el que ha ido pagando las
amortizaciones quedando por abonar
6.666' 12 euros, y € 31 de diciembre
siguiente adquirié un Alfa Romeo
por € mismo procedimiento, si bien,
respecto de este no se ha abonado
ninguna amortizacién por lo que re-
sulta deudora la citada Sandra toda
vez que también el préstamo se do-
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micilié en laindicada Cagja de Duero.
En este caso, Sandra acudié a una
notaria acompafiada de un hijo suyo
para documentar la pdliza de présta-
mo. Se dice en los hechos probados
gue “....debido a su estado de salud
mental en agquella época desconocia

lo que estaba firmando....”.

El recurrente en su argumentacion
niega la existencia del engafio pre-
vio, y por e contrario afirma que D?
Sandra era consciente, perfectamen-
te, de que ella estaba adquiriendo
para ellalos vehiculos y que consen-
tia en ellos, siendo consciente de lo
gue firmaba y que ella misma com-
parecié acompariado de su propio
hijo y en tal situacion no es admisi-
ble ni esta acreditado que, como se
dice en la sentencia (f.jdco. primero,
apartado B):

“....Y eso es lo que sucede en €
caso que ahora se juzga, porque lo
ocurrido es que €l engafio ha consis-
tido precisamente en eso, en hacer
firmar ala Sra. Sandra los documen-
tos que firmaba eran para otra

”

cosa... .

En sintesis, el engafio para la sen-
tencia se encuentra en que no era
consciente de que ella adquirié para
si los vehiculos, y que todo lo que
firmo era para obtener una pension.

Sin embargo, se dice en € motivo
que no era asf, que la presencia del
Notario patentizaria justo lo contra-
rio, y que en definitiva, la sentencia
silencia la declaracion de la testigo
Custodia que perteneciala financiera
que concedi6 a crédito parala com-
pra del Alfa Romeo y que habl6 con
la Sra. Sandray por eso sabe que ella
era consciente y consintio en la ad-
quisicién del vehiculo.

Ya anticipamos €l éxito del moti-
VO.

En efecto no existe prueba de car-
go capaz de acreditar la realidad del
engafo definidor del delito de estafa,
con la consecuencia de que queda
sin sustento la condena.

De entrada, la sentencia efectia
una valoracion parcia de la prueba
practicada, ya que se detiene singu-
larmente en la declaracion de la vic-
tima, y de su hijastray la de los em-
pleados de los concesionarios de
automéviles en cuanto a particular
de que € recurrente se hacia llamar
Mario “....y no sabemos qué necesi-
dad tenia de hacerlo....”, sediceen el
f. jdco. segundo.

Es cierto que se autodenominase
Mario, pero ello es irrelevante a los
efectos de fundar en este dato €l en-
gafo previo vertebrador de la estafa.
Se esta en presencia de unas menti-
ras impunes que se sitllan extramu-
ros de los engarios tipicamente pena-
les.

Por otra parte verificamos en este
control casacional que el Tribunal
en su valoracion de las pruebas ob-

vid y silencié el claro y rotundo tes-
timonio de Custodia dado en €l Ple-
nario -folio 8 del acta, Rollo de la
Audiencia-.

En sintesis, esta personadijo:
-Que vendié un fiat auntal Mario.

-Que se llevé la documentacién
necesaria y que posteriormente de-
volvio firmada por la persona que
ibaaadquirir e turismo.

-Que dla estuvo en casa de Fidela
-Sandra- parair auna Notaria.

-Que luego el recurrente fue a
comprar otro vehiculo, por e mismo
procedimiento, pero que la péliza
descrita fue intervenida por Notario,
donde intervino, también, un chico
[lamado Santiago.

-Ella -Sandra- fue un par de veces
a la financiera y sabia que iban a
comprar un coche, luego tuvo cons-
tancia de que €l coche se habia ven-
dido a otra persona, cree rumana.

-Ella-latestigo- explicé alata Fi-
dela que ella era la compradora del
coche, y también se lo hizo saber €l
Notario, pues Fidela acudi6 ala No-
taria.

-Cree recordar que firmaron madre
e hijo -Fidela y Santiago-, como co-
propietarios.

Incluso de la declaracion de la
propia Sandra en el Plenario no se
deriva con la certeza propia para €l
decaimiento de la presuncion de ino-
cencia que €l engafio urdido para ob-
tener la firma de ella con €l fin de
adquirir los vehiculos estuviera
constituido por la promesa en conse-
guirle una pension pues s bien ella
dice que “....Mario le hizo firmar
unos papeles diciendo que eran para
lapension....” “....dllafue a AlfaRo-
meo para ver un coche pero sin pen-
sar en comprarlo...” “....cree que fue
a una notaria pero ella no se enterd
de a lo que fue. No lleg6 a ningun
acuerdo con é parala comprade los
coches, salvo firmar ella como con-
ductoraapeticion de d....”.

Incluso desde la situacion de de-
presion que tuviera, y respecto de la
gue la sentencia solo la afirma sin
soporte probatorio, resulta sorpren-
dente que por un lado, €lla reconoz-
ca que fue a ver un Alfa Romeo
aunque no pensaba comprarlo, que
manifieste total ignorancia del obje-
to de su presencia en la Notaria, y
que, finalmente manifieste que solo
firmé como conductora. Si se con-
trasta estas manifestaciones con lo
dicho por la testigo antes citada -
Custodia- cuyo testimonio esta dota-
do de una especia credibilidad por
tratarse de persona de una concesio-
naria, y por tanto ajena al recurrente,
y por otra parte desde el hecho in-
controvertido de que Sandra fue a
un Notario para la concesién del ter-
cer crédito, habra de concluirse con
gue la conclusién de la existencia
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del engafio vertebrador del delito de
estafa, no se sostiene.

La propia sentencia viene a dar la
explicacién de lo ocurrido y que si-
tUa toda la operacién extramuros del
delito de estafa.

Se dice en € f.jdco. primero, apar-
tado A) “....consiguio (el recurrente)
que ésta no solo le facilitase su docu-
mentacion persona y néminas, sino
también que firmara los documentos
que le presentd, incluso a presencia
notarial y acompafiada de un hijo
suyo, lo que ésta hacia en la creen-
cia, por asi estar convencida por el
acusado, de que con €llo se le conse-
guiriauna pension y ayudaria al acu-
sado a adquirir los vehiculos que

éste pretendia adquirir....”.

En definitiva se traté de un acuer-
do entre €l recurrente y Sandra, en
virtud del cual, é se comprometia a
tramitarle una pension, y €ella, como
tenia crédito personal, (del que care-
ciad recurrente) le ayudaria al recu-
rrente ala adquisicion de los vehicu-
los, vehiculos que se adquirieron a
nombre de Sandra, que era latitular,
por lo que ni existié falsedad ni des-
vio de la propiedad. Los dos prime-
ros vehiculos, a nombre de Sandra
fueron utilizados por los dos hijos
del recurrente, quienes amortizaron
¢l crédito, quedando respecto del se-
gundo vehiculo por abonar 6666’ 12
euros. Respecto del tercero, este im-
pago precisamente fue para cuya
concesion del préstamo acudié San-
dra a la Notaria, no pudiendo admi-
tirse que en ese escenario no supiera
lo que hacia o firmaba a pretexto de
una situacion de depresién simple-
mente alegada. Ciertamente esta Sala
en diversas resoluciones -SSTS
1079/2006; 825/2009; 1290/2006,
entre otras-, ha declarado que la ver-
dad notaria es unaverdad formaliza-
daen e sentido que el Notario dafe
de la voluntad exteriorizada por los
intervinientes en e negocio juridico
correspondiente. En este caso la
cuestion no se centra en declaracion
de voluntad alguna sino en |la capaci-
dad para intervenir que el Notario
tiene que verificar, y en el presente
caso no efectud ninguna reserva, lo
que llevaala conclusién de no poder
aceptar las excusas alegadas por
Sandra. Frente a su declaracion en
tal sentido, se alza la declaracion de
Custodia, antes citada, y la propiare-
didad de la presencia notaria con el
reconocimiento de la capacidad de la
compareciente, lo que constituye una
presuncion que admitiendo prueba
en contrario, en el presente caso
nada hay en los autos que permita
ponerlo en duda.

No existi6 el engafio penalmente
relevante. Existié un engafio en
cuanto alaidentidad del recurrente -
se hacia llamar Mario- que no pasa
de ser una mentira atipica. Pudo
existir esa “promesa’ de conseguirle
una pension, pero ello no constituye
el engafio vertebrador de la estafa
sino que més bien fue la*“contrapres-
taciéon” aque voluntariamente se avi-

no Sandra, como viene a reconocer
la sentencia.

Llegados a este momento, alavis-
ta del resultado de la prueba se po-
dria reconstruir lo ocurrido diciendo
gue existio un acuerdo entre ambos
en virtud del cual, e recurrente trata-
ria de conseguirle una pension, y
Sandra, que tenia solvencia suficien-
te de la que carecia aquél, se avenia
aadquirir para si vehiculos que utili-
zarian los hijos del recurrente quie-
nes abonarian los correspondientes
plazos de los préstamos con los que
se habian financiado los turismos, y
asl se hizo, surgiendo las dificultades
en relacion a la adquisicion del ter-
cer vehiculo del que nada se abond.

Fuere o no asi, lo cierto es que se
esta fuera de la actuacion del Cédigo
Penal y del delito de estafa.

Y una dltima reflexion: la senten-
cia se refiere a “....impresionante
historial....” delictivo del recurrente,
gue tampoco se concreta. Al respec-
to hay que recordar que nadie puede
ser condenado, sin pruebas, solo por
su pasado histérico penal, pues €ello
esincompatible con el Estado de De-
recho.

Como conclusion de todo lo razo-
nado, hay que decir que se vulnero el
derecho del recurrente a la presun-
cién de inocencia, en la medida que
no ha existido prueba de cargo capaz
de acreditar la existencia del engafio
antecedente, causante y bastante ver-
tebrador del delito de estafa.

Procede la estimaciéon del motivo,
lo que hace innecesario el estudio
del resto de los motivos.

TERCERO.- De conformidad
con el art. 901 LECriminal, proce-
de declarar de oficio las costas del
recurso.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a recurso de casa-
cion formalizado por la representa-
cion de Ismael, contra la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial
de Castellén, Seccion |, de fecha 26
de junio de 2008, la que casamos y
anulamos siendo sustituida por la
gue seguida y separadamente sevaa
pronunciar, con declaracion de oficio
delas costas del recurso.

Notifiquese esta resolucién y la
gue seguidamente se va a pronunciar
a las partes, y péngase en conoci-
miento de la Audiencia Provincial de
Castellén, Seccion I, con devolucién
de la causa a esta Ultima e interesan-
do acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquin Giménez Garcia.-
Andrés Martinez Arrieta.- Miguel
Colmenero Menéndez de Luarca.-
Manuel Marchena Gémez.- Enrique
Bacigalupo Zapater.
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SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a tres de
noviembre de dos mil nueve.

En la causa incoada por €l Juzgado
de Instruccién nim. 2 de Castellon,
Procedimiento Abreviado nam.
62/2005, seguido por delito de estafa,
contra Ismael, con DNI ndm. 000,
hijo de Teodoro y Teodora, nacido e
17 de septiembre de 1951 en Valla-
dolid, con antecedentes penales, in-
solvente y en situacion de libertad
por esta causa; se ha dictado senten-
cia que ha sido casada y anulada par-
cialmente por la pronunciada en el
dia de hoy por esta Sala Segunda del
Tribunal Supremo, integrada por los
Excmos. Sres. anotados al margen,
bajo la Presidencia y Ponencia del
Excmo. Sr. D. Joaquin Giménez Gar-
cia, se hace constar lo siguiente:

ANTECEDENTES

UNICO.- Se aceptan los de la sen-
tencia de instancia incluidos los he-
chos probados.

Se elimina del “factum” toda refe-
rencia a que a consecuencia de la pro-
mesa de que € recurrente le obtendria
una pension a Sandra, ésta le facilitd
toda la documentacion necesaria para
la adquisicion de tres vehiculos, sin
ser consciente de tal adquisicion.

Por contra debe hacerse constar
gue el recurrente se comprometié
con Sandra en tramitarle una pen-
sion, y €ella, se avino a adquirir tres
vehiculos para el recurrente, vehicu-
los en los que aparecié como propie-
taria la indicada, si bien de hecho
fueron utilizados por dos hijos de re-
currente que han ido abonando las
amortizaciones correspondientes,
guedando del segundo vehiculo por
abonar 6.666'2 euros y la totalidad
de un tercer vehiculo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Por los razonamientos
incluidos en la sentencia casacional,
debe ser absuelto € recurrente.

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos: Que debemos absolver
y absolvemos a Ismael, del delito de
estafa, con declaracion de oficio de
las costas de la primerainstancia

Notifiquese esta sentencia en los
mismos términos que la anterior.

Adl por esta nuestra sentencia, que se
publicara en la Coleccidn Legidativalo
pronunciamos, mandamos y firmamos.
Joaquin Giménez Garcia.- Andrés Mar-
tinez Arrieta- Migud Colmenero Me-
néndez de Luarca- Manud Marchena
GOmez.- Enrique Bacigaupo Zapater.

Publicacion.- Leidasy publicadas han
Sido |as anteriores sentencias por € Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D. Joaguin
Giménez Garcia, mientras se celebraba
audiencia plblica en d dia de su fecha
la Sda Segunda del Tribuna Supremo,
delo que como Secretario certifico.

SOCIAL

2009/300347

TSSala 4% Sentencia 10 noviembre 2009. Ponente: D. Jes(is Gullon Rodriguez

Exclusion devicio del consentimiento

Valor liberatorio de finiquito
determinante de la inexistencia

de despido

El TS estima el recurso de casacion para la unificacion de doctrina
interpuesto por la empresa demandada frente a sentencia que, revocando
la de instancia, declar6 la improcedencia del despido del actor, trabaja-

dor temporal.

La Sala sefiala que la sentencia de suplicacion que ahora se recurre
simplemente afirma que el vicio en € consentimiento deriva de la utiliza-
cion ilicita del contrato de trabajo por acumulacion de tareas al no estar
motivada la necesidad de llevar a cabo la contratacion temporal; sin em-
bargo, los términos literales del finiquito dan cuenta inegquivoca de que
la voluntad era la de tener por extinguida la relacién laboral y €l traba-
jador firmd voluntariamente el recibo por 1o que no medié vicio en €l
consentimiento, ni engafio o coaccion; por tanto, hay que concluir que €l
discutido recibo de finiquito debe producir €l efecto liberatorio que en su
texto se contiene y revocandose la sentencia impugnada, se declara la

inexistencia de despido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se discute en €l pre-
sente recurso de casacion para la
unificacién de doctrina sobre €l al-
cance liberatorio del recibo o docu-
mento de finiquito firmado por el
trabajador en el que se expresalavo-
luntad de dar por concluida la rela-
cién laboral, tras un contrato de tra-
bajo eventual por acumulacién de
tareas, de un afio de duracion.

El Juzgado de lo Socia nimero 13
de los de Barcelona, en sentencia de
25 de abril de 2008 desestimo la de-
manda de despido planteada por el
trabajador, con base en |os siguientes
hechos, que conviene aqui tener pre-
sentes para resolver la cuestion de
fondo planteada.

1.- El contrato de trabajo se fir-
mo entre las parte el 11 de diciem-
bre de 2006. Se trataba de un con-
trato temporal en la modalidad de
eventual por circunstancias del
mercado (articulo 15.1 b) ET), de
un afio de duracién, en el que como
causa del mismo se consignaba tex-
tualmente por “preveer (sic) la em-
presa un aumento de trabajo duran-
te este periodo”.

2.- El 23 de noviembre de 2007 se
comunicé a trabajador que su con-
trato finalizaria el dia 10 de diciem-
bre, tal y como se habia pactado en
el mismo.

3.- El 10 de diciembre de 2007 €l
demandante firmé un documento de
cese, en € que se decia literamente
lo que sigue: “El gque suscribe... da
por terminada su relacion laboral con
laempresa... y por extinguido el con-
trato de trabajo que con €ella le unia,
percibiendo la cantidad de: 1.594,72
euros. Con el percibo de la referida
cuantia me doy totalmente saldado y
finiquitado por toda clase de concep-
tos de la citada empresa, renunciando
expresamente a cualquier reclama-
cion administrativa o judicial que pu-
diera derivarse de la expresada rela
cién laboral que doy por concluida.”.

Recurrio € trabajador en suplica-
ciény la Saladelo Social del Tribu-
nal Superior de Justicia de Cataluiia,
en la sentencia de fecha 15 de octu-
bre de 2008 que ahora se recurre en
casacion para la unificacion de doc-
trina, estimoé el recurso y declar la
improcedencia del despido. Para ello
en primer término afirmo la naturale-
za fraudulenta del contrato de trabajo
temporal suscrito, por cuanto que la
causa consignada €l mismo adolecia
de una absoluta indefinicion. A con-
tinuacion negaba el caracter liberador
del recibo firmado por € demandan-
te, razonado, después de consignar
una serie de sentencias de esta Sala,
porque la relacion labora “es indefi-
nida debido a que e contrato tempo-
ra fue extendido en fraude de ley y
no podia finalizar con la firma de un
documento de saldo y finiquito”.

SEGUNDO.- El recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
lo plantea ahora la empresa contra la
referida resolucién, denunciando la
infraccién de los articulos 49.1 y 56
del Estatuto de los Trabajadores, en
relacion con € articulo 1.281 del Co-
digo Civil. Como sentencia de con-
tradiccién a efectos de sostener €l re-
curso cita la dictada por esta Sala de
lo Social del Tribunal Supremo en
fecha 7 de diciembre de 2004 (recur-
so 320/2004). En ella, como va a
verse enseguida, se resolvié un su-
puesto que guarda en relacion con el
de la sentencia recurrida la identidad
sustancial de hechos, fundamentos y
pretensiones que exige el articulo
217 dela LPL para la viabilidad del
recurso.

Se trataba también en ella de un
contrato de trabgjo temporal, de un
afo de duracién (seis meses prorro-
gados), por acumulacion de tareas. A
su término, las partes firmaron un re-
cibo de finiquito del siguiente tenor
literal: “Recibi la cantidad de
1515,33 euros en concepto de liqui-
dacion, saldo y finiquito de la rela-
cion laboral, considerando rescindi-
do e contrato de trabgjo y liquidadas
total y conforme las cuentas de ori-
gen laboral sin que exista concepto
ni cantidad alguna pendiente de re-
clamar ni liquidar”, recogiendo los
conceptos de Pagas extras de julio,
septiembre, diciembre y la indemni-
Zacion segln convenio y como moti-
vo de la bgja final de contrato. Plan-
teada demanda por despido, la
sentencia de instancia lo declaré im-
procedente, decision confirmada la
sentencia de la Sala de suplicacién.
Para llegar a tal pronunciamiento,
ésta sentencia partia d de la naturale-
za fraudulenta de la contratacién al
no haber causa determinante del con-
trato, de lo que desprendia la inexis-
tencia de valor liberatorio a recibo
definiquito.

Sin embargo, la sentencia de con-
traste mantiene €l criterio opuesto y
afirma que la voluntad de rescindir
el contrato no ofrecia duda alguna en
cuanto a su interpretacion, “dada la
claridad de los términos en que apa-
rece formulada, en contra de lo que
argumento larecurrida sin base algu-
na. No se invoca la existencia de un
vicio de la voluntad que impidiera
que tal declaracion surtiera el efecto
que le es propio. Debe, en conse-
cuencia surtir e efecto que expresa
debiendo tenerse por extinguido el
contrato entre las partes, de confor-
midad con lo dispuesto en el art.
49..1.a del Estatuto de los Trabaja-
dores*”.

La contradiccion entre ambas sen-
tencias es palmaria, pues en la sen-
tencia recurrida se neg6 vaor libera-
torio al finiquito firmado tras la
extincién de un contrato temporal
por circunstancias de la produccién
en el que aparecian términos précti-
camente idénticos a los de la de con-
traste, también con un contrato de
trabajo tempora por acumulacion de
tareas, y sin embargo si se le conce-



29 de mar zo de 2010

di6é valor liberatorio. El hecho de que
en la sentencia recurrida el contrato
especificase en la causa que se sus-
cribia por prever un aumento de tra-
bajo durante ese periodo y en la de
contraste se hiciera en una pura acu-
mulacion de tareas no tiene relevan-
ciaaguna, pues €l nicleo, labase de
la contradiccion reside en los ele-
mentos antes puestos de relieve.

TERCERO.- A lavista de la con-
tradiccion existente, la Sala ha de
unificar doctrina en el punto contro-
vertido, tal y como antes ha quedado
éste fijado, afirmandose aqui desde
ahora que la doctrina gjustada a de-
recho se contiene en la sentencia de
contraste.

Son muchas las sentencias de la
Sala que se han ocupado de supues-
tos en los que la discusion, €l proble-
ma a resolver era el mismo que en €
presente recurso, esto es, la determi-
nacién del valor que un recibo de fi-
niquito puede alcanzar en relacion
con la extincion de una relacion de
trabgjo, teniendo en cuentaque el ar-
ticulo 49.1 a) del Estatuto de los Tra
bajadores. Todas ellas analizan de
manera pormenorizada los términos
en que esta redactado el texto del re-
cibo, en relacién ademas con las
obligaciones sobre las que pacta o
transige. Por esa razén no resulta
aplicable en el caso que ahora hemos
de resolver la sentencia de esta Sala
de 11 de junio de 2008 (recurso
1954/2007) cuyo texto transcribe
parciamente la resolucion hoy recu-
rrida y en cuya doctrina se apoya,
pues en ese caso se trataba de un re-
cibo de finiquito que se suscribié por
diversos conceptos concretos, entre
los que no aparecia el de horas extra-
ordinarias -por nadie discutidas- que
después se reclamaron judicialmen-
te. La Sala rechaza el vaor liberato-
rio de aquél documento porque no
comprendia el concreto concepto re-
clamado, ni la cantidad se correspon-
dia con tal liquidacion de ese con-
cepto. Tampoco resulta aplicable la
sentencia de esta Sala de 24 de junio
de 1998 que cita la parte recurrida en
su escrito de impugnacion, porque el
recibo que ali se analiz6, aunque se
trataba de despido, no expresaba, a
diferenciade lo que ocurre en e caso
gue hemos de resolver, de forma
concreta la voluntad del trabajador
de dar por terminada su relacion de
trabgjo.

Un resumen de la doctrina de la
Sala en materia de valor del recibo
de finiquito se contiene en nuestra
sentencia de 21 de junio de 2007 (re-
curso 3314/2006), en la que se reco-
ge también la de 18 de noviembre de
2004 (Recurso 6438/2003), que cabe
aqui desarrollar en los siguientes tér-
minos:

a) El finiquito es, seglin el Diccio-
nario de la Lengua espafiola, “remate
de cuentas o certificacion que se da
para constancia de que estan gjusta-
dasy satisfecho el acance que resul-
ta de ellas’ (s. de 24-6-98, recurso
3464/97). No esta sujeto a forma ad

solemnitatem y su contenido, que es
variable, puede hacer referencia bien
al percibo de una determinada canti-
dad salarial, bien alaliquidacion de
las obligaciones, principalmente de
carécter patrimonial, que se realiza
con motivo de laextincion de larela-
cién laboral; o, por ultimo, ala pro-
pia extincion de la relacién contrac-
tual, alaque, usualmente, se une una
manifestacion de las partes de no de-
berse nada entre si y de renuncia a
toda accion de reclamacion -STS. de
28-2-00 (rec. 4977/98) de Sala Ge-
neral, entre otras-.

b) Por lo que serefiere alaliquida
cion de obligaciones, se conceptla €l
finiquito como aguel documento que
incorpora una declaracion de volun-
tad del trabajador expresiva de su
conformidad de que mediante €l per-
cibo dela*cantidad saldada’ no tiene
ninguna reclamacion pendiente frente
al empleador (SSTS de 11-11-03
(rec. 3842/02) y 28-2-00, ya citada).

¢) En lo que concierne a la extin-
cion del vinculo laboral, el finiquito
es la manifestacién externa de un
mutuo acuerdo de las partes -que
constituye causa de extincion de la
relacion laboral, segun el articulo
49.1.a) ET -; es decir, la expresion
de un consentimiento, que, en princi-
pio, debe presumirse libre y cons-
cientemente emitido y manifestado -
por lo tanto sin vicios que lo
invaliden -y recaido sobre la cosa y
causa, que han de constituir €l con-
trato, segin quiere el articulo 1.262
del Codigo Civil (STS. de 28-2-
000).Y por €elo, paraque € finiquito
suponga aceptacion de la extincion
del contrato, deberia incorporar una
voluntad unilateral del trabajador de
extinguir la relacion, un mutuo
acuerdo sobre la extincion, o una
transaccion en la que se acepte el
cese acordado por el empresario
(STS 26-11-01, rec. 4625/00).

d) Por regla general, debe recono-
cerse a los finiquitos, como expre-
sién que son de la libre voluntad de
las partes, la eficacia liberatoriay ex-
tintiva definitiva que les corresponda
en funcion del acance de la declara
cién de voluntad que incorporan.

€) Esa eficaciajuridica que con ca
racter general se atribuye a tales pac-
tos, no supone en modo alguno que
laférmulade “saldo y finiquito” ten-
gaun contenido o caracter sacramen-
tal con efectos preestablecidos y ob-
jetivados, de modo que aquella
eficacia se imponga en todo caso,
abstraccion hecha de las circunstan-
cias y condicionamientos que inter-
vienen en su redaccién. Al contrario,
habréa de tenerse en cuenta:

1.- De un lado, que el caréacter
transaccional de los finiquitos (art.
1.809 del Cadigo Civil en relacion
con los arts. 63, 67y 84 LPL) exige
estar a los limites propios de la tran-
saccion, de modo que los actos de
disposicién en materia labora han de
vincularse a la funcién preventiva
del proceso propia de aguella; y aun
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en ese marco, la ley ha establecido
las necesarias cautelas para evitar
que, casos de lesion grave, fraude de
ley o abuso de derecho prevé € art.
84.1 LPL. (STS de 28 de abril de
2004, recurso 4247/02).

2.- De otro, que los vicios de vo-
luntad, la ausencia de objeto cierto
que sea materia del pacto, o laexpre-
sién en é de una causa falsa, caso de
acreditarse, privarian a finiquito de
valor extintivo o liberatorio (STS de
9-3-90, 19-6-90, 21-6-90 y 28-2-
000), a igual que ocurrira en los ca
S0s en que el pacto sea contrario a
una norma imperativa, al orden puU-
blico o perjudique a terceros (STS.
de 28-2-00) o contenga una renuncia
genérica y anticipada de derechos
contraria a los arts. 3.5 ETy 3
LGSS. Para evitar, en lo posible, que
se produzcan tales situaciones, € tra-
bajador cuenta con los mecanismos
de garantia que instrumentan los
arts. 49.1y 64.1.6 ET (STS. de 28 de
febrero de 2000).

3.- Findmente, es posible también
que el documento no exteriorice de
manera inequivoca una intencion o
voluntad extintiva o liquidatoria de
las partes (STS de 13-10-86), o que
su objeto no esté suficientemente pre-
cisado, como exige € art. 1.815.1 del
C.Civil. De ahi que las diversas for-
mulas que se utilizan en tales docu-
mentos estan sujetas a los reglas de
interpretacion de los contratos del
Cadigo Civil que, entre otros céno-
nes, obligan a estar al superior vaor
que € art. 1.281 atribuye a la inten-
cion de las partes sobre las paabras, y
ala prevencion dd art. 1.289 de que
no deberan entenderse comprendidos
cosas distintas y casos diferentes de
aquellos sobre los que los interesados
se propusieron contratar (SSTS de
30-9-92, 26-4-98y 26-11-01).

CUARTO.- Paraaplicar la anterior
doctrina a caso que agui hemos de
resolver se ha de partir, por un lado,
del texto literal del documento de fi-
niquito que firmé € trabajador, para
conocer €l alcance de esa expresion
de voluntad, y por otra, si € consen-
timiento prestado aparece viciado
por alguna de las causas previstas en
el articulo 1.265 del Codigo Civil,
error, dolo violencia o intimidacién.

En cuanto a primer punto, los tér-
minos literales del finiquito, antes
transcrito, dan cuenta inequivoca de
que la expresion literal de la volun-
tad era la de tener por extinguida la
relacion laboral hasta entonces vi-
gente entre | as partes. No cabe extra-
er otra cosa de la expresion “... el
que suscribe... da por terminada su
relacion laboral con la empresa...”.
Sobre la segunda cuestion, la senten-
cia de instancia pone de manifiesto
en el hecho probado segundo que el
trabajador firmo voluntariamente el
recibo, asi se reitera en varios pasa-
jes del fundamento juridico segundo,
y especialmente en suinciso final, en
e que literalmente se dice, con evi-
dente valor de hecho probado, que
no se habia acreditado por prueba al-

guna “que hubiera mediado vicio en
el consentimiento, ni causa de error
esencial, ni maniobra fraudulenta,
engario o coaccion, ni dolo, violencia
o intimidacion...”. Por su parte, la
sentencia de suplicacién que ahora
se recurre simplemente afirma que €l
vicio en el consentimiento del de-
mandante deriva de la utilizacion ili-
cita del contrato de trabajo por acu-
mulacion de tareas sin especificar de
manera concreta cuales fueran las
gue motivaron la necesidad de llevar
a cabo la contratacion temporal del
demandante bajo la modalidad pre-
vistaen €l articulo 15.1 b) ET.

Sin embargo, de los referidos tér-
minos del recibo de finiquito, que
contiene la expresion libre de la vo-
luntad del trabajador de tener por
concluidalarelacion de trabajo, y de
no hay constancia alguna, sino todo
lo contrario, de que concurriere nin-
guno de los vicios del consentimien-
to a que se refiere el antes citado ar-
ticulo 1.265 del Codigo Civil, hay
gue concluir que € discutido recibo
de finiquito debe producir €l efecto
liberatorio que en su texto se contie-
ne, lo que supone, oido e Ministerio
Fiscal, la estimacion del recurso de
casacion para la unificacion de doc-
trina, casar y anular la sentencia re-
currida y resolver el debate plantea-
do en suplicacién desestimando el de
tal clase interpuesto por el trabajador
demandante, confirmando la deci-
sion de instancia que desestimé la
demanda por despido. Sin costas.

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

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por Ferrolezama S.L., contrala
sentencia de 15 de octubre de 2008
dictada por la Sala de lo Social del
Tribuna Superior de Judticia de Cata
lufiaen € recurso de suplicacion ndm.
5311/2008, interpuesto frente ala sen-
tencia de 25 de abril de 2008 dictada
en autos 19/2008 por € Juzgado de lo
Social nim. 13 de Barcelona seguidos
ainstancia de D. Feliciano contra Fe-
rro Lezama, S.L. sobre despido. Casa
mos y anulamos la sentencia recurrida
y resolviendo e debate planteado en
suplicacion desestimamos el de tal
clase interpuesto en su dia por € tra-
bajador, confirmando la decision de
instancia Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdiccional correspon-
diente, con la certificacion y comu-
nicacién de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccién Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Aurelio Desdentado Bo-
nete.- Jests Gullon Rodriguez.- Je-
sUis Souto Prieto.- José Manuel L6-
pez Garcia de la Serrana.- Joaguin
Samper Juan.

()
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ESENA

CIVIL

2009/307243

TSSala 12 Sentencia 29 diciembre 2000.
Ponente: D. Roman Garcia Varela

Obligacién de copropietario de abonar
cantidades para evitar el embargo

El TS declara no haber lugar al rec.
de casacion confirmando la sentencia
impugnada que condend a la demanda-
da apagar alas actoras las cantidades
reclamadas que habian satisfecho para
evitar el embargo de lafinca de la que
eran copropietarios ambas partes por
tratarse de un gasto de conservacion y
de levantamieno de dicha carga que
pesaba sobre lafinca.

2009/307245

TSSala 13 Sentencia 18 diciembre 2009.
Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Obligacion de propietarios de
responder por las obras realizadas
por ocupantes del piso

El TS declara no haber lugar a rec. de
casacion confirmando la sentencia im-
pugnada que condend alos demandados
aredlizar, a su costay cargo, las obras
necesarias para suprimir las tres chime-
neas que habian sido instaladas por los
ocupantes en € muro posterior del edifi-
cio litigioso, dejandolo en & mismo es-
tado que se encontraba anteriormente, a
ser responsables legalmente como pro-
pietarios del edificio frente ala comuni-
dad de los actos de sus ocupantes.

PENAL

2009/265735

TSSala 28 Sentencia 16 octubre 2009.
Ponente: D. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar

Absolucion del delito de estafa

Desestimando los recursos de casa-
cion interpuestos por la acusacion par-
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ticular y €l responsable civil subsidia-
rio, la Sala acoge en parte e formula-
do por el acusado contra sentencia par-
cialmente absolutoria dictada en causa
seguida por delitos de estafa. EI TS
dicta segunda sentencia por la que ab-
suelve al recurrente de uno de los deli-
tos, por cuanto no hay base suficiente
para inferir razonablemente que el
contrato, del que derivaron luego estas
peripecias juridicas, fue desde € prin-
cipio una mendaz puesta en escena di-
rigida a engafiar a la victima para pro-
vocar en ella un error, y con la
ocultacion de una inicial intencion de
no cumplir obtener las disposiciones
patrimoniales en beneficio propio.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/300230

TSSala 3 Seccion 72, Sentencia 17 diciembre
2009. Ponente: D. Juan José Gonzalez Rivas

Reclamacion de diferencias
retributivas por quienes realizando
el mismo trabajo perciben
diferentes complementos

El TS desestima €l recurso de casa-
cion en interés de la ley interpuesto
por la Administracion General del Es-
tado contra la sentencia dictada por €l
TSJ de Catalufia, que estimé en parte
€l recurso contencioso, reconociendo
el derecho de |os demandantes a perci-
bir la diferencia retributiva correspon-
diente a complemento de destino y d
complemento especifico correspon-
dientes al nivel 22 0 18, seglin se trate
del Grupo C o D, en relacién con la
percibida en atencidn a nivel atribuido
en la RPT al puesto de trabajo que
ocupan, con efectos retroactivos de
cuatro afos a contar desde la fecha en
que solicitaron individualmente el abo-
no de las retribuciones. La Sala recha
zalatesis solicitada por la Administra-
cién, y consistente en que “las
retribuciones a las que tienen derecho
los funcionarios publicos incluidos en
el ambito de aplicacion de la Ley
30/1984, son las que corresponden a
los puestos de trabajo que ocupen, con
independencia de las funciones por
ellosrealizadas”.

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 &l ndmero de referencia de la sentencia.

2009/300244

TSSala 38 Seccion 72 Sentencia 17 diciembre
2009. Ponente: D. Juan José Gonzalez Rivas

Denegacion de la peticion de
extension del fallo por ganar
firmeza el acto administrativo
denegatorio

El TS estima €l recurso de casacion
interpuesto por la Abogacia del Estado
contralos Autos del TSJ Madrid sobre
reconocimiento de extension de efec-
tos a la sentencia que estimaba, en
cuanto aqui interesa, €l recurso inter-
puesto, reconociendo el derecho del
actor a percibir la gratificacion de per-
manencia por completar veinte afios de
servicios en el Cuerpo de la Guardia
Civil, condenando a la Administracion
demandada a abonarle la cuantia co-
rrespondiente con efectos de la fecha
en que cumplio e referido periodo de
servicios.

La Sala considera que cuando €l inte-
resado formul6 su solicitud de exten-
sion de efectos a la Sala de Madrid,
dentro del plazo del afio desde lafecha
de la sentencia cuyos efectos pretende
se le extiendan, ya habia ganado firme-
zalaresolucién denegatoria de su peti-
cién y por tanto, se habia producido €l
acto firmey consentido que determina-
ba, de forma taxativa, la necesaria de-
sestimacion del incidente.

2009/300254

TS Sala 3 Seccion 72 Sentencia 16 diciembre
2009. Ponente: D. José Diaz Delgado

Exclusion del proceso selectivo por
no poseer la titulacion de
diplomado universitario

El TS desestima el recurso de casa-
cion interpuesto contra la sentencia
dictada el TSJ de Madrid que deses-
timé el recurso contencioso adminis-
trativo interpuesto contra el acuerdo
del tribunal calificador de las prue-
bas selectivas para ingreso en la es-
cala gjecutiva del Cuerpo Nacional
de Policia, a considerar que el recu-
rrente presentd una fotocopia com-
pulsada de un certificado académico
personal de la Facultad de Derecho
de la Universidad Autébnoma de Ma-
drid, en la que consta que €l nimero
total de créditos obtenidos de la Li-
cenciatura de Derecho, es de 151,50,
por lo tanto inferior a minimo exigi-
do de 180 créditos para ser equipara-
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do a estar en posesion del titulo de
Diplomado Universitario o equiva-
lente.

SOCIAL

2009/283345

TSSala 42 Sentencia 10 noviembre 2009.
Ponente: D. Luis Ramdn Martinez Garrido

Falta de cotizacién_d_uran_tt_e la
prestacion del servicio militar

El TS estima el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por el INSS demandado contra
sentencia que considerd que el perio-
do de servicio militar obligatorio debe
computarse como cotizado a efectos
del célculo de la pension de jubila-
cion.

La Sala sefiala que cabe declarar
como situacion asimilada al altaladel
trabajador mientras presta servicio
militar obligatorio, pero ninguna dis-
posicion establece que durante ese
tiempo haya obligacién de cotizar,
por lo que se impone la estimacion
del recurso.

2009/283343

TSSala 42 Sentencia 2 noviembre 2009.
Ponente: D. Aurelio Desdentado Bonete

Derecho a mayor retribucion por
realizar funciones de superior
categoria

El TS estima el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por el trabajador demandante
frente a sentencia que rechazd su de-
manda de reclamacién de cantidad
por gercer funciones de superior ca-
tegoria.

La Sala indica que €l presente caso
es de movilidad funcional, ex art. 39
ET, atenor del cua en los supuestos
de encomienda de funciones de caréc-
ter superior el trabajador tiene dere-
cho a las retribucion correspondiente
a las funciones que efectivamente rea-
lice, que en este caso son las que co-
rresponden a grupo 2, que define el
art. 17,1 del Convenio Unico para €l
Personal al servicio de la Administra-
cion General del Estado y cuya in-
fraccién se denuncia y, €l que no se
desarrollen Unicamente las funciones
propias de la categoria superior no al-
tera esta conclusién, pues, como ha
seflalado el TS, lo decisivo no es una
plenitud de la equivalencia funcional
entendida en sentido absoluto, sino
que hay que atender a la configura-
cion funcional predominante del
puesto desempefiado a través de una
valoracion empirica de las tareas rea-
lizadas.



