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PRIMERO.- 1.- La cuestión que
se plantea en el presente recurso de
casación unificadora consiste en de-
terminar si, -en interpretación la Dis-
posición Adicional 2ª del Real De-
creto 1131/2002, regulador de la
jubilación parcial y de la Seguridad
Social de los trabajadores a tiempo
parcial-, en el supuesto de cese del
trabajador relevista en la empresa en
la sigue prestando sus servicios el
jubilado parcial, por haber sido tras-
pasado aquél a una tercera empresa
que se subroga en los derechos y
obligaciones de la anterior, y tras tal
cese no contratar la empresa origina-
ria a otro trabajador relevista, puede
o no el INSS acordar la devolución
contra la empresa originaria del im-
porte de la pensión jubilación co-
rrespondiente al tiempo de ausencia

de relevista, y durante el que no se
cotizó por él.

2.- La sentencia recurrida, -dictada
por la Sala de lo Social del TSJ/Ma-
drid en fecha 15 de abril de 2009
(rollo 762/2009), confirmatoria de la
de instancia, dictada por el JS/Ma-
drid núm. 2 en fecha 27 de octubre
de 2008 (autos 662/2008)-, en un su-
puesto en el que la empresa no había
procedido a contratar a otro trabaja-
dor relevista cuando el inicialmente
contratado en el momento de la jubi-
lación parcial, pasó a formar parte
de otra empresa distinta a causa de
la transmisión parcial de la conce-
sión del servicio de transportes en el
que venía trabajando, entiende que
no existe responsabilidad empresa-
rial por no haber efectuado la referi-
da contratación al menos durante el
tiempo que mediase hasta que el tra-

bajador sustituido alcanzase la edad
que le permitiera acceder a la jubila-
ción ordinaria o anticipada. Se argu-
menta en la sentencia recurrida, en
esencia, que, no existe obligación al-
guna de la empresa de emplear a un
nuevo relevista, puesto que la con-
tratación del relevista, busca fomen-
tar el empleo y que no se produzca
reducción alguna del nivel de em-
pleo ni de ocupación en la empresa y
este fin se cumple en el caso, pues el
primer trabajador relevista pasó a
encuadrarse en otra empresa (la su-
brogada en el servicio transmitido)
bastante tiempo después de tal rele-
vo y como consecuencia de la cesión
del servicio a la misma.

3.- La sentencia que invoca como
de contraste la empresa recurrente, -
dictada por la propia Sala de lo So-
cial del TSJ/Madrid en fecha 9 de
marzo de 2007 (recurso 6137/2006)-
, en un supuesto de hecho análogo
relativo a la misma empresa, llega a
la solución contraria, al considerar
que la empresa actora y recurrente
en el caso, debió sustituir al relevista
al producirse su cese, “aún cuando el
trabajador relevista estuviese en esa
segunda empresa (o acaso fuese po-
sible que lo hiciese la nueva conce-
sionaria del servicio) pero de cual-
quier forma, era obligado, conforme
a dicho precepto (D.A. segunda del
RD 1131/2002, de 31 de octubre),
que se contratase un nuevo relevista
pues en cualquiera de las situaciones
posibles, el trabajador que cesaba,
ostentaba la condición de relevista y
ello al menos durante el tiempo que
mediase hasta que el trabajador sus-
tituido alcanzase la edad que le per-
mitiera acceder a la jubilación ordi-
naria o anticipada”.

4.- Concurre el requisito o presu-
puesto de contradicción de senten-
cias necesario para viabilizar el re-
curso de casación unificadora (art.
217 LPL), como pone de evidencia
el Ministerio Fiscal, pues ante el
mismo hecho de que el jubilado par-
cial permanezca en una empresa y el
trabajador relevista pase a otra dis-
tinta, mientras que la sentencia recu-
rrida entiende que no es necesaria la
contratación de un nuevo relevista,
así como que los objetivos de fo-
mento de empleo fueron alcanzados
y al mantener la nueva empresa el
mismo puesto de trabajo con el mis-
mo contrato y condiciones, no existe
fraude alguno; la sentencia de con-
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No implica devolución de pensión de jubilación aun sin contratación
de otro

Cese de relevista por subrogación
empresarial en empresa en que
presta servicios el jubilado parcial

Estima el TS el recurso de casación para la unificación de doctrina
formulado por la empresa de transportes accionante contra sentencia
que confirmó la resolución del INSS sobre reintegro de pensión de jubi-
lación parcial.

Explica el Tribunal que si bien formalmente ha cesado el trabajador
relevista en la empresa recurrente, su adscripción a otra empresa por
subrogación no impide el cumplimiento de la finalidad de la norma ni
evita las posibles responsabilidades empresariales futuras, aunque con
la mayor complejidad derivada de la necesaria interrelación empresarial
al estar adscritos el jubilado parcial y el relevista a distintas empresas,
y, sin perjuicio, en su caso, de que de cesar al relevista en la nueva em-
presa, la obligación de contratar pudiera volver a recaer sobre la em-
presa originaria.
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traste razona que de cualquier forma,
era obligado, conforme a dicho pre-
cepto (D.A. segunda del RD
1131/2002, de 31 de octubre), que se
contratase un nuevo relevista pues en
cualquiera de las situaciones posi-
bles, el trabajador que cesaba, osten-
taba la condición de relevista y ello
al menos durante el tiempo que me-
diase hasta que el trabajador sustitui-
do alcanzase la edad que le permitie-
ra acceder a la jubilación ordinaria o
anticipada.

5.- Como quiera que, además, el
escrito a través del cual se interpone
dicho recurso (cita como infringidos
los arts. 12.6 del Estatuto de los Tra-
bajadores, 166 de la LGSS, y Dispo-
sición Adicional Segunda del Real
Decreto 1131/2002 de 31 de octubre)
cumple las condiciones requeridas
por el art. 222 del citado Texto pro-
cesal, se está en el caso de entrar a
resolver el fondo de lo debatido so-
bre dicho concreto extremo.

SEGUNDO.- 1.- La invocada Dis-
posición Adicional 2ª del RD
1131/2002 contiene, en lo que inte-
resa a la solución del caso, la si-
guiente regulación:

“1. Si durante la vigencia del con-
trato de relevo antes de que el traba-
jador sustituido alcance la edad que
le permite acceder a la jubilación or-
dinaria o anticipada, se produjera el
cese del trabajador relevista, el em-
presario deberá sustituirlo por otro
trabajador en situación de desempleo
o que tuviese concertado con la em-
presa un contrato de duración deter-
minada...

3. Las nuevas contrataciones debe-
rán hacerse en la modalidad de con-
trato de relevo, tanto si se trata de
sustituir al relevista como si se trata
de sustituir al trabajador que había
reducido parcialmente su jornada de
trabajo.- En ambos casos, los nuevos
contratos deberán concertarse en el
plazo de los quince días naturales si-
guientes a aquel en que se haya pro-
ducido el cese...

4. En el supuesto de incumpli-
miento de las obligaciones estableci-
das en los apartados anteriores, el
empresario deberá abonar a la enti-
dad gestora el importe devengado de
la prestación de jubilación parcial
desde el momento de la extinción del
contrato hasta que el jubilado parcial
acceda a la jubilación ordinaria o an-
ticipada”.

2.- La cuestión litigiosa ha sido re-
suelta por esta Sala del Tribunal Su-
premo en doctrina unificadora, a la

que ha de estarse por razones de se-
guridad jurídica. Así, señala la STS.
de 25 de enero de 2010 (recurso
1245/2009): “La jurisprudencia uni-
ficadora, -en especial en STS/IV 9-
julio-2009 (rcud 3032/2008), en la
que se entiende procedente la res-
ponsabilidad empresarial al abono a
la entidad gestora del importe pro-
porcional de la prestación de jubila-
ción parcial por retraso en el cumpli-
miento de su deber de contratar a un
relevista sustituto, en caso de cese
por excedencia voluntaria del traba-
jador relevista anterior-, ya ha tenido
ocasión de interpretar la citada Dis-
posición Adicional 2ª del RD
1131/2002. Así, ha entendido que:

a) El apartado 1 de dicha disposi-
ción adicional 2ª establece un deber
del empresario de sustitución del tra-
bajador relevista que hubiera cesado
en el trabajo por otro trabajador que
se encuentre en situación de desem-
pleo o en situación de trabajador
temporal de la misma empresa.

b) El apartado 3 detalla el alcance
del deber anterior mediante especifi-
caciones por un lado de la modalidad
contractual de la nueva contratación,
que ha de ser también un contrato de
relevo, y por otro lado del plazo para
llevarla a cabo, que no puede exce-
der de quince días.

c) El apartado 4 determina la con-
secuencia desfavorable del “incum-
plimiento” de las “obligaciones esta-
blecidas” a cargo del empresario en
los apartados anteriores, que es el
abono a la entidad gestora del impor-
te de la pensión por un período de
tiempo delimitado por dos fechas
precisas: la del “momento de la ex-
tinción del contrato” y la del acceso
a la “jubilación ordinaria o anticipa-
da” por cese en el empleo a tiempo
parcial del jubilado parcial.

3.- Por su parte, precisa la STS/IV
8-julio-2009 (rcud 3147/2008) que
“el citado apartado 4, calificado por
las Sentencias de anterior cita como
-de evidente contenido sancionador
y antifraude- constituye asimismo un
precepto regulador de la responsabi-
lidad civil que se deriva del incum-
plimiento por parte del empleador de
su obligación de mantener a un rele-
vista durante todo el tiempo que me-
dia entre la jubilación parcial de uno
de sus trabajadores y la jubilación
ordinaria, o la anticipada, de éste”.

4.- Ha destacado la jurisprudencia
que los preceptos transcritos de la
disposición adicional 2ª plantean nu-
merosos problemas interpretativos,
que han de ser resueltos con ayuda

de diversos instrumentos hermenéu-
ticos; y a alguno de estos problemas
interpretativos, distinto del que ahora
nos ocupa, ha dado ya respuesta la
doctrina unificada de esta Sala del
Tribunal Supremo en sus SSTS/IV
29-mayo-2008 (rcud 1900/2007), 23
-junio-2008 (rcud 2930/2007), 23-ju-
nio-2008 (rcud 2335/2007), 16-sep-
tiembre- 2008 (rcud 3719/2007) y
19-septiembre-2008 (rcud
3804/2007), referidas todas ellas a
determinar si es exigible o no la res-
ponsabilidad empresarial prevista en
la citada disposición adicional en su-
puestos de extinción de los contratos
conexos a tiempo parcial, el del jubi-
lado y el del relevista, como conse-
cuencia de la aprobación de un expe-
diente de regulación de empleo,
llegando a la solución de inexisten-
cia de responsabilidad empresarial
dado que “al no existir relación labo-
ral con el trabajador jubilado parcial-
mente tampoco existe obligación de
contratar trabajador relevista, como
se deduce a -sensu contrario- de lo
dispuesto en el número 2, en donde
si se mantiene la obligación de con-
tratar solo cuando el trabajador jubi-
lado parcialmente fuera despedido
improcedentemente antes de cumplir
la edad que le permite acceder a la
jubilación y no se procediera a su re-
admisión, ya que la extinción de la
relación laboral de este trabajador
fue autorizada en el correspondiente
expediente de regulación de empleo
y no constituye por tanto despido
improcedente, sino una figura próxi-
ma al despido procedente”.

5.- Existe, asimismo, una doctrina
jurisprudencial consolidada sobre la
interpretación del término “cese” re-
ferido al trabajo a los efectos de la
referida disposición adicional, como
sintetiza la citada STS/IV 9-julio-
2009, entendiéndose que “no es ne-
cesariamente equivalente a los su-
puestos de extinción de la relación
laboral del art. 49 ET. Puede hablar-
se también, en sentido amplio, de
cese cuando el trabajador, por su
propia voluntad, deja de prestar ser-
vicios por un tiempo más o menos
prolongado, produciendo con su de-
cisión voluntaria, por el período de
apartamiento del trabajo, una plaza
vacante en el organigrama de la em-
presa. 

La opción por una interpretación
extensiva, que comprenda estos su-
puestos de cese temporal, o por una
interpretación estricta, que limite el
alcance de la expresión al cese defi-
nitivo, dependerá normalmente de la
finalidad de la disposición en la que
el término aparezca”; añadiéndose
que “en el contexto de la DA 2ª RD

1131/2002 debe acogerse una inter-
pretación amplia del término -cese-,
que incluya los supuestos de cese
temporal por excedencia voluntaria
que constituyan un incumplimiento
total o de larga duración del deber
empresarial de contratación de un
trabajador relevista”.

Se concluye, destacando la finali-
dad de esta singular figura y las con-
secuencias de su aplicabilidad al
concreto supuesto enjuiciado, que
“la institución de la jubilación par-
cial, indisolublemente ligada al con-
trato de relevo en nuestro ordena-
miento jurídico, persigue un doble
propósito: por una parte, facilitar la
transición progresiva de la vida acti-
va al retiro, y por otra mantener al
mismo tiempo en beneficio de un
trabajador relevista el empleo o
puesto de trabajo parcialmente va-
cante como consecuencia de la jubi-
lación parcial. Este segundo propósi-
to de mantenimiento del empleo
vacante no se podría alcanzar de
consentirse la excedencia voluntaria
del trabajador relevista, una situa-
ción que en el caso enjuiciado se
prolongaría por un largo tiempo de
tres años y medio. De ahí que haya
de entenderse que el relevista que
pasa a excedente voluntario deba ser
sustituido por el empresario en el
tiempo de quince días previsto en la
citada disposición adicional”. (...)

1.- Del análisis de la doctrina ju-
risprudencial expuesta se deduce que
una de las finalidades de la normati-
va de jubilación parcial y contrato de
relevo es la del mantenimiento del
empleo o puesto de trabajo parcial-
mente vacante como consecuencia
de la jubilación parcial, que, por ello,
cuando se produce el “cese”, en una
amplia interpretación de tal concep-
to, del trabajador relevista no se
cumple con aquella finalidad norma-
tiva de mantenimiento de empleo de
no contratarse por la empresa a un
nuevo trabajador relevista, en el pla-
zo reglamentariamente fijado, y que
el incumplimiento del deber empre-
sarial de contratación de un trabaja-
dor relevista justifica la responsabili-
dad empresarial prevista a favor de
la Entidad Gestora, partiendo de que
dicha norma (núm. 4 Disposición
Adicional 2ª RD 1131/2002) al tiem-
po que determina la responsabilidad
civil derivada de tal incumplimiento,
tiene un evidente contenido sancio-
nador y antifraude.

2.- La norma analizada, por otra
parte, a diferencia de otras modalida-
des de fomento de creación de em-
pleo previstas legalmente, -como las
reguladas en la ahora vigente Dispo-
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sición adicional 10ª ET, sobre las
cláusulas de los convenios colectivos
referidas al cumplimiento de la edad
ordinaria de jubilación, en la que se
dispone que dicha medida “deberá
vincularse a objetivos coherentes
con la política de empleo expresados
en el convenio colectivo, tales como
la mejora de la estabilidad en el em-
pleo, la transformación de contratos
temporales en indefinidos, el sosteni-
miento del empleo, la contratación
de nuevos trabajadores o cualesquie-
ra otros que se dirijan a favorecer la
calidad del empleo”, que ha sido ob-
jeto de interpretación en dos
SSTS/IV 22-diciembre-2008 (rcud
3460/2006 y 856/2007) dictadas en
Sala General-, no se ha articulado de
una manera genérica que luego pue-
da ser objeto de concreción para
cumplir con unos “objetivos cohe-
rentes con la política de empleo”.
Por el contrario, la normativa sobre
jubilación parcial configura sus obje-
tivos, en cuanto a creación de em-
pleo se refieren, de una manera mu-
cho más limitada,
circunscribiéndolos, en principio, al
ámbito de la concreta empresa en la
que el trabajador jubilado parcial
presta sus servicios e interrelacio-
nando de forma directa el concreto
contenido del contrato de éste y sus
vicisitudes con las de la contratación
del trabajador relevista; pretendién-
dose que, como mínimo, el tiempo
de trabajo que deja libre el jubilado
parcial se cubra por el relevista para
que no se pierda nivel de empleo en
la concreta empresa, y establecién-
dose en base a dicha interrelación los
mecanismos de control de la regula-
ridad de dichas figuras contractuales
a los efectos laborales y de seguridad
social.

3.- La singularidad del supuesto
ahora enjuiciado consiste en que, por
transmisión parcial de la concesión
del servicio de transportes por parte
de la empresa de transporte de viaje-
ros demandada de una de sus diver-
sas líneas de transporte, en concreto
aquella en la que prestaba servicios
el relevista, éste pasó a integrarse
por subrogación en la nueva empresa
a la que se cedió parte de la activi-
dad empresarial, calificada de suce-
sión empresarial en la sentencia re-
currida, manteniéndose en la
plantilla de la empresa originaria el
jubilado parcial y sin que por esta úl-
tima empresa se contratara a ningún
otro posible trabajador relevista en
sustitución del trabajador subrogado
por la tercera empresa. Ante tal sin-
gular realidad, cabe interpretar que:

a) El originario trabajador relevis-
ta ha consolidado su empleo en la
nueva empresa, por lo que efectiva-
mente se ha generado empleo y el
puesto de trabajo creado se mantenía
en la fecha de los hechos enjuicia-
dos.

b) Dado que la transmisión de las
concesiones de transporte comporta
la de los medios materiales adscritos
a la misma y debe estarse a la nor-
mativa laboral de subrogación de las

relaciones de los trabajadores de la
anterior (arg. ex art. 75.4 Ley
16/1987 de 30-julio, de Ordenación
de los Transportes terrestres, y art.
94.4 Real Decreto 1211/1990 de 28 -
septiembre, que aprueba el Regla-
mento de la Ley de Ordenación de
Transportes Terrestres), lo que no se
cuestiona en este litigio, la nueva
empresa se ha subrogado en todos
los derechos y obligaciones respecto
al trabajador relevista subrogado tras
la transmisión de la concreta conce-
sión de línea de transporte por la em-
presa originaria, y la subrogación se
produce en las mismas condiciones y
presupuestos que el trabajador rele-
vista tenía en este extremo contrac-
tual en la empresa originaria e inclu-
so en las obligaciones de Seguridad
Social del empresario anterior (arg.
ex art. 44 ET redactado por Ley
12/2001 de 9-julio).

c) Si bien formalmente ha cesado
el trabajador relevista en la empresa
originaria, su adscripción a otra em-
presa por subrogación no impide el
cumplimiento de la finalidad de la
norma ni evita las posibles responsa-
bilidades empresariales futuras, aun-
que con la mayor complejidad deri-
vada de la necesaria interrelación
empresarial al estar adscritos jubila-
do parcial y relevista a distintas em-
presas; y, sin perjuicio, en su caso,
de que de cesar al relevista en la
nueva empresa, la obligación de con-
tratar pudiera volver a recaer sobre
la empresa originaria, lo que ahora
no se resuelve.

d) Por último, no cabe entender
que exista una conducta fraudulenta
por parte de la empresa originaria
que justifique la aplicación de la nor-
ma ex núm. 4 de la Disposición Adi-
cional 2ª del Real Decreto
1131/2002 que, como ha declarado
la jurisprudencia de esta Sala, “ tiene
un evidente contenido sancionador y
antifraude”.

4.- La aplicación de la doctrina y
razonamientos expuestos al supuesto
ahora sometido a la consideración de
la Sala, comporta entender que la
doctrina jurídicamente correcta es la
mantenida en la sentencia recurrida
confirmatoria de la de instancia, en
la que, teniendo en cuenta las cir-
cunstancias fácticas no controverti-
das, en que la empresa no había pro-
cedido a contratar a otro trabajador
relevista cuando el inicialmente con-
tratado en el momento de la jubila-
ción parcial, pasó a formar parte de
otra empresa distinta a causa de la
transmisión parcial de la concesión
del servicio de transportes en el que
venía trabajando, entiende que no
existe responsabilidad empresarial
por no haber efectuado la referida
contratación al menos durante el
tiempo que mediase hasta que el tra-
bajador sustituido alcanzase la edad
que le permitiera acceder a la jubila-
ción ordinaria o anticipada. Argu-
mentándose que no existe obligación
alguna de la empresa de emplear a
un nuevo relevista, puesto que la
contratación del relevista, busca fo-

mentar el empleo y que no se pro-
duzca reducción alguna del nivel de
empleo ni de ocupación en la empre-
sa y este fin solo se cumple si se
mantiene al menos el empleo com-
pleto del jubilado parcialmente, lo
cual se cumple en el presente caso
atendiendo a que:

a) El originario trabajador relevista
ha consolidado su empleo en la nue-
va empresa, por lo que efectivamente
se ha generado empleo y el puesto de
trabajo creado se mantenía en la fe-
cha de los hechos enjuiciados.

b) Dado que la transmisión de las
concesiones de transporte comporta
la de los medios materiales adscritos
a la misma y debe estarse a la nor-
mativa laboral de subrogación de las
relaciones de los trabajadores de la
anterior, la nueva empresa se ha su-
brogado en todos los derechos y
obligaciones respecto al trabajador
relevista subrogado tras la transmi-
sión de la concreta concesión de lí-
nea de transporte por la empresa ori-
ginaria, y la subrogación se produce
en las mismas condiciones y presu-
puestos que el trabajador relevista te-
nía en este extremo contractual en la
empresa originaria e incluso en las
obligaciones de Seguridad Social del
empresario anterior (arg. ex art. 44
ET redactado por Ley 12/2001 de 9-
julio.; respuesta acorde con la doctri-
na unificadora de esta Sala del Tri-
bunal Supremo antes referida.

TERCERO.- Por cuanto precede,
y de acuerdo con el informe del Mi-
nisterio Fiscal, procede la desestima-
ción del recurso de casación para la
unificación de doctrina interpuesto
por el INSS y la TGSS, y en conse-
cuencia, la confirmación de la sen-
tencia recurrida. Sin imposición de
costas (art. 233.1 LPL).

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

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
ción para la unificación de doctrina
interpuesto por el Instituto Nacional
de la Seguridad Social y la Tesorería
General de la Seguridad Social, con-
tra la sentencia dictada por la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid en fecha 15 de
abril de 2009 (rollo 762/2009), recaí-
da en el recurso de suplicación inter-
puesto por el letrado de la Adminis-
tración de la Seguridad Social en
nombre y representación del Institu-
to Nacional de la Seguridad Social y
la Tesorería General de la Seguridad
Social, que confirmaba la sentencia
de instancia, dictada por el Juzgado
de lo Social núm. 2 de Madrid en fe-
cha 27 de octubre de 2008 (autos
662/2008), en procedimiento segui-
do a instancia de la empresa Trap,
S.A., contra el trabajador D. Gabino,
el INSS y la TGSS. Confirmamos la
sentencia recurrida confirmatoria de
la de instancia, estimatoria de la de-
manda. 

Sin imposición de costas. Devuél-
vanse las actuaciones a la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid, con la certificación
y comunicación de esta resolución.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la Colección Legisla-
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Aurelio Desdentado Bo-
nete.- Jordi Agusti Julia.- José Ma-
nuel López García de la Serrana.-
Manuel Ramón Alarcón Caracuel.-
Rosa María Viroles Piñol.

Publicación.- En el mismo día de
la fecha fue leída y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado Dª Rosa María Viroles
Piñol hallándose celebrando Au-
diencia Pública la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.
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TSCIVIL
2010/113282

TS Sala 1ª, Sentencia 11 junio 2010. Ponente: D. Encarnación Roca Trías

Nulidad de acuerdos comunitarios
de anulación de servicio
de portero automático

El TS declara haber lugar al rec. de casación anulando la sentencia
recurrida y, en su lugar, repone la sentencia dictada en primera instan-
cia que estimó íntegramente la demanda declarando nulos los acuerdos
adoptados por la comunidad de propietarios demandada de anulación
del servicio de portero automático, considerando dicha sentencia que
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PRIMERO. Resumen de los he-
chos probados.

1º D. Augusto, abogado, es pro-
pietario de un piso destinado a ofici-
na en la comunidad constituida en la
calle DIRECCION000 núm.
NUM000 de Madrid.

2º Por razones de seguridad, la co-
munidad tomó el acuerdo de cerrar
con llave la puerta del portal, anulan-
do el portero automático. En una
Junta extraordinaria convocada al
efecto y celebrada el 22 de abril de
2002 se acordó que no se cerrara con
llave dicho portal, concediendo a
cada propietario la facultad de cerrar
o no. El 9 de mayo del mismo año
2002, la Junta General revocó por
mayoría el acuerdo de la celebrada el
22 de abril, acordando que la puerta
fuera cerrada o no por cada propieta-
rio en cada caso siguiendo la legali-
dad vigente.

3º D. Augusto se opuso a dicho
acuerdo y demandó a la comunidad.
Alegó que era contrario a las normas
establecidas por la Comunidad de
Madrid en la ley 19/1999, de 29 de
abril, que modificaba la 14/1994
“por la que se regulan los servicios
de prevención, extinción de incen-
dios y salvamentos de la Comunidad
de Madrid”. Dicha norma establece
que se considerarán infracciones gra-
ves (art. 45,a) o muy graves (art. 44,
a) “el entorpecimiento de vestíbulos,
pasillos, escaleras o puertas de sali-
da, con instalaciones, muebles o
cualquier clase de elementos que im-
pidan su utilización”.

4º La sentencia del Juzgado de 1ª
Instancia núm. 63 de Madrid, de 21
julio 2003, estimó la demanda. Ar-
gumentó que cualquier acuerdo que
autorizara el cierre con llave del por-
tal a) “supone la privación de efecti-
vidad del portero automático con que
cuenta el edificio y suponen un gra-
ve perjuicio para el actor(...) al no
encontrarse justificada la necesidad
de adoptar dichas medidas en base a
la subjetiva sensación de falta de se-
guridad”, y b) “(...) los acuerdos
adoptados en la Junta de mayo de
2002, pese a la redacción dada a los
mismos es claramente contraria a los
arts. 44 y 45 de la Ley autonómica

19/1999 y al contenido del artículo
29 de la Ley autonómica 8/1993 de
22 junio, ya que supone el entorpeci-
miento de las puertas de salida al di-
ficultar su utilización”. De este
modo se declara la nulidad de los
acuerdos adoptados en la Junta de 9
de mayo de 2002.

5º La Comunidad apeló dicha sen-
tencia, que fue revocada por la de la
Audiencia Provincial de Madrid,
sección 10, de 3 diciembre 2004. Se
dice en dicha sentencia que: a) el sis-
tema de mayoría para la adopción
del acuerdo de cierre de la puerta era
suficiente, al no exigirse la unanimi-
dad, puesto que con el sistema acor-
dado no se suprime el servicio de
portero automático, sino que se alte-
ra; b) aunque el acuerdo adoptado
pudiera suponer una infracción muy
grave del art. 44 a) de la ley
19/1999, solo daría lugar a la incoa-
ción de un expediente sancionador
por el organismo competente.

6º Contra esta sentencia interpone
el demandante D. Augusto el presen-
te recurso de casación, por interés
casacional, que fue admitido por
auto de esta Sala de 21 octubre 2008.
No se han formulado alegaciones por
la parte recurrida.

SEGUNDO. El primer motivo de-
nuncia la infracción del art. 18.1,a)
de la Ley de Propiedad Horizontal,
en relación con el art. 6.3 CC, y éste
a su vez, con los arts. 44 y 45 de la
ley 19/1999, de 29 de abril, de la Co-
munidad de Madrid, reguladora de
los servicios de prevención y extin-
ción de incendios y salvamentos, así
como de la jurisprudencia de esta
Sala, establecida, entre otras, en las
sentencias de 25 noviembre 1988 y 6
febrero 1989. Se dice en el desarro-
llo del motivo, que los acuerdos
adoptados infringen la ley de propie-
dad horizontal porque son contrarios
a la ley, dado que la regla estableci-
da en los arts. 44 y 45 de la ley
19/1999, impone una regla imperati-
va que prohíbe cerrar con llave la
puerta del portal de edificio al difi-
cultar la utilización de la única salida
que tiene, para el caso de incendio o
de otra catástrofe.

El motivo se estima.

El motivo plantea una cuestión
previa que ha sido resuelta ya por la
jurisprudencia de esta Sala y que
consiste en la relación existente entre
una norma administrativa que impo-
ne unas determinadas obligaciones
de forma imperativa y la validez de
acuerdos civiles que contradigan esta
regulación.

La sentencia de 9 octubre 2007,
con cita de otras, ha declarado que
“Por lo que atañe a la jurisprudencia
de esta Sala, la sentencia de 25 de
septiembre de 2006 (recurso núm.
4815/99), citando las de 18 de junio
de 2002 y 27 de febrero de 2004, de-
clara en relación con el art. 6.3, de
un lado, que “el juzgador debe anali-
zar la índole y finalidad de la norma

legal contrariada y la naturaleza, mó-
viles, circunstancias y efectos previ-
sibles de los actos realizados, para
concluir con la declaración de la va-
lidez del acto contrario a la Ley si la
levedad del caso lo permite, reser-
vando la sanción de nulidad para los
supuestos en que concurran trascen-
dentales razones que hagan patente
el carácter del acto gravemente con-
trario a la Ley, la moral o el orden
público”; de otro, con cita de la STS
24-4-96, que “cuando la normativa
administrativa resulta incompatible
con el contenido y efectos del nego-
cio jurídico, deben aplicarse las per-
tinentes consecuencias sobre su ine-
ficacia o invalidez”; y también, que a
la nulidad no es obstáculo el que la
prohibición administrativa no tenga
carácter absoluto. La sentencia de 30
de noviembre de 2006 (recurso núm.
5670/00), citando las de 31-5-05, 2-
4-02 y 26-7-00, declara que la ilici-
tud administrativa puede comportar
la nulidad civil del contrato que in-
curra en la misma. Y la muy reciente
sentencia de 27 de septiembre último
(recurso núm. 3712/00) ratifica la
doctrina general de la de 25 de sep-
tiembre de 2006, (...)”. 

Asimismo la sentencia de 22 di-
ciembre 2009 señala que “No es
aceptable la afirmación de la parte
recurrente en el sentido de que la in-
fracción de normas administrativas
no puede dar lugar a la nulidad de un
contrato, pues esta Sala, en aplica-
ción del artículo 6.3 CC, invocado
como infringido, tiene declarado que
cuando, analizando la índole y finali-
dad de la norma legal contrariada y
la naturaleza, móviles, circunstancias
y efectos previsibles de los actos rea-
lizados, la normativa administrativa
resulta incompatible con el conteni-
do y efectos del negocio jurídico de-
ben aplicarse las pertinentes conse-
cuencias sobre su ineficacia o
invalidez (STS de 25 de septiembre
de 2006) y no es obstáculo a la nuli-
dad que la prohibición administrati-
va no tenga carácter absoluto (STS
de 31 de octubre de 2007).

La Ley 19/1999 establece unas
normas imperativas por razón de se-
guridad para evitar las graves conse-
cuencias que pueden producirse en
casos que ocurra un siniestro que re-
quiera una actuación urgente de los
servicios de salvamento. Estas nor-
mas deben ser cumplidas por los ciu-
dadanos, por lo que no lleva razón la
sentencia recurrida cuando afirma
que el incumplimiento daría lugar
únicamente a una sanción adminis-
trativa; esto no se excluye, pero a su
vez la infracción afecta a la validez
de un acuerdo que impida la efectivi-
dad de cualquier medida de seguri-
dad y, por lo tanto, contrario a dicha
norma.

TERCERO. Afirmada la vincula-
ción que produce la norma adminis-
trativa imperativa, hay que examinar
los acuerdos impugnados. El inmue-
ble tenía un servicio de portero auto-
mático, que fue inutilizado por los
acuerdos de los propietarios porque

se había generado una sensación de
inseguridad a raíz de una serie de
ataques a la propiedad acaecidos en
el propio inmueble. La comunidad
tomó el acuerdo de cerrar la puerta
del portal con llave, con lo que se
impedía el acceso, pero también la
salida libre por el único paso que tie-
ne el citado inmueble. Ello resulta
contrario a lo establecido en los artí-
culos 44 y 45 de la ley 19/1999, que
imponen la obligación de dejar expe-
dita la salida prohibiendo cualquier
clase de elementos que impidan su
utilización. 

Resulta claro que si se impone una
sanción es porque el tipo descrito in-
cluye una norma imperativa, en vir-
tud de lo que dispone el art. 18.1,a)
LPH, que establece que los acuerdos
son impugnables “cuando sean con-
trarios a la ley(...)”. Ello debe inte-
grarse con lo dispuesto en el art. 6.3
CC, por lo que los acuerdos tomados
en contra de esta norma son nulos de
pleno derecho por ser contrarios a la
norma imperativa, contenida en la
Ley autonómica 19/1999.

CUARTO. La estimación del pri-
mer motivo del recurso de casación
excusa a esta Sala de entrar a exami-
nar el segundo de los presentados.

QUINTO. La estimación del pri-
mer motivo del recurso de casación
formulado por la representación pro-
cesal de D. Augusto implica la de su
recurso y la casación y anulación de
la sentencia recurrida.

Asumiendo la instancia, esta Sala
debe dictar sentencia por lo que pro-
cede reponer la sentencia dictada por
el Juzgado de 1ª Instancia núm. 63
de Madrid, de 21 julio 2003, esti-
mando la demanda y declarando nu-
los los acuerdos adoptados por la co-
munidad de propietarios en la Junta
celebrada el 9 de mayo de 2002, con
imposición de costas a la parte de-
mandada.

De acuerdo con lo dispuesto en el
art. 398 LEC, no se imponen las cos-
tas del recurso de casación.

Se imponen a la parte apelante las
costas del recurso de apelación.

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

FALLO

1º Se estima el recurso de casación
formulado por la representación pro-
cesal de D. Augusto, contra la sen-
tencia de la sección 10ª de la Au-
diencia Provincial de Madrid, de 3
de diciembre de 2004, dictada en el
rollo de apelación núm. 855/03.

2º Se casa y anula la sentencia re-
currida.

3º En su lugar, se repone la sen-
tencia dictada por el Juzgado de 1ª
Instancia núm. 63 de Madrid, de 21
de julio de 2003 en el procedimien-
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cualquier acuerdo que autorizara
el cierre con llave del portal impli-
ca la privación de efectividad del
portero automático con que cuenta
el edificio, y supone un grave per-
juicio para el actor al no encon-
trarse justificada la necesidad de
adoptar dichas medidas en base a
la subjetiva sensación de falta de
seguridad, y dado que dichos
acuerdos adoptados son claramen-
te contrarios a la normativa auto-
nómica que es de aplicación ya
que suponen el entorpecimiento de
las puertas de salida al dificultar
su utilización.
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PRIMERO.- El Juzgado de Instruc-
ción número 6 de Córdoba, incoó Pro-
cedimiento Abreviado con el número
195 de 2008, contra Bernardo, Cirilo,
Domingo, y otros, y una vez concluso
lo remitió a la Audiencia Provincial
de Córdoba, cuya Sección Tercera,
con fecha 23 de febrero de 2009, dictó
sentencia, que contiene los siguientes:

HECHOS PROBADOS

Apreciando conjuntamente y en
conciencia la prueba practicada, se

declaran probados los siguientes
hechos:

El acusado Cirilo, nacido en Cór-
doba el 1 de marzo de 1968, con
D.N.I. núm. 006, sin antecedentes
penales, era desde hacía más de
quince años empleado de la empresa
“Mariscor, S.L.”, sita en las Aveni-
das de las Lonjas de esta capital, per-
teneciente a los mismos socios que
la empresa “Comercial Hermanos
Aguilar, S.L.”, con la que compartía
instalaciones, dedicándose ambas a
la venta de marisco, pescado y car-
nes congeladas. En dicha empresa

ocupaba el cargo de jefe de almacén,
por lo que era el responsable de las
salidas y entregas de mercancía y te-
nía pleno acceso a las mercaderías y
productos propios del objeto social y
a los lugares, especialmente cámaras
frigoríficas, en que estaban almace-
nados, tanto de una compañía como
de la otra, ya que las cámaras eran
comunes.

A su vez, el acusado Bernardo, na-
cido en Córdoba el 29 de marzo de
1958, con D.N.I. núm. 007, sin ante-
cedentes penales, prestaba sus servi-
cios para tales empresas, desde hacía
más de diez años, como conductor y
repartidor de los productos vendidos
a los clientes, estándole permitida la
conducción de los vehículos de di-
chas sociedades, incluyendo aquellos
que tenían instalaciones frigoríficas.

El acusado Domingo, nacido en
Córdoba el 1 de diciembre de 1968,
con D.N.I. núm. 008, sin anteceden-
tes penales, era socio y jefe de alma-
cén de la entidad “Vilcasen, S.L.”,
dedicada a la venta de carnes, pesca-
dos y mariscos, domiciliada en esta
capital. En su doble calidad de em-
presario y profesional ejerciente en
la propia empresa, tenía plena capa-
cidad de decisión sobre la disponibi-
lidad de las cámaras frigoríficas y
los productos almacenados en las
mismas.

En fecha no determinada, pero an-
terior a 2002, los tres acusados se
pusieron de acuerdo, con ánimo de
lucro, para, aprovechando que Cirilo
tenía pleno acceso a las mercancías
depositadas para su venta en las em-
presas “Mariscor, S.L.” y “Comer-
cial Hermanos Aguilar, S.L.”, ir
adueñándose de grandes cantidades
de productos, que envueltos en unos
embalajes negros, aunque en la ma-
yoría de las ocasiones con precintos
de las empresas propietarias, eran se-
leccionados por el tal Cirilo y trans-
portados por Bernardo hasta las de-
pendencias de “Vilcasén, S.L.”
donde eran recibidos por Domingo,
quien acordaba su almacenaje en las
cámaras frigoríficas. De tales mer-
cancías distraídas, algunas eran reti-
radas personalmente por el propio
Cirilo de las instalaciones de “Vilca-
sen, S.L.”, traficando con ellas en el
mercado; mientras que otras eran co-
mercializadas por “Vilcasen, S.L.”,
en provecho propio y de los tres acu-
sados, vendiéndolas a precios subs-
tancialmente más baratos que los de
mercado. Esta conducta se produjo
de forma continuada durante los
años 2002, 2003 y 2004, como míni-
mo con una periodicidad semanal.
En cada envío clandestino de mer-
cancía, generalmente mariscos (gam-
bas, langostinos, cuerpos, pulpo...),
se llevaban productos con un valor
no inferior a 2000 euros.

Las sustracciones reiteradas de
mercancía durante dicho periodo
trianual causó a las empresas “Ma-
riscor, S.L.” y “Comercial Hermanos
Aguilar, S.L.” pérdidas evaluables
en 312000 euros.

SEGUNDO.- La Audiencia de ins-
tancia dictó el siguiente pronuncia-
miento:

Fallo: Que absolviendo a los acu-
sados José Manuel y Luis María de
los delitos de los que eran acusados,
debemos condenar y condenamos a
los imputados Cirilo, Domingo y
Bernardo, como autores criminal-
mente responsables de un delito con-
tinuado de apropiación indebida, con
la concurrencia de la circunstancia
atenuante de reparación parcial del
daño, a las siguientes penas:

A Cirilo y Domingo, a cada uno
de ellos, dos años y cuatro meses de
prisión, con la accesoria de inhabili-
tación especial para el derecho de
sufragio pasivo durante igual tiempo.
Además, a Domingo, inhabilitación
especial para el ejercicio del comer-
cio por el mismo tiempo.

A Bernardo, a la pena de veintidós
meses de prisión, con la accesoria de
inhabilitación especial para el dere-
cho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena. Por vía de res-
ponsabilidad civil, condenamos a Ci-
rilo, Domingo y Bernardo a que in-
demnicen a “Mariscor, S.L.” y
“Comercial Hermanos Garrido, S.L.”
en 312000 euros, más el interés legal
de dicha cantidad incrementado en
dos puntos desde la fecha de esta
sentencia. De dichas sumas, Cirilo y
Domingo responderán en un 40%
cada uno de ellos, y Bernardo en un
20%. Declaramos la responsabilidad
civil subsidiaria de “Vilcasen, S.L.”
respecto de la cuota correspondiente
a su empleado, Domingo.

Así mismo, condenamos a los acu-
sados condenados al pago de tres
quintas partes de las costas, inclu-
yendo las de la acusación particular.
Declarando de oficio las dos quintas
partes restantes.

Estése a la espera de la termina-
ción y remisión a éste Tribunal de
las piezas de responsabilidad civil
correspondientes.

TERCERO.- Notificada la senten-
cia a las partes, se prepararon recur-
sos de casación por quebrantamiento
de forma, infracción precepto consti-
tucional e infracción de Ley, por el
Ministerio Fiscal, Bernardo, Vilca-
sen SL. (responsable civil subsidia-
rio), Cirilo y Domingo, que se tuvie-
ron por anunciados, remitiéndose a
esta Sala Segunda del Tribunal Su-
premo las certificaciones necesarias
para su substanciación y resolución,
formándose el correspondiente rollo
y formalizándose los recursos.

CUARTO.- Las representaciones
de los procesados, basan sus recur-
sos en los siguientes motivos de ca-
sación.

Recurso interpuesto por el Minis-
terio Fiscal

Primero.- Al amparo del art. 849.1
LECrim. por aplicación indebida del
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to núm. 747/2002, cuyo Fallo dice:
“Que estimando íntegramente la
demanda promovida por la Procu-
radora Dª Virginia Sánchez de
León Herencia, en nombre y repre-
sentación de D. Augusto, bajo su
propia dirección Letrada, y segui-
dos contra Comunidad de Propieta-
rios de C/ DIRECCION000 núm.
NUM000 (Madrid), representada
por el Procurador D. Carlos Gómez
Fernando, debo declarar y declaro
nulos los acuerdos adoptados por
la Comunidad de Propietarios de-
mandada en la Junta celebrada el 9
de mayo de 2002, en relación con
los puntos 1º, 2º, 3º, 4º del orden
del día, condenando a dicha comu-
nidad de propietarios a estar y pa-
sar por dicho pronunciamiento.
Todo ello haciendo expresa impo-
sición de las costas a la parte de-
mandada”.

4º No se imponen las costas del
recurso de casación a ninguna de las
partes.

5º Se imponen a la parte apelante
Comunidad de propietarios de la ca-
lle DIRECCION000 núm. NUM000
las costas del recurso de apelación.

Líbrese a la mencionada Audien-
cia la certificación correspondiente,
con devolución de los autos y rollo
de apelación remitidos.

Así por esta nuestra sentencia, que se
insertará en la COLECCIÓN LEGIS-
LATIVA pasándose al efecto las co-
pias necesarias, lo pronunciamos, man-
damos y firmamos.- Juan Antonio Xiol
Rios.-Roman Garcia Varela.- Francis-
co Marin Castan.- Encarnacion Roca
Trias.- Rafael Gimeno-Bayon Cobos.-
Firmado y rubricado. Publicación.- Le-
ída y publicada fue la anterior senten-
cia por el EXCMA. SRA. Dª Encarna-
cion Roca Trias, Ponente que ha sido
en el trámite de los presentes autos, es-
tando celebrando Audiencia Pública la
Sala Primera del Tribunal Supremo, en
el día de hoy; de lo que como Secreta-
rio de la misma, certifico.

TSPENAL
2010/45220

TS Sala 2ª, Sentencia 24 marzo 2010. Ponente: D. Juan Ramón Berdugo y Gómez de la
Torre

Inexistente vulneración del principio “non bis in idem”

La continuidad delictiva no excluye
la agravante de los hechos
que individualmente la componen

Desestimando los recursos de casación interpuestos por los acusa-
dos, la Sala acoge el formulado por el Ministerio Fiscal contra sentencia
que condenó a los primeros por un delito continuado de apropiación in-
debida. El Alto Tribunal dicta segunda sentencia por la que establece
que el delito continuado no excluye la agravante de los hechos que indi-
vidualmente componen la continuidad delictiva. Es decir, que si en uno
de los hechos concurre una circunstancia agravante, como es la del art.
250,1,6 CP 95, ésta debe ser considerada como agravante de todo el de-
lito continuado, aunque en otros hechos no haya concurrido la misma.
Ello quiere decir que en estos casos no existe vulneración del principio
“non bis in idem”.



art. 74.1 e inaplicación indebida del
art. 250.1.6 CP.

Segundo.- Al amparo del art. 849
LECrim. por aplicación indebida de
los arts. 21.5 y 65 CP.

Recurso interpuesto por Cirilo

Primero.- Por infracción de pre-
cepto constitucional que consagra el
derecho de las comunicaciones y al
honor, intimidad y propia imagen,
arts. 18.1 y 3 de la CE.

Segundo.- Al amparo del art.
849.1 LECrim. por aplicación inde-
bida del art. 74 y 66 CP.

Tercero.- Al amparo del art. 849.2
LECrim. por error en la apreciación
de las pruebas.

Recurso interpuesto por Bernardo

Primero.- Por infracción de pre-
cepto constitucional que consagra el
derecho de las comunicaciones art.
18 de la CE.

Segundo.- Al amparo del art.
849.2 LECrim. por error en la apre-
ciación de las pruebas.

Tercero.- Al amparo del art. 849.1
LECrim.

Cuarto.- Al amparo del art. 851.1
y 3 LECrim.

Recurso interpuesto por Domingo

Primero.- Al amparo del art. 852
LECrim. por presunción de inocen-
cia.

Segundo.- Al amparo del art. 852
LECrim por presunción de inocen-
cia.

Tercero.- Al amparo del art. 849.2
LECrim. por error en la apreciación
de la prueba.

Cuarto.- Al amparo del art. 849.1
LECrim. por aplicación indebida del
art. 252 CP.

Quinto.- Al amparo del art. 852
LECrim. por infracción de la tutela
judicial efectiva.

Sexto.- Al amparo del art. 849.1
LECrim. por infracción del art. 66.1
CP.

Recurso interpuesto por Vilcasen
SL.

Primero.- Al amparo del art. 852
LECrim. por presunción de inocen-
cia.

Segundo.- Al amparo del art. 852
LECrim. por presunción de inocen-
cia.

QUINTO.- Instruidas las partes de
los recursos interpuestos el Ministe-
rio Fiscal no estimó necesaria la ce-
lebración de vista oral para su reso-
lución y solicitó la inadmisión y
subsidiariamente la desestimación de

los mismos por las razones expuestas
en su informe; la Sala admitió el
mismo quedando conclusos los autos
para señalamiento de Fallo cuando
por turno correspondiera.

SEXTO.- Hecho el señalamiento
se celebró la deliberación prevenida
el día diez de marzo de dos mil diez.

Recurso interpuesto por el Minis-
terio Fiscal

PRIMERO.- el motivo primero
por infracción de ley al amparo del
art. 849.1 LECrim. por aplicación in-
debida del art. 74.1 e inaplicación in-
debida del art. 250.1.6 CP.

Se argumenta en el motivo que la
sentencia tipifica los hechos como
delito continuado de apropiación in-
debida, pero aplica indebidamente
el art. 74.1 en relación con el tipo
básico de apropiación indebida del
art. 252 e inaplica el subtipo agra-
vado del art. 250.1.6 y el art. 74.2
que resultaban procedentes, llegan-
do así a unos tramos de pena sobre
los que efectúa la individualización
que son incorrectos, con infracción
del acuerdo del Pleno no jurisdic-
cional de esta Sala Segunda de
30.10.2007, sobre penalidad en los
delitos continuados de carácter pa-
trimonial.

El motivo debería ser estimado.

Respecto la compatibilidad entre
el delito continuado y la figura agra-
vada del art. 250.1.6, la jurispruden-
cia de esta Sala (SS. 1236/2003 de
27.6, 605/2005 de 11.5, 900/2006 de
27.9, 918/2007 de 20.11, 8/2008 de
24.1), tiene declarado que el delito
continuado no excluye la agravante
de los hechos que individualmente
componen la continuidad delictiva.
Es decir que si en uno de los hechos
concurre una circunstancia agravan-
te, como es la del art. 250.1.6 CP.
ésta debe ser considerada como agra-
vante de todo el delito continuado,
aunque en otros hechos no haya con-
currido la agravante. Ello quiere de-
cir que en estos casos no existe vul-
neración del principio “non bis in
idem”.

Incluso respecto a la hipótesis más
controvertida doctrinalmente, cuan-
do las distintas cuantías defraudadas
fueran individualmente insuficientes
para la cualificación del art. 250.6.1,
pero sí globalmente consideradas, el
Pleno de esta Sala Segunda de 30 de
octubre de 2007, tomó el acuerdo de
que cuando se trata de delitos patri-
moniales, la pena básica no se deter-
mina en atención a la infracción mas
grave, sino al perjuicio total causado.
Acuerdo que lleva en estos supuestos
a la aplicación del art. 250.1.6, cuan-
do los delitos, aun inferiores a
36.060,73 E, en conjunto sí superan
esa cifra, si bien no se aplica el pá-
rrafo 1º del art. 74, sino el segundo,
pues la suma de las cuantías ya se
tiene en cuenta para agravar la pena,
aplicando la del art. 250.1, y no la
del art. 249 CP.

En este sentido es significativa la
STS. 950/2007 de 13.11, que acogió
como doctrina correcta la que entien-
de que si bien el artículo 74.2 consti-
tuye una regla específica para los de-
litos patrimoniales, tal especificidad
solo se refiere a la determinación de
la pena básica sobre la que debe apli-
carse la agravación, de forma que el
artículo 74.1 es aplicable como regla
general cuando se aprecie un delito
continuado, salvo en aquellos casos
en los que tal aplicación venga impe-
dida por la prohibición de doble va-
loración. Dicho de otra forma, la
agravación del artículo 74.1 solo de-
jará de apreciarse cuando la aplica-
ción del artículo 74.2 ya haya su-
puesto una agravación de la pena
para el delito continuado de carácter
patrimonial.

La Sala ha entendido hasta ahora
de forma pacífica que cuando se tra-
ta de infracciones patrimoniales, la
pena se impondrá teniendo en cuenta
el perjuicio total causado conforme
dispone el artículo 74.2 CP. De ma-
nera que si la suma de ese perjuicio
es superior a 36.060,73 euros, la
pena procedente es la prevista en el
artículo 250.1.6 y si es inferior a esa
cifra la del artículo 249, o en su
caso, la correspondiente a la falta.

Cuando esa cifra (la relevante para
incrementar la pena básica) se alcan-
za por la suma de las diferentes in-
fracciones, acudir a la agravación del
apartado 1 del artículo 74 vulneraría
la prohibición de doble valoración de
una misma circunstancia o de un
mismo elemento, pues de un lado se
ha tenido en cuenta para acudir al ar-
tículo 250.1.6, con la consiguiente
elevación de la pena (o para conver-
tir varias faltas en un delito) y de
otro se valoraría para acudir al artí-
culo 74.1, agravándola nuevamente.
Ello conduciría a determinar la pena
conforme al perjuicio total causado
pero sin que fuera preciso imponerla
en su mitad superior, de forma que el
Tribunal podría recorrer la pena en
toda su extensión.

Por lo tanto, la regla del artículo
74.2 resulta específica para los deli-
tos contra el patrimonio en el sentido
de que la pena básica que debe ser
tenida en cuenta en el caso de estos
delitos continuados no es la corres-
pondiente a la infracción más grave
sino la correspondiente al perjuicio
total causado, ambas en su mitad su-
perior (pudiendo alcanzar hasta la
mitad inferior de la pena superior en
grado). De esta forma, el delito con-
tinuado patrimonial recibiría un trato
penológico similar a cualquier otro
delito continuado.

En el caso presente la suma total
de las distintas defraudaciones,
312000 euros, es la que determina la
aplicación del art. 250.1.6, conforme
lo acordado en el referido Pleno
“cuando se trata de delitos patrimo-
niales la pena básica no se determina
en atención a la infracción más gra-
ve, sino al perjuicio total causado”,
pero como es en consideración a esa

continuidad la que ha determinado
pasar del tipo básico al cualificado,
sin que ninguna de las acciones indi-
vidualmente consideradas supere el
limite jurisprudencial de 36.060,73
euros; deberá aplicarse el art. 74.2
que permite recorrer la pena en toda
su extensión, sin que sea preceptiva
aumentarla hasta la mitad superior,
art. 74.1 CP.

Consecuentemente la calificación
correcta seria la de delito continuado
de apropiación indebida de los arts.
252, 250.1.6 y 74.2 CP. con un mar-
co penológico de 1 a 6 años prisión y
multa de 6 a 12 meses (SSTS.
860/2008 de 17.12, 581/2009 de
2.6).

SEGUNDO.- El motivo segundo
por infracción de ley al amparo del
art. 849.1 LECrim. por aplicación in-
debida de los arts. 21.5 y 65 CP., por
cuanto la sentencia aprecia de mane-
ra incorrecta la atenuante de repara-
ción del daño causado, habida cuenta
de la insuficiencia e irrelevancia de
la reparación efectuada en relación
con el total del perjuicio causado, y
además extiende a los tres penados
la atenuación, siendo así que solo
uno de ellos Cirilo -es quien ha pro-
cedido a la entrega de una mínima
parte de la indemnización debida.

Como ha recordado esta Sala en
sentencias 225/2003 de 28.2,
1517/2003 de 28.11, 701/2004 de
6.5, 809/2007 de 11.10, 78/2009 de
11.2, 1238/2009 de 11.12, la repara-
ción del daño causado por el delito o
la disminución de sus efectos se con-
templaba en el C.P. anterior en el
ámbito de la atenuante de arrepenti-
miento espontáneo, configurándose
en el C.P. de 1995 como una ate-
nuante autónoma de carácter objeti-
vo fundada en razones de política
criminal.

Por su naturaleza objetiva esta cir-
cunstancia prescinde de los factores
subjetivos propios del arrepentimien-
to, que la jurisprudencia ya había ido
eliminando en la atenuante anterior.
Por su fundamento de política crimi-
nal se configura como una atenuante
“ex post facto”, que no hace derivar
la disminución de responsabilidad de
una inexistente disminución de la
culpabilidad por el hecho, sino de la
legítima y razonable pretensión del
legislador de dar protección a la víc-
tima y favorecer para ello la repara-
ción privada posterior a la realiza-
ción del delito.

Como consecuencia de este carác-
ter objetivo su apreciación exige úni-
camente la concurrencia de dos ele-
mentos, uno cronológico y otro
sustancial. El elemento cronológico
se amplia respecto de la antigua ate-
nuante de arrepentimiento y la actual
de confesión, pues no se exige que la
reparación se produzca antes de que
el procedimiento se dirija contra el
responsable sino que se aprecia la
circunstancia siempre que los efectos
que en el precepto se prevén se ha-
gan efectivos en cualquier momento
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del procedimiento, con el tope de la
fecha de celebración del juicio. La
reparación realizada durante el trans-
curso de las sesiones del plenario
queda fuera de las previsiones del le-
gislador, pero según las circunstan-
cias del caso puede dar lugar a una
atenuante analógica.

El elemento sustancial de esta ate-
nuante consiste en la reparación del
daño causado por el delito o la dis-
minución de sus efectos, en un senti-
do amplio de reparación que va más
allá de la significación que se otorga
a esta expresión en el artículo 110
del Código Penal, pues el artículo
110 se refiere exclusivamente a la
responsabilidad civil, diferenciable
de la responsabilidad penal a la que
afecta la atenuante. Cualquier forma
de reparación del daño o de disminu-
ción de sus efectos, sea por la vía de
la restitución, de la indemnización
de perjuicios, puede integrar las pre-
visiones de la atenuante. Ahora bien,
la consistente en la reparación del
daño moral en ciertos delitos (liber-
tad sexual, honor o dignidad, entre
otros), ofrece los contornos que se
recogen en la STS. 1112/2007 de
27.12.

Como se ha expresado por la juris-
prudencia de esta Sala (STS.
285/2003 de 28.2 entre otras muchas
posteriores) lo que pretende esta cir-
cunstancia es incentivar el apoyo y
la ayudas a las víctimas, lograr que
el propio responsable del hecho de-
lictivo contribuya a la reparación o
disminución del daño de toda índole
que la acción delictiva ha ocasiona-
do, desde la perspectiva de una polí-
tica criminal orientada por la victi-
mología, en la que la atención a la
víctima adquiere un papel preponde-
rante en la respuesta penal.

Para ello resulta conveniente pri-
mar a quien se comporta de una ma-
nera que satisface el interés general,
pues la protección de los intereses de
las víctimas no se considera ya como
una cuestión estrictamente privada,
de responsabilidad civil, sino como
un interés de toda la comunidad.

Nada obsta -precisa la STS.
398/2008 de 23.6- a que la repara-
ción se produzca “ad cautelam” de
ser condenado por la resolución judi-
cial que ha de dictarse, pues la obje-
tivación de la misma, no requiere
acto alguno de arrepentimiento y
constricción, en la moderna jurispru-
dencia de esta Sala. Del propio
modo, no es necesario que se expre-
se que se hace la consignación para
que se produzca la entrega al perju-
dicado, pues es consustancial con di-
cha consignación.

La reparación debe ser suficiente-
mente significativa y relevante, pues
no procede conceder efecto atenua-
torio a acciones ficticias, que única-
mente pretenden buscar la aminora-
ción de la respuesta punitiva sin
contribuir de modo eficiente y signi-
ficativo a la efectiva reparación del
daño ocasionado (Sentencias núm.

1990/2001, de 24 octubre,
1474/1999 de 18 de octubre,
100/2000 de 4 de febrero y
1311/2000 de 21 de julio). De forma
muy restrictiva y esporádica se ha
admitido por esta Sala el efecto ate-
nuatorio de la reparación simbólica
(Sentencias núm. 216/2001, de 19
febrero y núm. 794/2002, de 30 de
abril).

Para valorar la cantidad de la que
se debe partir, teniendo en cuenta
que las apreciaciones de las partes
sobre la valoración del daño suelen
ser muy discrepantes, puede tomarse
como referencia la petición del Mi-
nisterio Fiscal como órgano público
independiente (Sentencia núm.
49/2003, de 24 de enero), si ya se ha
producido la calificación provisio-
nal, siempre en relación con las can-
tidades que usualmente por estos
conceptos suelen conceder los Juz-
gados y Tribunales.

En este sentido la STS. 536/2006
de 3.5, resume la doctrina jurispru-
dencial precisando que la aplicación
de ésta atenuante no debe ser auto-
mática sino que el resultado de un
cuidadoso análisis de la actitud y
solvencia del acusado, así como de
la proporcionalidad entre la cuantía
de la reparación entregada con ante-
rioridad a las sesiones del juicio oral
y la del perjuicio causado a la vícti-
ma (STS. 1168/2005 de 29.11), pero
lo decisivo es exteriorizar una volun-
tad de reconocimiento de la norma
infringida, por lo que se excluye
cuando se trata de una mera expre-
sión de una voluntad carente de afec-
tividad (STS. 1026/2007 de 10.12), y
aunque se admite la reparación par-
cial habrá que determinar si el sujeto
realiza todo lo que puede, o como se
ha dicho se trata de una reparación
voluntariamente parcial, por lo que
se ha de tener en cuenta la capacidad
económica del acusado, al repugnar
a un principio de elemental justicia
extender la atenuante a quien tenien-
do plena capacidad económica para
reparar la totalidad del daño causa-
do, escatime su contribución, dejan-
do sin indemnizar a la víctima, aun-
que sea en una parte del perjuicio
causado.

En el caso presente el condenado
Cirilo ingresó en la cuenta de con-
signaciones del Juzgado el 17 mayo
2005 la cantidad de 3.000 euros,
pero desde el 23.1.2008, fecha en
que se le notificó la acusación del
Ministerio Fiscal, tuvo conocimiento
que la indemnización solicitada era
de 358.589,24 E, cantidad coinciden-
te con el informe pericial de fecha
8.11.2007, que le fue notificado el
23 del mismo mes y año, y ligera-
mente superior a la concedida en
sentencia, 312000 E, y no obstante
ello no efectuó acto alguno tendente
a aumentar la cantidad consignada,
que no representaba ni el 1% del to-
tal solicitado ni de la indemnización
fijada en sentencia.

En este punto -como con acierto
señala el recurrente- ningún análisis

se hace en la sentencia sobre la capa-
cidad económica del condenado que
justifique la entrega de tan exigua
cantidad en comparación con el
monto total de la indemnización,
pero no cabe olvidar que el hecho de
contar con trabajo y la importante
cantidad apropiada durante esos tres
años permite afirmar una capacidad
económica del acusado muy superior
a la manifestada mediante esa entre-
ga tan mínima, más próxima al frau-
de de Ley que al restablecimiento
del patrimonio dañado (SSTS.
487/2001 de 27.3, ATS. 1496/04 de
11.11).

Así las cosas, no existe soporte
fáctico alguno para fundamentar la
atenuante referida, por cuanto ese
exiguo abono parcial ha carecido de
la trascendencia que viene exigiendo
esta Sala a favor de los perjudicados
por una cantidad notoriamente supe-
rior.

En consecuencia, el motivo deberá
ser apreciado en el sentido de no es-
timar concurrente la atenuante núm.
5 del art. 21, lo que hace innecesario
el análisis de la segunda cuestión
planteada por el Ministerio Fiscal, en
orden a su extensión a los otros dos
acusados que no ingresaron cantidad
alguna.

Recurso interpuesto por Bernardo

TERCERO.- El motivo primero al
amparo del art. 5.4 LOPJ. por vulne-
ración del precepto constitucional
que garantiza el secreto de las comu-
nicaciones, art. 18 CE, en cuanto es
desarrollado en el apartado a) del
motivo segundo, al amparo del art.
849.2 LECrim, por error en la apre-
ciación de las pruebas, producido
por vulneración del derecho funda-
mental a la presunción de inocencia
(art. 24.2 CE) a la libertad (art. 17.1
CE) y a la intimidad personal (art.
18.1 CE) deben ser estudiados con-

juntamente.

Se dice en el motivo que la prueba
obtenida en la propia grabación que
aportó Maximiliano de la “confe-
sión” del recurrente, es nula por ha-
berse obtenido ilícitamente, lo que
implica infracción del art. 24.2 CE,
al haber sido obtenida bajo presión
con violación de los derechos o li-
bertades fundamentales, y así lo ma-
nifestó en su declaración ante el juz-
gado de instrucción que se hallaba
bajo una gran presión que la ejercía
su jefe para que dijera en la graba-
ción que ésta se producía con su con-
sentimiento y sin coacción. Prueba
ilícita que al afectar a derechos fun-
damentales es nula y por lo tanto,
deviene nulo toda aquella prueba que
tenga apoyo en ella, no existiendo
prueba de cargo contra el recurrente.

Para desestimar la censura, no po-
demos dejar de sancionar y respaldar
las acertadas consideraciones del
Tribunal de instancia al tratar de esta
cuestión, cuando señala, siguiendo la
doctrina del Tribunal Constitucional
y de esta misma Sala que es reiterada
jurisprudencia del T.C., seguida por
el T.S. e iniciada por la sentencia del
T.C. núm. 114/1984 de 29 de no-
viembre, la que establece que el de-
recho al secreto de las comunicacio-
nes salvo resolución judicial no
puede oponerse, sin quebrar su senti-
do constitucional, frente a quien
tomó parte en la comunicación mis-
ma así protegida. Rectamente enten-
dido, el derecho fundamental consa-
gra la libertad de las comunicaciones
implícitamente, y, de modo expreso,
su secreto, estableciendo en este últi-
mo sentido la interdicción de la in-
terceptación o del conocimiento anti-
jurídico de las comunicaciones
ajenas. El bien constitucionalmente
protegido es así la libertad de las co-
municaciones, siendo cierto que el
derecho puede conculcarse tanto por
la intercepción en sentido estricto,
como por el simple conocimiento an-
tijurídico de lo comunicado. Sea cual
sea el ámbito objetivo del concepto
de comunicación, la norma constitu-
cional se dirige inequívocamente a
garantizar su impenetrabilidad por
terceros (públicos o privados: el de-
recho posee eficacia erga omnes)
ajenos a la comunicación misma. La
presencia de un elemento ajeno a
aquéllos entre los que media el pro-
ceso de comunicación, es indispen-
sable para configurar el ilícito cons-
titucional aquí perfilado. No hay
secreto para aquél a quien la comu-
nicación se dirige, ni implica contra-
vención de lo dispuesto en el art.
18.3 C.E. la retención, por cualquier
medio, del contenido del mensaje.

Dicha retención (la grabación, en
el presente caso) podrá ser, en mu-
chos casos, el presupuesto fáctico
para la comunicación a terceros,
pero ni aún considerando el proble-
ma desde este punto de vista puede
apreciarse la conducta del interlocu-
tor como preparatoria del ilícito
constitucional, que es el quebranta-
miento del secreto de las comunica-
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ciones. Ocurre, en efecto, que el con-
cepto de secreto en el art. 18.3 tiene
un carácter formal, en el sentido de
que se predica de lo comunicado, sea
cual sea su contenido y pertenezca o
no el objeto de la comunicación mis-
ma al ámbito de lo personal, lo ínti-
mo o lo reservado. Esta condición
formal del secreto de las comunica-
ciones (la presunción iuris et de iure
de que lo comunicado es secreto, en
un sentido sustancial) ilumina sobre
la identidad del sujeto genético sobre
el que pesa el deber impuesto por la
norma constitucional. 

Quien entrega a otro la carta reci-
bida o quien emplea durante su con-
versación telefónica un aparato am-
plificador de la voz que permite
captar aquella conversación a otras
personas presentes no está violando
el secreto de las comunicaciones, sin
perjuicio de que estas mismas con-
ductas, en el caso de que lo así trans-
mitido a otros entrase en la esfera ín-
tima del interlocutor, pudiesen
constituir atentados al derecho ga-
rantizado en el art. 18.1 C.E. Otro
tanto cabe decir, en el presente caso,
respecto de la grabación por uno de
los interlocutores de la conversación
telefónica. 

Este acto no conculca secreto al-
guno impuesto por el art. 18.3 y tan
sólo, acaso, podría concebirse como
conducta preparatoria para la ulterior
difusión de lo grabado. Por lo que a
esta última dimensión del comporta-
miento considerado se refiere, es
también claro que la contravención
constitucional sólo podría entenderse
materializada por el hecho mismo de
la difusión (art. 18.1 C.E.). 

Quien graba una conversación de
otros atenta, independientemente de
toda otra consideración, al derecho
reconocido en el art. 18.3 C.E.; por
el contrario, quien graba una conver-
sación con otro no incurre, por este
solo hecho, en conducta contraria al
precepto constitucional citado. 

Añadiendo que si “se impusiera un
genérico deber de secreto a cada uno
de los interlocutores o de los corres-
ponsables ex art. 18.3, se terminaría
vaciando de sentido, en buena parte
de su alcance normativo, a la protec-
ción de la esfera íntima personal ex
art. 18.1, garantía ésta que, a contra-
rio, no universaliza el deber de se-
creto, permitiendo reconocerlo sólo
al objeto de preservar dicha intimi-
dad (dimensión material del secreto,
según se dijo). 

Los resultados prácticos a que po-
dría llevar tal imposición indiscrimi-
nada de una obligación de silencio al
interlocutor son, como se compren-
de, del todo irrazonables y contradic-
torios, en definitiva, con la misma
posibilidad de los procesos de libre
comunicación humana”.

Doctrina que ha sido seguida en
sentencias como la del T.C. núm.
56/2003 de 24 de marzo y sentencias
T.S. de 11 de mayo de 1994, 30 de

mayo de 1995 y 20 de mayo de
1997, exponiendo esta última que:

“a) Como es sabido los derechos
fundamentales protegen al individuo
frente al Estado, dado que son dere-
chos previos a la existencia misma
de éste. Por el contrario, los dere-
chos fundamentales no producen una
vinculación general de sujetos priva-
dos, o dicho técnicamente carecen,
en principio, de un efecto horizontal
o respecto de terceros. 

Las excepciones a este principio
requieren una fundamentación espe-
cial, dado que dicho efecto obligante
de terceros no surge de la Constitu-
ción misma. La pretensión del recu-
rrente, en consecuencia, sólo podría
ser acogida si en el caso de los dere-
chos que invoca fuera posible admi-
tir una excepción a la exclusión del

efecto horizontal de los derechos
fundamentales.

b) Dicho esto, es claro, en primer
lugar, que no existe una vulneración
del derecho a la intimidad cuando el
propio recurrente es el que ha exte-
riorizado sus pensamientos sin coac-
ción de ninguna especie. 

Tal exteriorización demuestra que
el titular del derecho no desea que su
intimidad se mantenga fuera del al-
cance del conocimiento de los de-
más. 

Pretender que el derecho a la inti-
midad alcanza inclusive al interés de
que ciertos actos, que el sujeto ha
comunicado a otros, sean manteni-
dos en secreto por quien ha sido des-
tinatario de la comunicación, impor-

ta una exagerada extensión del efec-
to horizontal que se pudiera otorgar
al derecho fundamental a la intimi-
dad. Dicho en otras palabras: el art.
18 C.E. no garantiza el manteni-
miento del secreto de los pensamien-
tos que un ciudadano comunica a
otro.

c) Asimismo, el derecho al secreto
de las comunicaciones, que, reitera-
mos, como todo derecho fundamen-
tal se refiere esencialmente a la pro-
tección de los ciudadanos frente al
Estado, tampoco puede generar un
efecto horizontal, es decir, frente a
otros ciudadanos, que implique la
obligación de discreción o silencio
de éstos. Por lo tanto, pretender que
la revelación realizada por el denun-
ciante de los propósitos que le comu-
nicaron los acusados vulnera un de-
recho constitucional al secreto,
carece de todo apoyo normativo en
la Constitución. De ello se deduce
sin la menor fricción que la graba-
ción de las palabras de los acusados
realizada por el denunciante con el
propósito de su posterior revelación
no vulnera ningún derecho al secre-
to, ni a la discreción, ni a la intimi-
dad del recurrente. 

La Constitución y el derecho ordi-
nario, por otra parte, no podrían esta-
blecer un derecho a que la exteriori-
zación de propósitos delictivos sea
mantenida en secreto por el destina-
tario de la misma. En principio, tal
derecho resulta rotundamente nega-
do por la obligación de denunciar
que impone a todos los ciudadanos
el art. 259 de la L.E.Cr., cuya consti-
tucionalidad no ha sido puesta en
tela de juicio por ninguno de los su-
jetos del presente proceso”.

En definitiva la grabación por uno
de los interlocutores de la conversa-
ción no conculca derecho alguno im-
puesto por el art. 18.3 CE, quien gra-
ba una conversación “de otro” atenta
independientemente toda otra consi-
deración al derecho reconocido en el
art. 18.3 CE, por el contrario quien
graba una conversación “con otro”
no incurre por este solo hecho en
conducta contraria al precepto cons-
titucional citado.

Por ello no constituye contraven-
ción alguna al secreto de las comuni-
caciones la conducta del interlocutor
en la conversación, que graba ésta -
que graba también, por tanto, sus
propias manifestaciones personales-,
la grabación en sí, al margen de su
empleo ulterior, sólo podría consti-
tuir un delito sobre la base del reco-
nocimiento de un hipotético “dere-
cho a la voz”, que no cabe identificar
en nuestro ordenamiento, por más
que si pueda existir en algún derecho
extranjero.

Esta doctrina está consolidada en
la jurisprudencia de esta Sala Segun-
da en sentencias 11.5.94 y 30.5.95
que, tras aludir a la sentencia Tribu-
nal Constitucional 114/84, precisan
que “el secreto de las comunicacio-
nes, recogido como derecho funda-

mental de la persona en el tan repeti-
do art. 18.3 CE, en un caso como el
aquí examinado, no alcanza a aquél
con quien se conversa y a quien li-
bremente el interlocutor ha decidido
manifestarle lo que ha considerado
oportuno, sino que se refiere al terce-
ro que, ajeno a la conversación la in-
tercepta de cualquier modo, que es lo
que ahora constituye la conducta de-
lictiva del art. 497 bis introducido
por L.O. 7/1984 de 15 de diciembre
y ampliado en cuanto a sus posibili-
dades de comisión y respecto de su
penalidad por otra posterior, L. O.
18/1994 de 23 de diciembre, ante la
alarma social que producen estos he-
chos y su cada vez más frecuente co-
misión... en el Código Penal vigente
en el delito del art. 197). 

Pero tal secreto no puede referirse
a hechos como el presente en que un
ciudadano obtiene una fuente de
prueba respecto de un delito basado
en la conversación que mantiene con
el presunto autor....si hay obligación
de denunciar los delitos de que un
particular tenga conocimiento (arts.
259 y ss. LECr.) ha de considerarse
legítimo que el que va a denunciarlo
se provea de algún medio de acredi-
tar el objeto de su denuncia, incluso
aunque ello sea ocultando el medio
utilizado respecto del delincuente a
quien se desea sorprender en su ilíci-
to comportamiento (salvo el caso del
llamado delito provocado), siempre
que el medio sea constitucionalmen-
te lícito y no integre, a su vez, una
infracción criminal”.

Es cierto que esta misma Sala en
sentencia de 1.3.96, declaró que la
nulidad de una confesión contenida
en una grabación, pero se trataba de
una conversación no surgida espon-
táneamente y dichas manifestaciones
se hicieron de manera provocada y
con la exclusiva intención de presen-
tarlas como prueba en las diligencias
en curso y sin estar revestidas de las
garantías que aporta la intervención
del Juez y del Secretario Judicial y
de la advertencia de los derechos a
no declarar y a no confesarse culpa-
ble. 

Pero a pesar de ello si tuvo en
cuenta las declaraciones de las per-
sonas que realizaron la grabación y
comparecieron al acto del juicio oral
e incluso en el Fundamento de Dere-
cho Primero llegó a precisar que “la
cuestión de la validez subjetiva de
una conversación realizada por una
de ellas sin advertírselo a los demás,
no ataca a la intimidad ni al derecho
al secreto de las comunicaciones, ya
que las manifestaciones realizadas
representaban la manifestación de
voluntad de sus intervinientes que
fueron objeto de grabación de mane-
ra desleal desde el punto de vista éti-
co, pero que no traspasan las fronte-
ras que el ordenamiento jurídico
establece para proteger lo íntimo y
secreto. 

El contenido de la conversación
pudo llegar al proceso por la vía de
su reproducción oral si alguno de los
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asistentes recordaba fielmente lo
conversado o mediante la entrega de
la cinta que recogía textualmente,
con mayor o menor calidad de soni-
do, el intercambio de palabras entre
todos los asistentes. Cuando una per-
sona emite voluntariamente una opi-
nión o secreto a un contertulio sabe
de antemano que se despoja de sus
intimidades y se las trasmite, más o
menos confiadamente, a los que le
escuchan, los cuales podrán usar su
contenido sin incurrir en ningún re-
proche jurídico”.

Postura ésta ya definitivamente
consolidada en las SS. 27.11.97 y
18.10.98 en cuyo Fundamento de
Derecho primero se destaca que “si
la grabación de conversaciones tele-
fónicas sostenidas por otros, no auto-
rizada judicialmente, implica vulne-
ración del derecho al secreto de las
comunicaciones, protegido en el
núm. 3 del art. 18 de la CE., la gra-
bación de una conversación telefóni-
ca mantenida con otro por el que la
recoge magnetofónicamente, no inte-
gra lesión del mencionado derecho
fundamental”. 

En conclusión la doctrina sentada
por esta Sala, STS. 1.6.2001, explica
que el secreto de las comunicaciones
se vulnera cuando un tercero no au-
torizado interfiere y llega a conocer
el contenido de las que mantienen
otras personas, no cuando uno de los
comunicantes se limita a perpetuar,
mediante grabación mecánica, el
mensaje emitido por el otro. 

Aunque esta perpetuación se haya
hecho de forma subrepticia y no au-
torizada por el emisor del mensaje y
aunque éste haya sido producido en
la creencia de que el receptor oculta
su verdadera finalidad, no puede ser
considerado el mensaje secreto e in-
constitucionalmente interferido: no
es secreto porque ha sido publicado
por quien lo emite y no ha sido in-
terferido, en contra de la garantía es-
tablecida en el art. 18.3 CE, porque
lo ha recibido la persona a la que
materialmente ha sido dirigido y no
por un tercero que se haya inter-
puesto. 

Cosa completamente distinta es
que el mensaje sea luego utilizado
por el receptor de una forma no pre-
vista ni querida por el emisor, pero
esto no convierte en secreto lo que
en su origen no lo fue. Es por ello
por lo que no puede decirse que, con
la grabación subrepticia de la con-
versación de referencia se vulneró el
derecho fundamental al secreto de
las comunicaciones y que tal infrac-
ción deba determinar la imposibili-
dad de valorar las pruebas que de la
grabación se deriven.

Por lo tanto, en principio, puede
afirmarse la aptitud probatoria del
contenido de la grabación, sin perjui-
cio, claro está, de la valoración que
pueda concedérsele al mismo y en
particular, en relación sobre su au-
tenticidad o sobre el valor incrimina-
torio de la conversación grabada.

Un problema diverso -como apun-
ta el Ministerio Fiscal en su escrito
de impugnación de los recursos en el
trámite del art. 882 LECrim.- es tal
como señala la STS. 2081/2001 de
9.11- el que plantea la posibilidad de
que, grabando subrepticiamente unas
manifestaciones que implican, con
mayor o menor claridad, la confe-
sión de una actividad delictiva, se
vulneren los derechos, igualmente
fundamentales, a no declarar contra
sí mismo y a no confesarse culpable
que reconoce el art. 24.2 CE. 

Riesgo que existirá si en los autos
no hubiese mas prueba contra este
recurrente que las declaraciones de
signo inculpatorio, contenidas en la
cinta que grabó el otro interlocutor,
pero que debe descartarse en el caso
presente. 

Así en primer lugar, la grabación
no solo no fue subrepticia sino que
consta en la propia conversación que
el recurrente fue advertido por Maxi-
miliano de que estaba siendo graba-
da y que la misma podría usarse en
sede policial o judicial, sin que por
aquel se hiciera oposición u objeción
alguna, lo que permite racionalmente
excluir la coacción denunciada sobre
la que no existe indicio, ni siquiera
sospecha, de su realidad. 

Y en segundo lugar, porque el
contenido inculpatorio de la conver-
sación está corroborado -y ello es un
dato más para afirmar la voluntarie-
dad de esas declaraciones- por el res-
to de las pruebas que la sentencia ex-
plícita y valora en el fundamento
jurídico tercero, tal como analizare-
mos en el motivo siguiente.

CUARTO.- El motivo segundo
aún cuando formalmente se articula
al amparo del art. 849.2 LECrim. por
error en la apreciación de las prue-
bas, basados en documentos que
obran en autos, en su desarrollo lo
que realmente plantea es la inexis-
tencia de prueba que desvirtúe la
presunción de inocencia.

Así desestimada que ha sido la
queja del apartado a) en orden a la
ilicitud de la prueba de la grabación
obtenida bajo presión, en el apartado
b) cuestiona la existencia del pacto
entre los tres condenados, pues por
el carácter labil del recurrente fue
elegido para realizar las entregas en
Vilcasen SL. puesto que el coacusa-
do Cirilo tenía ascendencia sobre él
en lo personal y en lo laboral, pero
sin que él se lucrara en la actividad,
como se deduce de las declaraciones
realizadas en el procedimiento, in-
cluso de los otros coacusados.

Queja que no puede tener favora-
ble acogida, por cuanto la sentencia
impugnada, fundamento jurídico ter-
cero, deduce ese acuerdo con los
otros acusados no solo por el recono-
cimiento que de su actuación hizo
este acusado en la mencionada gra-
bación (“me has cogido con las ma-
nos en la masa” llega a decir), sino
porque todos los testigos afirmaron

haber visto que era el quien hacia los
portes, siendo impensable que desco-
nociera el origen ilícito de su activi-
dad. En este punto debemos recordar
que a falta de prueba directa de car-
go, también la prueba indiciaria pue-
de sustentar un pronunciamiento
condenatorio, sin menos cabo del de-
recho a la presunción de inocencia,
siempre que se cumplan los siguien-
tes requisitos:

1) El hecho o los hechos bases (o
indicios) han de estar plenamente
probados.

2) Los hechos constitutivos del de-
lito deben deducirse precisamente de
estos hechos bases completamente
probados.

3) Para que se pueda comprobar la
razonabilidad de la inferencia es pre-
ciso, en primer lugar, que el órgano
judicial exteriorice los hechos que
están acreditados, o indicios, y sobre
todo que explique el razonamiento o
engarce lógico entre los hechos base
y los hechos consecuencia.

4) Y, finalmente, que este razona-
miento esté asentado en las reglas
del criterio humano o en las reglas
de la experiencia común o, en pala-
bras de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 169/1989, de 16 de
octubre, “en una comprensión razo-
nable de la realidad normalmente vi-
vida y apreciada conforme a criterios
colectivos vigentes” (SSTC
220/1998, 124/2001, 300/2005, y

111/2008 de 22.9, 109/2009 de
11.5). El control de constitucionali-
dad de la racionalidad y solidez de la
inferencia en que se sustenta la prue-
ba indiciaria puede efectuarse tanto
desde el canon de su lógica o cohe-
rencia (de modo que será irrazonable
si los indicios acreditados descartan
el hecho que se hace desprender de
ellos o no llevan naturalmente a él),
como desde su suficiencia o calidad
concluyente (no siendo, pues, razo-
nable la inferencia cuando sea exce-
sivamente abierta, débil o impreci-
sa), si bien en este último caso el
propio Tribunal Constitucional sen-
tencia 229/2003 de 18.12, reconoce
que se ha de ser especialmente pru-
dente, puesto que son los órganos ju-
diciales quienes, en virtud del princi-
pio de inmediación, tienen un
conocimiento cabal, completo y ob-
tenido con todas las garantías del
acervo probatorio. Por ello se afirma
que sólo se considera vulnerado el
derecho a la presunción de inocencia
cuando la inferencia sea ilógica o tan
abierta que en su seno quepa tal plu-
ralidad de conclusiones alternativas
que ninguna de ellas pueda darse por
probada.

Situación que no es la del caso
presente en el que la Sala de instan-
cia deduce ese conocimiento de la
ilicitud de su actividad, y el concier-
to con los otros acusados pues por su
propia condición de profesional del
reparto tenia que saber que era ex-
cepcional que la mercancía no lleva-
ra sus embalajes normales y fuera
oculta en unos envoltorios opacos,
que no llevara albarán o factura y
que no se pesara o se hiciera al mar-
gen del procedimiento normal, ade-
más de no ser una actuación puntual
y aislada, sino con la continuidad y
volumen que se destaca en la senten-
cia.

Razonabilidad de la inferencia a la
que no cabe calificar de ilógica o de
insuficiente, ni que sea excesivamen-
te abierta o indeterminada, pues a la
vista de los hechos que se han deta-
llado, resulta conforme a las reglas
de la lógica concluir que el recurren-
te conocía y estaba de acuerdo con
los otros dos acusados, con el reparto
de papeles que la sentencia considera
probado, esto es sacar físicamente
las mercancías del lugar del origen y
llevarlas a las dependencias de Vil-
casen, SL. la existencia de dicho ele-
mento del supuesto, dada su amplia
interpretación que prevalece al sope-
sar la especifica intención lucrativa,
la cooperación culpable al lucro aje-
no, al no ser preciso un lucro propio,
hasta que sea para beneficiar a un
tercero.

QUINTO.- El motivo cuarto a te-
nor del art. 851.1 y 3 LECrim. por
quebrantamiento de forma.

El motivo debe ser desestimado.

El art. 851.1 recoge a su vez, tres
diferentes causas o motivos. La pri-
mera de ellas se presenta “cuando en
la sentencia no se exprese clara y ter-
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minantemente cuales son los hechos
que se consideran probados”, esto es
el supuesto de falta de claridad, exi-
giéndose para que este motivo pueda
prosperar que el recurrente señale los
párrafos que resultan incomprensi-
bles por su falta de claridad, por lo
que una alegación en tal sentido sin
precisar la frase en que se encuentra
la oscuridad, carece de viabilidad”.
(SSTS. 636/2004 de 14.5, 1253/2005
de 26.10). 

La segunda se refiere a que “resul-
te manifiesta contradicción entre los
hechos probados”. La esencia de la
contradicción consiste en el empleo
en el hecho probado de términos o
frases que, por ser antitéticos resul-
tan incompatibles entre si, de tal
suerte que la afirmación de una resta
eficacia a la otra al excluirse uno al
otro produciendo una laguna en la fi-
jación de los hechos” (SSTS.
299/2004 de 4.3, 771/2006 de 18.7,
244/2007 de 27.3). Por último la ter-
cera supone que “se consiguen como
hechos probados conceptos que, por
su carácter jurídico, implican la pre-
determinación del fallo”. 

Esto es que en los hechos proba-
dos se incluyan conceptos jurídicos,
es decir, cuando en la sentencia se
reemplaza la descripción de los he-
chos por su sola significación jurídi-
ca (STS. 870/2004 de 12.7), por lo
que este motivo debería apreciarse
en los casos en los que al redactar el
tribunal los hechos que declara ex-
presamente probados, utilice térmi-
nos propios de la técnica jurídica,
asequibles únicamente a personas
versadas en Derecho o utilice los
mismos términos con los que el le-
gislador haya definido o descrito la
correspondiente figura penal, de tal
modo que, en el “factum”, se vengan
a sustituir los hechos, que es lo pro-
pio del mismo -por los conceptos ju-
rídicos- que es lo propio del iudi-
cium o fundamentación jurídica de la
resolución judicial (STS. 161/2004
de 9.2).

Pues bien en el caso presente re-
sulta evidente que las alegaciones
del recurrente contenidas en el apar-
tado a) cuestionando respecto al con-
tenido de los hechos probados la fe-
cha de inicio de las apropiaciones, su
periodicidad y el importe de las per-
didas, no tienen encaje en ninguno
de los supuestos de quebrantamiento
de forma del art. 851.1 LECrim. y
son cuestiones a las que la sentencia
da cumplida respuestas en los funda-
mentos jurídicos 3 y 8.

Con referencia a la incongruencia
omisiva, del art. 851.3 el recurrente
la concreta en el apartado b) en que
la sentencia impugnada no resolvió
“exactamente” la cuestión planteada
por la defensa respecto a la impug-
nación que hacia de la grabación rea-
lizada por Maximiliano de la conver-
sación mantenida con Bernardo, que
no se refiere al secreto de las comu-
nicaciones sino a la nulidad de la
misma por lo referido en el motivo
primero.

Argumentación que resulta insos-
tenible.

Reiteradamente esta Sala (SSTS.
1059/2009 de 27.9, 1172/2005 de
11.10, 544/2006 de 23.5 y 794/2006
de 18.7), viene exigiendo las si-
guientes condiciones para que pueda
apreciarse este motivo:

1) Que la omisión o silencio verse
sobre cuestiones jurídicas y no sobre
extremos de hecho.

2) Que las pretensiones ignoradas
se hayan formulado claramente y en
el momento procesal oportuno.

3) Que no consten resueltas en la
sentencia, ya de modo directo o ex-
preso, ya de modo indirecto o implí-

cito, siendo admisible este último
únicamente cuando la decisión se de-
duzca manifiestamente de la resolu-
ción adoptada respecto de una pre-
tensión incompatible, siempre que el
conjunto de la resolución permita co-
nocer sin dificultad la motivación de
la decisión implícita, pues en todo
caso ha de mantenerse el imperativo
de la razonabilidad de la resolución.

En efecto, en cuanto a la resolu-
ción implícita, la jurisprudencia ha
venido admitiendo la resolución táci-
ta o implícita de las pretensiones
propuestas, cuando exista un especí-
fico pronunciamiento decisorio sobre
cuestiones contrarias y absolutamen-
te incompatibles con la omitida o ex-
cluyente de esta. 

El Tribunal Constitucional ha en-
tendido que no cabe apreciar la in-
congruencia omisiva, cuando el si-
lencio judicial razonablemente puede
interpretarse como una desestima-
ción implícita. Existen numerosas
declaraciones jurisprudenciales en el
sentido de que las sentencias que
contienen una declaración genérica
venían a dar una respuesta tácita a
todas las cuestiones contrarias al
pronunciamiento dictado.

Es cierto que una corriente juris-
prudencial más rigurosa en la acepta-
ción de resoluciones tácitas a las
cuestiones planteadas, entiende que
valen los pronunciamientos tácitos
como contestación a las alegaciones,
pero como respuesta a las pretensio-
nes solo valdrán cuando del conjunto
de las argumentaciones contenidas
en la sentencia pueda inferirse razo-
nablemente no solo que el Órgano
judicial ha valorado la pretensión de-
ducida, sino además los motivos fun-
damentadores de la respuesta tácita
(STS. 1661/2000 de 27.11).

Situación que seria la del caso
presente en el que la sentencia im-
pugnada no solo se rechaza la nuli-
dad de la grabación de la conversa-
ción entre le recurrente Bernardo y
Maximiliano, sino que declara ex-
presamente que no hay ilicitud al-
guna puesto que según consta en la
propia conversación grabada, el
acusado fue advertido de que la
misma estaba siendo grabada, e in-
cluso que se haría uso de ella poli-
cial y judicialmente, sin que hiciera
oposición u objeción alguna. Pro-
nunciamiento que implícitamente
está excluyendo cualquier tipo de
presión o coacción.

Recurso interpuesto de Cirilo

SEXTO.- El motivo primero por
infracción de precepto constitucio-
nal, a tenor de lo previsto en el art.
5.4 LOPJ. al considerar que la sen-
tencia vulnera el derecho fundamen-
tal al honor, a la intimidad personal,
y a la propia imagen, así como al se-
creto de las comunicaciones, consa-
grados en el art. 18.1 y 18.3 CE,
todo ello en relación con el art. 11.1
LOPJ. y 24.1 y 24.2 CE.

Se argumenta en el motivo que en
la grabación entre el acusado Bernar-
do y Maximiliano en el que el prime-
ro refiere términos e incisos relativos
a Cirilo, no hubo control judicial al-
guno, no hubo testigos que pudieran
corroborar la existencia o no de una
posible amenaza o coacción mate-
rial, anterior o coetánea, tal como
aquél manifestó en su declaración
ante el Juez instructor, por lo que la
grabación de las palabras del coacu-
sado Bernardo realizadas por el de-
nunciante Bernardo con el propósito
de su posterior revelación, debió
descartarse como medio probatorio
por ilícito, al vulnerar el derecho al
secreto, a la discreción y a la intimi-
dad, no sólo del propio Bernardo
sino también respecto al recurrente
Cirilo.

El motivo en cuanto coincide con
el ordinal primero del recurso inter-
puesto por el coacusado Bernardo
debe seguir igual suerte desestimato-
ria, remitiéndonos al contenido del
fundamento jurídico tercero que en-
tiende, que se da por reproducido en
aras de evitar innecesarias repeticio-
nes, debiendo insistirse en que las
consideraciones y valoraciones que
se realizan en el motivo sobre los
rasgos y personalidad de cada uno de
los interlocutores o del tono impera-
tivo o agresivo de las preguntas que
hacia el jefe o de la poca espontanei-
dad en las contestaciones de Bernar-
do que se limitaba a contestar si o
no, no tienen relevancia constitucio-
nal alguna y como tal prueba de ca-
recer personal está sujeta a la valora-
ción del tribunal que con
inmediación la percibe.

SÉPTIMO.- El motivo segundo a
tenor de lo previsto en el art. 849.1
LECrim. al entender que la sentencia
infringe un precepto penal de carác-
ter sustantivo, concretamente por
aplicación indebida del art. 74 y
66.1.1 CP. en relación al tipo del art.
252 y 249 CP, con la concurrencia
de la atenuante 5ª del art. 21 CP.

Cuestiona el recurrente la pena im-
puesta: dos años y cuatro meses pri-
sión (28 meses) en el límite alto de
la que podría corresponderle: entre
21 meses y 28 meses y 14 días pri-
sión, conforme los arts. 249 y 252,
74.1 y 66.1.1 CP. y sin embargo al
coacusado Bernardo se le impone la
pena de 22 meses por el mismo deli-
to, pese a no serle aplicada la ate-
nuante 21.5 CP. que sí se estima al
recurrente.

Por ello y como no consta acredi-
tada la razón por la que establece esa
diferenciación: que el recurrente era
el cerebro de la operación porque
disponía de los bienes así como por
su ascendencia sobre Bernardo que
estaba a sus ordenes, considera que
en base los principios de igualdad y
proporcionalidad, la pena que se le
debió imponer, debería haber sido
como máximo, igual o inferior a la
del coacusado Bernardo.

El motivo, al haber sido estimado
los dos motivos del recurso inter-
puesto por el Ministerio Fiscal relati-
vos a la aplicación de los arts.
250.1.6 y 74.2 CP. y a la no concu-
rrencia en ninguno de los acusados
de la atenuante del art. 21.5 CP. que,
en contra de lo sustentado en el mo-
tivo también se había aplicado al co-
acusado Bernardo, carece de efectos
prácticos, al ser necesaria efectuar
una nueva individualización penoló-
gica dentro del marco del art. 250
CP: 1 a 6 años prisión y multa de 6 a
12 meses.

No obstante si debe recordarse en
orden a las distintas penas que la
sentencia de instancia impuso al re-
currente y al coacusado Bernardo
que para que se produzca un desi-
gual en la aplicación de la Ley es ne-
cesario que un mismo órgano judi-
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cial, en supuestos substancialmente
idénticos, resuelva en sentido distin-
to sin ofrecer una adecuada motiva-
ción de un cambio de criterio o sin
que dicha motivación pueda deducir-
se razonablemente de los términos
de la resolución impugnada, pues di-
cho valor constitucional de la igual-
dad en su versión de igualdad en la
aplicación de la Ley protege funda-
mentalmente frente a divergencias
arbitrarias de trato en resoluciones
judiciales, evitando el capricho, el
favoritismo o la arbitrariedad del ór-
gano judicial e impidiendo que no se
trata a los justiciables por igual y se
discrimine entre ellos.

Situación que en modo alguno
puede predicarse del caso presenten
el que la sentencia recurrida indivi-
dualizó la pena que impuso a este re-
currente, considerándole, el cerebro
de la operación y que aprovechó tan-
to la disponibilidad de los bienes que
sustraía como su ascendiente sobre
el conductor que estaba a sus órde-
nes -el coacusado Bernardo al que
impone una pena inferior-. 

Esta motivación no puede enten-
derse irrazonable y contiene los ele-
mentos mínimos suficiente para veri-
ficar en este trance casacional, que
los jueces de instancia no han obrado
caprichosamente al establecer la res-
puesta punitiva a la acción delictiva
de cada acusado.

OCTAVO.- El motivo tercero a te-
nor de lo dispuesto en el art. 849.2
LECrim. por infracción de Ley al
considerar que ha existido error de
hecho en la apreciación de la prueba,
por entender primeramente que, par-
te de las conclusiones a las que llega
la sentencia no se corresponden con
la prueba practicada en juicio, y, en
segundo lugar porque no son objeto
de fundamentación y valoración to-
dos los hechos que son objeto de
acusación.

En concreto que los tres acusados
se pusieran de acuerdo en fecha an-
terior al 2002 para realizar la acción
delictiva descrita en el “factum”, que
ésta conducta se produjo en los años
2002, 2003, 2004, con periodicidad
semanal, y que las sustracciones rei-
teradas causaron perdidas por impor-
te de 312000 euros, cuestionando al
efecto la valoración que la Sala reali-
za de la prueba testifical y la pericial
realizada en juicio.

El motivo debe ser desestimado.

La denuncia de error de hecho per-
mite la modificación, adición o su-
presión de un elemento fáctico del
relato histórico cuando existe en los
autos un documento “literosuficien-
te” o con aptitud demostrativa direc-
ta, es decir, que evidencia por sí sólo
el error en que ha incurrido el tribu-
nal y ello deba determinar la modifi-
cación de los hechos en alguna de las
formas señaladas, siempre y cuando
no existan otros medios probatorios
que contradigan el contenido del
mismo y además que sea relevante

para el sentido del fallo (SSTS.
99/2008, 103/2008, 24/2010 de 1.2).

Es reiterada la doctrina de esta
Sala según la cual las declaraciones
testificales y del acusado carecen de
la condición de documentos a efec-
tos casacionales ya que no garanti-
zan ni la certeza ni la veracidad de lo
manifestado por aquellos y lo propio
ocurre con el acta del juicio oral, tra-
tándose de pruebas personales docu-
mentadas en las actuaciones bajo la
fe del Secretario Judicial y sometidas
como el resto de pruebas a la libre
valoración del Tribunal de instancia
(SSTS 171/2008 y 1035/2008).

Según esta misma doctrina tampo-
co constituyen documentos, a estos
efectos casacionales, los dictámenes
periciales, en cuanto se trata de
pruebas personales que no pierden
dicho carácter por el hecho de apa-
recer documentadas en las actuacio-
nes, con la única excepción de que
la prueba pericial sea única e inequí-
voca y el Tribunal sentenciador la
haya incorporado de modo incom-
pleto o fragmentariamente o que tra-
tándose de varios dictámenes peri-
ciales coincidentes la Audiencia
haya llegado a conclusiones diver-
gentes con las de los citados infor-
mes o, incluso, diametralmente
opuestas o contrarias a lo expuesto
por los peritos. 

En el primer caso se demuestra el
error porque asumiendo el informe,
al incorporar a los hechos las conclu-
siones del único informe pericial, sin
explicación que lo justifique, lo hace
de un modo que desvirtúa su conte-
nido probatorio, y en el segundo, se
evidencia un razonamiento abierta-
mente contrario a la existencia de ra-
cionalidad del proceso valorativo
(SSTS. 2144/2002 de 19.12,
1729/2003 de 24.12, 417/2004 de
29.3).

Por tanto, el motivo de casación
alegado no permite una nueva valo-
ración de la prueba documental en su
conjunto, sino que exclusivamente
autoriza la rectificación del relato de
hechos probados para incluir en él
un hecho que el Tribunal omitió
erróneamente declarar probado,
cuando su existencia resulte incues-
tionablemente del particular del do-
cumento designado, o bien para ex-
cluir de dicho relato un hecho que el
Tribunal declaró probado errónea-
mente, ya que su inexistencia resulta
de la misma forma incuestionable
del particular del documento que el
recurrente designa. 

Además, como se ha dicho, es
preciso que sobre el particular cues-
tionado no existan otros elementos
de prueba, ya que en esos casos lo
que estaría bajo discusión sería la
racionalidad del proceso valorativo,
por la vía de la presunción de ino-
cencia en caso de sentencias conde-
natorias o de la interdicción de la ar-
bitrariedad en todo caso, aunque los
efectos de su estimación fueran dis-
tintos.

En el caso presente el recurrente
admitiendo incluso la existencia de
testigos que acreditan la recepción
en Vilcasen SL. de mercancías, les
niega credibilidad en base a su per-
sonal y subjetiva valoración de otras
testificales lo que es ajeno a este mo-
tivo casacional y en relación a la pe-
ricial se limita a impugnar las con-
clusiones del perito que para
cuantificar la sustracción de las mer-
cancías se ha procedido a valorar las
diferencias de inventarios que se han
producido en los años 2002, 2003 y
2004, examinándose para ello la in-
formación de los movimientos de
compras y ventas proporcionados
por las sociedades realizándose con-
troles adicionales estadísticos de au-
ditoria a fin de verificar que dicha

información estuviese respaldada por
las facturas de compras y ventas res-
pectivas valorando la sustracción de
las mercancías en un total de
358.589,24 euros, sin poder determi-
nar si alguna perdida podría achacar-
se a mermas naturales por caducidad
de productos, pero olvida el recu-
rrente que la Sala de instancia (fun-
damento jurídico 8) establece el per-
juicio ocasionado en 312000 euros,
reconociendo las propias limitacio-
nes de la prueba pericial, cantidad
que considera acreditada, admitiendo
que la conducta de apropiación se
extendiese durante tres años, con pe-
riodicidad semanal y con un valor de
2000 euros y teniendo en cuenta para
ello la frecuencia de recepción de los

envíos ilícitos en Vilcasen SL. que
fue expresada por todos los testigos
“quienes declararon que era un se-
creto a voces en la empresa la exis-
tencia de la defraudación y la magni-
tud del palo, significativa expresión
que fue utilizada por varios testigos,
que le estaban dando a las empresas
perjudicada”.

El motivo por lo expuesto debe ser
desestimado al no apreciarse error
alguno de la Sala derivado de docu-
mento con valor autárquico, esto es,
que por sí mismo evidencia aquel
error.

Recurso interpuesto por Domingo

NOVENO.- El motivo primero
por infracción de Ley al amparo del
art. 852 LECrim. en relación con el
art. 5 y 7 LOPJ. por vulneración del
derecho fundamental a la presunción
de inocencia e infracción del art.
24.2 CE., por cuanto se ha condena-
do al recurrente como cooperador
necesario de un delito de apropiación
indebida, sin que dicha conclusión
sea consecuencia de una actividad
probatoria mínima y suficiente razo-
nablemente de cargo y revestida de
las garantías constitucionales y pro-
cesales que la legitimen, que justifi-
que el dolo en la ejecución de los
elementos del tipo, al no existir el
menor indicio de que el recurrente
tuviese conocimiento de que la mer-
cancía que se depositaba en las insta-
laciones de Vilcasen SL. tuviera un
origen ilícito.

El ámbito de conocimiento de la
Sala de Casación cuando se alega
vulneración del derecho a la presun-
ción de inocencia queda delimitado
por estos tres aspectos:

a) La comprobación de si el juzga-
dor de instancia contó con suficiente
prueba de cargo, aunque fuese míni-
ma para dictar un fallo condenatorio,
ello integra la afirmación de que la
carga de la prueba sobre los hechos
constitutivos de la pretensión con-
cretada en pretensión penal, corres-
ponde exclusivamente a la parte acu-
sadora, sin que le sea exigible a la
defensa una probatio diabólica de los
hechos negativos.

b) La comprobación de que tales
pruebas se han obtenido sin violar
los derechos fundamentales, lo que
las haría inválidas a los efectos pro-
batorios, debiendo estar incorpora-
das dichas pruebas con respeto a los
principios de inmediación y contra-
dicción, a salvo de lo previsto en la
prueba preconstituida en los casos
permitidos en la Ley.

c) Constatación de la racionalidad
de las deducciones y conclusiones
alcanzadas por la Sala sentenciadora,
lo que es de la mayor importancia en
los supuestos de prueba indiciaria. Y
el límite del control casacional en
materia de presunción de inocencia
está precisamente en el intento de
nueva valoración de la prueba, lo
que pertenece su exclusiva al Tribu-
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nal sentenciador (STS. 1231/2000 de
3.7).

Por ello no cabe confundir la pre-
sunción de inocencia con la discon-
formidad del recurrente con la valo-
ración de la prueba efectuada por la
Sala.

Como recordó la STS. 36/83:
“Cuando en la instancia judicial se
produce una actividad probatoria y el
resultado de tal actividad es aprecia-
do por el órgano judicial en uso de
su libertad de apreciación, como ex-
presivo de la culpabilidad del antes
presuntamente inocente, no puede
entenderse vulnerado tal derecho,
pues la presunción que solo lo es con
el carácter de iuris tantum, queda
destruida por la prueba apreciada li-
bremente por el juzgador....”.

En efecto lo que ocurre en muchos
supuestos llegados a la vía casacio-
nal no es otra cosa que la simple dis-
conformidad del recurrente con la
valoración de la prueba efectuada
por el Juzgador que, en uso de la
función que le atribuye el art. 741
LECrim. y en consonancia con la
misión jurisdiccional atribuida por el
art. 117.3 CE., no hace sino asumir
su propia competencia, quedando
ésta extramuros de la propia del Tri-
bunal de casación.

El auto 338/83 del Tribunal Cons-
titucional, reitera la misma doctrina,
al señalar que “no equivale (el dere-
cho a la presunción de inocencia) a
que en cualquier caso y situación el
Tribunal Constitucional, y lo mismo
puede decirse del Tribunal Supremo,
cuando se analiza en vía casacional
la vulneración de dicho principio
constitucional, pueda valorar prue-
bas efectivamente practicadas, pri-
mando unas o menospreciando otras,
hasta concluir un pronunciamiento
concordante o dispar del aceptado
por el Tribunal de lo Penal, ya que
ello es atribución privativa de éste
por mandato ex art. 741 LECrim. y
esta vía constitucional -o casacional-
ha de mantenerse distante de una
nueva instancia o revisión de lo tra-
tado y resuelto por la jurisdicción or-
dinaria.

En igual sentido la STC. 205/98
de 26.10, recuerda que cuando lo
que se denuncia no es la ausencia de
actividad probatoria, sino la discre-
pancia con la valoración que se ha
hecho de la misma, no puede hablar-
se de vulneración de la presunción
de inocencia pues “no corresponde a
este Tribunal revisar la valoración y
apreciación que de las pruebas prac-
ticadas hacen los órganos judiciales
una vez verificada, como ocurre en
este caso, la existencia de la activi-
dad probatoria directa respecto de
los hechos objeto de condena y de la
participación del condenado en los
mismos (entre otras SSTC. 17/84,
150/89, 82/92, 70/94 y 82/95).

Ahora bien la presunción de ino-
cencia se refiere a todos los elemen-
tos fácticos que integran la tipifica-

ción del delito. De ahí que inicial-
mente se mantuviera en la jurispru-
dencia el principio de presunción de
inocencia estaba limitado al hecho
objetivo en si y participación del au-
tor, pero no se extendía ni a los jui-
cios de valor, ni a los “ánimus”, ni se
proyectaba a la culpabilidad entendi-
da en el sentido propio del vocablo.
La presunción de inocencia abarcaba
la demostración de la autoría del he-
cho delictivo y de la realidad mate-

rial del acto que ha sido enjuiciado y
que la concurrencia del elemento
culpabilístico que autoriza la aplica-
ción de los tipos delictivos pertenece
a la libertad de criterio de la Sala
siempre que actúe sobre bases fácti-
cas que previamente lo configure. 

Los elementos subjetivos culpabi-
lísticos en el sentido técnico-penal
del termino y la inferencia de los
mismos pertenecen al ámbito de la

legalidad ordinaria y no están cu-
biertos por la presunción constitu-
cional, más que en el concreto punto
de que si han de estar probados los
hechos o datos objetivos sobre los
que las valoraciones actúen, sin que
el principio constitucional sirva de
cobertura a las circunstancias exi-
mentes y atenuantes, por cuanto la
concurrencia y prueba de las causas
de justificación no corresponde a la
acusación sino a la defensa que las
alegan. 

Es decir que el acusado viene obli-
gado a probar los hechos impeditivos
de la responsabilidad penal que para
él se derive de lo imputado y proba-
do.

No obstante esta doctrina ha sido
objeto de alguna matización, así si
bien la jurisprudencia ha declarado
en distintas ocasiones que “en nin-
gún caso el derecho a la presunción
de inocencia tolera que alguno de los
elementos constitutivos del delito se
presuma en contra del acusado, sea
con una presunción iuris tantum sea
con una presunción iuris et de iure
(por todas STC. 87/2001 de 2.4,
FJ.8), recientemente viene afirmando
(STC. 8/2006 de 16.1, FJ.2), que no
cabe condenar a una persona sin que
tanto el elemento objetivo como el
elemento subjetivo del delito cuya
comisión se le atribuye hayan queda-
do suficientemente probados, por
más que la prueba de este último sea
dificultosa y que, en la mayoría de
los casos, no quepa contar para ello
más que con la existencia de la prue-
ba indiciaria. 

Pues si bien el objeto de la prueba
han de ser los hechos y no normas o
elementos de derecho y la presun-
ción de inocencia es una presunción
que versa sobre los hechos, pues solo
los hechos pueden ser objeto de
prueba y no sobre su calificación ju-
rídica, ello no obstante en la medida
en que la actividad probatoria que
requiere el art. 24.2 CE. ha de poner-
se en relación con el delito objeto de
condena, resulta necesario que la
prueba de cargo se refiera al sustrato
fáctico de todos los elementos objeti-
vos del delito y a los elementos sub-
jetivos del tipo en cuanto sean deter-
minantes de la culpabilidad (STC.
87/2001 de 2.4), esto es, como dice
la STS. 724/2007 de 26.9:

“Si el elemento subjetivo es tal
que de él depende la existencia mis-
ma del hecho punible, debe enten-
derse que la presunción de inocencia
exige la prueba de tal animo tenden-
cial o finalista.

Por ello únicamente cabe conside-
rar prueba de cargo suficiente para
desvirtuar la presunción de inocencia
“aquella encaminada a fijar el hecho
incriminado que en tal aspecto cons-
tituye el delito, así como las circuns-
tancias concurrentes en el mismo,
por su parte, y por otra, la participa-
ción del acusado, incluso la relación
de causalidad, con las demás carac-
terísticas subjetivas y la imputabili-

dad” (SSTC. 33/2000 de 14.2,
171/2000 de 26.6).

Finalmente señalar que el control
que compete al Tribunal Supremo
respecto de la verificación de la
prueba de cargo suficiente para acre-
ditar la efectiva concurrencia de to-
dos y cada uno de los elementos del
delito de que se trate no consiste en
cuestionar “la especifica función ju-
dicial de calificación y subsunción
de los hechos probados en las nor-
mas jurídicas aplicables, sino en ve-
rificar” que la actividad probatoria se
ha practicado con las garantías nece-
sarias para su adecuada valoración”,
en “comprobar que el órgano de en-
juiciamiento expone las razones que
le han conducido a constatar el relato
de hechos probados a partir de la ac-
tividad probatoria practicada”., y en
“supervisar externamente la razona-
bilidad del discurso que sobre la ac-
tividad probatoria y el relato fáctico
resultante”. 

De modo que “solo cabrá constatar
una vulneración del derecho a la pre-
sunción de inocencia cuando no haya
prueba de cargo válidas, es decir,
cuando los órganos judiciales hayan
valorado una actividad probatoria le-
siva de otros derechos fundamenta-
les o carente de garantías, o cuando
no se motive el resultado de dicha
valoración, o, finalmente, cuando
por ilógico o insuficiente no sea ra-
zonable el iter discursivo que condu-
ce de la prueba al hecho probado”
(SSTC. 8/2006 de 16.1, 92/2006 de
27.3).

En el caso que se examina la sen-
tencia de instancia, fundamento jurí-
dico tercero, detalla y examina: do-
cumental obrante en autos, la
declaración de los acusados, las de-
claraciones testificales del dueño de
las empresas perjudicadas, de varios
empleados de las empresas de las
que salía la mercancía y de la empre-
sa donde la misma se recibía, desta-
cando las de los empleados de ésta
última en el sentido de que los pa-
quetes venían envueltos en bolsas
negras y sin facturas y las recepcio-
nes eran frecuentes, como mínimo
una vez a la semana y que solían
ocupar el volumen de un carro de
cargo, declaraciones coincidentes
con la declaración que consta en la
conversación grabadas con su jefe
por el coacusado Bernardo, desta-
cándose en relación a este acusado la
declaración del testigo José Miguel,
trabajador de Vilcasen SL. en esa
época en el sentido de que a veces
solamente se depositaba en las cáma-
ras, tal y como llegaba a la espera de
que fuera negociada por el coacusa-
do Cirilo y otras se abrían los paque-
tes y se colocaban en las estanterías
de las instalaciones frigoríficas junto
con el resto de los productos destina-
dos a la venta, siendo en este extre-
mo “muy ilustrativa” la testifical de
Fabio, jefe de compras de un restau-
rante en Baena, quien declaró que de
pronto por “Vilcasen SL.” se le ofre-
ció marisco a un precio sensiblemen-
te más barato que el que le vendía
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“Mariscol SL.”, alrededor de 10 eu-
ros menos por Kg., comprobando
que eran exactamente los mismos
productos de las mismas marcas y
extrañado contactó con los distribui-
dores quienes les manifestaron que
ellos no vendían a Vilcasen SL. e in-
cluso llegó a comprar simultánea-
mente el mismo producto a ambas
empresas, comprobando que tenían
los mismos códigos y las mismas fe-
chas de caducidad.

De las anteriores pruebas inferir
que el recurrente conocía que las
mercancías depositadas en las insta-
laciones de su empresa eran de pro-
cedencia ilícita, debe entenderse ra-
zonable tanto desde el punto de vista
de su lógica y coherencia como des-
de la óptica del grado de solidez re-
querida.

El motivo, en consecuencia, se de-
sestima.

DÉCIMO.- El motivo segundo por
infracción de Ley al amparo del art.
852 LECrim. en relación con el art. 5
y 7 LOPJ. por vulneración del dere-
cho fundamental a la presunción de
inocencia e infracción del art. 24.2
CE. impugnándose mediante el mis-
mo la declaración como hecho pro-
bado que los tres acusados se pusie-
ron de acuerdo con ánimo de lucro
en la realización de la acción delicti-
va, y que parte de las mercancías
eran comercializadas por Vilcasen
SL. en provecho propio y de los tres
acusados, vendiéndolos a precios
substancialmente más baratos que
los del mercado, al basarse exclusi-
vamente en las testificales de José
Miguel (antiguo trabajador de Vilca-
sen, SL. que fue despedido de la
misma y que en la actualidad es tra-
bajador de Mariscor SL.) y de Basi-
lio, jefe de consignas del restaurante
de Baena, “Bodegas Palacios”, testi-
ficales que no han sido valoradas de
forma razonable y que son contrarias
al resto de las testificales, dado que
todos los testigos que depusieron en
el acto del juicio señalaron que las
mercancías entraban por la mañana
para salir posteriormente recogidas
por Cirilo sin que se aperturasen los
bultos en las dependencias de Vilca-
sen SL. ni ésta comercializara con
las mismas.

El motivo se desestima.

La garantía de inmediación y tam-
bién las de publicidad y contradic-
ción son garantías del acto de valora-
ción de la prueba, del proceso de
conformación de los hechos. En
cuanto garantías constitucionales no
se extienden al proceso posterior de
revisión de la condena, cuando el
mismo consista, no en volver a valo-
rar las pruebas y en su caso, a modi-
ficar los hechos que se han de califi-
car penalmente, sino en adverar la
correcta aplicación de las reglas que
han permitido la conformación del
relato incriminatorio, la declaración
de culpabilidad y la imposición de la
pena. “Reglas entre las que se en-
cuentran, desde luego todas las que

rigen el proceso penal y la configu-
ran como un proceso justo, con todas
las garantías, las que inspiran el prin-
cipio de presunción de inocencia y
las reglas de la lógica y la experien-
cia conforme a las cuales han de rea-
lizarse las inferencias que permiten
considerar un hecho como probado”
(STC. 123/2005 de 12.5).

La íntima convicción, la concien-
cia del Juez en la fijación de los he-
chos no puede conformarse al mar-
gen de las reglas de la experiencia y
de la necesidad de exteriorización.

Por ello si bien la credibilidad ma-
yor o menor de los testigos, como las
contradicciones entre pruebas de car-
go o de descargo son cuestiones que
pertenecen al ámbito valorativo que
le corresponde al Tribunal de instan-
cia, ello no arrastra, como conse-
cuencia, que tales cuestiones no de-
ban ser objeto de una exteriorización
racional en términos justificativos.
Precisamente, ésta constituye la esen-
cia del deber de justificación externa
de las premisas escogidas para la
conclusión probatoria y en este punto
adquiere similar importancia explicar
porqué se cree a un testigo como dar
cuenta del porqué no se cree al testi-
go que afirma hechos contrarios.

En resumen en las declaraciones
personales (acusado, denunciante,
testigos), como pruebas directas, se
debe distinguir un primer nivel de-
pendiente de forma inmediata de la
percepción sensorial, condicionado a
la inmediación y por tanto ajeno al
control en vía de recurso por un Tri-
bunal superior que no ha contempla-
do la practica de la prueba, y un se-
gundo nivel, necesario en ocasiones,
en el que la opción por una u otra
versión de los hechos no se funda-
menta directamente en la percepción
sensorial derivada de la inmediación,
sino en una elaboración racional o
argumentativa posterior que descarta
o prima determinadas pruebas apli-
cando las reglas de la lógica, los
principios de la experiencia o los co-
nocimientos científicos.

Esta estructura racional del discur-
so valorativo -dice la STS. 778/2007
de 9.10 - puede ser revisada en casa-
ción, censurando aquellas fundamen-
taciones que resultan ilógicas, irra-
cionales, absurdas o, en definitiva,
arbitrarias (art. 9.1 CE), o bien que
sean contradictorias con los princi-
pios constitucionales, por ejemplo,
con las reglas valorativas derivadas
del principio de presunción de ino-
cencia o del principio “nemo tenetur
se ipsum accusare” reconocido en el
art. 24.2 CE. cuando se reconoce el
derecho a no declarar contra uno
mismo.

Pues bien en el caso presente la
Sala valora las declaraciones del res-
to de los testigos que se refiere el re-
currente para entender acreditado esa
entrada de mercancía, envuelta en
embalajes negros y sin facturas ni al-
baranes, en las dependencias de Vil-
casen, que consentía el recurrente en

su condición de socio y jefe de alma-
cén de dicha empresa, así como su
ulterior retirada por el coacusado Ci-
rilo -persona ajena a Vilcasen-, de-
claraciones que en modo alguno pue-
den entenderse como de descargo, en
cuanto evidencia esa entrada de mer-
cancías ajenas fuera de los procedi-
mientos normales, y que no están en
contradicción con las de los otros
dos testigos que sirvan a la Sala para
entender, igualmente, acreditado que
en otras ocasiones Vilcasen directa-
mente comercializó parte de la mer-
cancía en provecho propio y de los
tres acusados.

Valoración, en consecuencia lógi-
ca y racional que impide la prospera-
bilidad del motivo.

DÉCIMO PRIMERO.- El motivo
tercero por infracción del art. 849.2

LECrim. por haber existido error en
la apreciación de la prueba basado
en documentos que obran en autos
que demuestran la equivocación del
juzgador, no contradichos por otros
elementos probatorios, según resulta
del informe pericial emitido por D.
Héctor.

Se argumenta en el motivo que tal
informe no debe ser tenido como
prueba por cuanto se realizó con base
a los inventarios facilitados por las
propias entidades perjudicadas; no se
han tenido en cuanto los datos oficia-
les (declaración de impuestos o cuen-
tas del Registro; y dos peritos renun-
ciaron anteriormente a la practica de
la pericia, y en base a ello impugna la
validez de la prueba pericial.

El motivo en cuanto coincide con
el articulado en tercer lugar por el

coacusado Cirilo debe ser también
desestimado, dando por reproducido
lo argumentado en aras de evitar re-
peticiones innecesarias, debiendo
solo insistir en que la doctrina de
esta Sala, por ejemplo SS. 13.2.2008
y 5.12.2007, viene manteniendo que
los informes periciales no son en re-
alidad documentos sino pruebas per-
sonales documentadas consistentes
en la emisión de pareceres técnicos
sobre determinadas materias o sobre
determinados hechos por parte de
quienes tienen sobre los mismos una
preparación especial, con la finalidad
de facilitar la labor del Tribunal en el
momento de valorar la prueba.

No se trata de pruebas que aporten
aspectos fácticos, sino criterios que
auxilian al órgano jurisdiccional en
la interpretación y valoración de los
hechos, sin modificar las facultades
que le corresponden en orden a la
valoración de la prueba.

No otra cosa acaece en el supuesto
que analizamos por cuanto, tal como
se razonó ut supra la Sala cifró los
perjuicios en 320.000 euros, canti-
dad algo inferior a la resultante del
informe pericial, teniendo en cuanta
la periodicidad semanal de las dis-
tracciones, el periodo de tiempo en
que se produjeron, tres años, y el va-
lor aproximado de cada una de ellas,
2000 euros - valor de la mercancía
con que fue sorprendido el coacusa-
do Bernardo en la última operación-.

Consecuentemente las circunstan-
cias y la forma en que se practicó la
pericia a que se refiere el motivo no
tendrían incidencia en la determina-
ción de los perjuicios realizada por
la Sala, por lo que el motivo debe ser
desestimado.

DÉCIMO SEGUNDO.- El motivo
cuarto por infracción de Ley - la re-
ferencia que se hace en el motivo a
quebrantamiento de forma debe en-
tenderse como un mero error de
transcripción- del art. 849.1 LECrim.
al infringirse preceptos penales de
carácter sustantivo, concretamente
por inaplicación o aplicación indebi-
da del art. 252 y 249 CP., al no exis-
tir en el recurrente el deseo de incor-
porar las mercancías que fueron
depositadas en las instalaciones de
Vilcasen a su patrimonio, con “áni-
mo de lucro” no existiendo “el ele-
mento culpabilístico exigido”, consi-
derado como “elemento subjetivo
del injusto”.

Desestimados que han sido los
motivos primero y segundo e incólu-
me el relato fáctico del mismo se de-
duce una actuación conjunta de los
tres acusados con animo de lucro, y
si bien la revisión de los juicios de
valor e inferencia que se refieren a
los elementos internos del tipo -
como el dolo, el animo que guía al
acusado- al no ser propiamente he-
chos, sino deducciones derivadas de
hechos externos pueden ser revisa-
dos vía art. 849.1 LECrim, por cuan-
to el relato de hechos probados es
vinculante cuando expresa hechos,
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"…el requisito exigido
para la aplicación de

este art. 120.4 CP nada
tiene que ver con el

apartamiento o no del
obrar del acusado

respecto de lo ordenado
por su principal. La
condición exigida se

contrae a que el
responsable penal ha de

haber actuado con
cierta dependencia en
relación a la empresa,
dependencia que no se

rompe con tales
extralimitaciones."



acontecimientos o sucesos, pero no
cuando contiene juicios de inferen-
cia, en estos casos esta Sala casacio-
nal ha de limitarse a constatar si tal
inferencia responde a las reglas de la
lógica y se adecua a las normas de
experiencia o los conocimientos
científicos, y en el caso presente el
juicio de inferencia sobre el ánimo
de lucro es plenamente racional y ló-
gico, a la vista de la conducta des-
plegada consintiendo el uso de las
instalaciones de Vilcasen para que el
acusado Cirilo pudiera trasladar allí
las mercancías apropiadas para su
posterior enajenación por éste o por
la propia Vilcasen, máxime cuando -
como ya hemos referido- no es nece-
sario para que produzca un lucro
personal o enriquecimiento del autor
o cooperador, sino lisa y llanamente
un perjuicio del sujeto pasivo, por
cuanto el elemento subjetivo del tipo
del art. 252 solo requiere que se haya
tenido conocimiento de que la dispo-
sición patrimonial se ha dirigido a fi-
nes diversos de los que se tenia en-
comendados.

DECIMO TERCERO.- El motivo
quinto, subsidiariamente se alega la
infracción de Ley, al amparo del art.
852 LECrim. en relación con los
arts. 5 y 7 LOPJ. por vulneración del
derecho fundamental a la tutela judi-
cial efectiva y de la igualdad ante la
Ley de la Constitucional, al conde-
narse de forma distinta a los dos coo-
peradores necesarios, así al recurren-
te se le impone la pena de prisión de
dos años y cuatro meses prisión, esto
es 28 meses, y al acusado Bernardo
la de 22 meses de prisión, diferencia
penológica que carece de base razo-
nable en tanto no está justificada por
los hechos que han sido declarados
probados.

El motivo deviene inadmisible.

Tiene declarado esta Sala STS.
636/2006 de 8.6, remitiéndose a las
sentencias de 6.11.89, 9.7.93 y
26.7.2005 que “sólo la diferencia ar-
bitraria, ilógica o carente de sentido
respecto al tratamiento jurídico-pe-
nal de los sujetos a un proceso penal
en cualquiera de sus expresiones, in-
cluido el ámbito penológico puede
determinar una violación del artículo
14 de nuestra Ley Fundamental “. En
este sentido se ha manifestado igual-
mente el Tribunal Constitucional, en
sentencia 200/1990 que “el principio
de igualdad protege frente a diver-
gencias arbitrarias de trato en resolu-
ciones judiciales, evitando el capri-
cho, el favoritismo o la arbitrariedad
del órgano judicial, e impidiendo
que no se trate a los justiciables por
igual y se discrimine entre ellos”. El
mismo Tribunal en las sentencias
23/1981 y 19/1982 declara que no se
excluye la posibilidad de un trato di-
ferente, pero sí las diferencias injus-
tificadas o arbitrarias, carentes de
justificación objetiva y razonable.

El principio de igualdad ordena
tratar de distinto modo a lo que es
diferente (STC 50/1991). Por lo de-
más, el principio de igualdad, por lo

demás, no implica en todos lo casos
un tratamiento igual con abstracción
de cualquier elemento diferenciador
de relevancia jurídica, por cuanto la
desigualdad, en sí misma, no consti-
tuye necesariamente una discrimina-
ción. La igualdad, ha de entenderse
como parificación ante el ordena-
miento positivo en idénticas circuns-
tancias, y con paralelo comporta-
miento o conducta, es decir, que si
los casos son idénticos, el tratamien-
to legal debe ser el mismo para todos
(STS de 28 de octubre de 2004).

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

Cuando las Salas sentenciadoras
individualizan las penas que corres-
ponde imponer a los diversos partici-
pantes en una acción delictiva, por-
que no hacer otra cosa que usar de
las facultades que la Ley les otorga,
no se desconoce dicha igualdad
cuando se impone pena distinta a
personas condenadas por un mismo
delito, si no concurren los mismos
condicionamientos jurídicos, por
cuanto es un principio unánimemen-
te aceptado que la culpabilidad de
cada partícipe es individual, dado
que en el derecho vigente rige la ac-
cesoriedad limitada de la participa-
ción, por lo que, si la culpabilidad
constituye el límite máximo de la
pena aplicable y ésta debe apreciarse
individualmente para cada partícipe,
es claro que no puede afectar dicha
individualización al principio consti-
tucional de igualdad (STS. 6.3.98).

En el supuesto de autos la Sala de
instancia ha tenido en cuenta las cir-
cunstancias objetivas y subjetivas
concurrentes en los hechos delictivos
imputados al recurrente, sin incurrir
en modo alguno su arbitrariedad
(“tuvo una intervención principal en
el delito por cuanto utilizó los me-
dios de su empresa y facilitó los me-
dios de comercialización, sin los
cuales seguramente hubiera sido im-
posible dar salida a tanta mercan-
cía”) y teniendo en cuenta respecto
del coacusado Bernardo las circuns-
tancias de dicha índole concurrentes
en el mismo (“cumplió una función
subordinada y de menor importancia
que los otros dos acusados; incluso
la Sala en la inmediación propia del
desarrollo del juicio, pudo compro-
bar su carácter apocado y tímido que
hace pensar que fue utilizado por su
encargado, Cirilo, de ahí que se le
imponga una pena menor que a los
otros dos”), de modo que no puede
admitirse que se haya incurrido en la
discriminación alegada en el motivo,

por cuanto la diferencia en la indivi-
dualización de la pena, aún tratándo-
se ambos de cooperadores necesa-
rios, tiene una base explicitada y
razonable.

DÉCIMO CUARTO.- El motivo
sexto, subsidiariamente, se alega la
infracción de Ley al amparo del art.
849.1 LECrim. al entender que la
sentencia infringe por inaplicación o
aplicación indebida del art. 74 CP. y
66.1 CP, en relación con al tipo arts.
252 y 249 CP.

El motivo se remite al motivo an-
terior dando por reproducidas sus
alegaciones relativas a la vulnera-
ción del derecho a la tutela judicial
efectiva en relación al Derecho de
igualdad, por lo que debe seguir
igual suerte desestimatoria.

Recurso interpuesto por Vilcasen
SL.

DÉCIMO QUINTO.- Dado que
los dos motivos de su recurso se arti-
culan al amparo del art. 852 LE-
Crim. en relación con el art. 5 y 7
LOPJ. por vulneración del derecho
fundamental a la presunción de ino-
cencia del art. 24.2 CE. pueden ser
analizados de forma conjunta.

Se argumenta que no existe el me-
nor indicio de que Vilcasen SL. tu-
viera beneficio o intervención alguna
o bien que su empleado, interviniera
en su nombre o que actuase en el
ejercicio de su profesión de oficio
dentro de la empresa, no habiéndose
dirigido prueba alguna tendente a
acreditar cuales eran sus funciones
dentro de la misma, y en todo caso,
no se deduce que Vilcasen, SL. tu-
viera enriquecimiento alguno, siendo
imprescindible para imputarla res-
ponsabilidad civil, que se acredite y
cuantifique directa o indirectamente,
el importe en que la misma se bene-
fició. Ambos motivos deben ser de-
sestimados.

Como hemos dicho en STS,
1036/2007 de 12.12, el art. 120.4
CP. establece que son responsables
civilmente, en defecto de los que
sean criminalmente: “Las personas
naturales o jurídicas dedicadas a
cualquier género de industria o co-
mercio, por los delitos o faltas que
hayan cometido sus empleados o de-
pendientes, representantes o gestores
en el desempeño de sus obligaciones
o servicios”.

La jurisprudencia de esta Sala a
propósito de esta responsabilidad, por
ejemplo STS. 1096/2003, señala que
su razón de ser se encuentra en el
principio de derecho según el cual
quien obtiene beneficios de un servi-
cio que se le presta por otro debe so-
portar también los daños ocasionados
por el mismo (principio “cuius com-
moda, eius est incommoda”), subra-
yando la evolución de dicho funda-
mento desde la culpa “in vigilando” o
“in eligendo” hasta una suerte de res-
ponsabilidad objetiva, siempre que
concurran los siguientes elementos:

a) Existencia de una relación de
dependencia entre el autor del ilícito
penal y el principal, ya sea persona
jurídica o física, bajo cuya depen-
dencia se encuentre, sin que sea pre-
ciso que la misma tenga carácter ju-
rídico, sea retribuida o permanente,
bastando que la actividad así desa-
rrollada cuente con la anuencia o
conformidad del principal, sin que
por tanto la dependencia se identifi-
que con la jerárquica u orgánica
siendo suficiente la meramente fun-
cional.

b) Que el delito que genera la res-
ponsabilidad se haya inscrito dentro
del ejercicio, normal o anormal, de
las funciones así desarrolladas por el
infractor, perteneciendo a su ámbito
de actuación (S.S.T.S., entre mu-
chas, 2422/01 o 1033 y 1185/02). “

A primera vista podría pensarse
que la relevancia criminal de la con-
ducta del empleado la aleja, normal-
mente, de las funciones que le son
propias, pero ello no siempre es así,
debe descartarse una interpretación
estricta del precepto, de tal manera
que cualquier extralimitación o deso-
bediencia del empleado pueda consi-
derarse que rompe la conexión con
el empresario. Pero también debe
descartarse que el empresario deba
responder de todos los actos del em-
pleado, sin atender a que los mismos
tengan alguna relación con su traba-
jo. Relación que según los casos, ha-
brá de atender al dato especial (el he-
cho delictivo tiene lugar en las
instalaciones de la empresa), tempo-
ral (en el horario o tiempo de traba-
jo); instrumental (con medios de la
empresa); formal (con uniforme de
la empresa) o final (la actividad de-
lictiva se orienta al beneficio de la
empresa). Por ello, tratándose de una
responsabilidad objetiva, en clara lí-
nea aperturista, habrá que analizar
especialmente si la organización de
los medios personales y materiales
de la empresa tiene o no alguna in-
fluencia sobre el hecho delictivo, si
lo favorece. (ver STS. 23.6.2005 en
un caso de camarero de hotel que
asistía a una fiesta organizada por la
empresa para sus empleados, ausen-
tándose de ella para cometer un deli-
to de robo, violación y homicidio,
argumentando que si bien es cierto
que no se encontraba en el ejercicio
de sus funciones en sentido estricto,
su presencia en el lugar de los he-
chos y las facilidades para acceder a
ese lugar, se derivan de la relación
con la empresa).

En definitiva para que proceda de-
clarar la responsabilidad civil subsi-
diaria en el caso del art. 120.4 CP.,
es preciso, de un lado, que entre el
infractor y el presunto responsable
civil subsidiario se hallan ligados por
una relación jurídica o de hecho o
por cualquier otro vinculo, en virtud
del cual el primero se halle bajo la
dependencia onerosa o gratuita, du-
radera y permanente, o puramente
circunstancial y esporádica, de su
principal, o, al menos, que la tarea,
actividad, misión, servicio o función
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que realice, cuenten con el beneplá-
cito, anuencia o aquiescencia del su-
puesto responsable civil subsidiario;
y de otro lado que el delito que gene-
ra la responsabilidad se halle inscrito
dentro del ejercicio normal o anor-
mal de las funciones desarrolladas en
el seno de la actividad, cometido a
tener, confiados al infractor, pertene-
ciendo a su esfera o ámbito de apli-
cación.

Estos requisitos, dada la naturaleza
jurídica privada de la responsabili-
dad civil, admite una interpretación
extensiva, que no aparece limitada
por los principios “in dubio pro reo”
ni por la presunción de inocencia,
propios de las normas sancionadoras,
admitiéndose que en la configura-
ción del primer requisito, la depen-
dencia, se integran situaciones de
amistad, liberalidad, aquiescencia o
beneplácito, y en el de la funcionali-
dad, la potencial utilización del acto
para la empresa, organismo a cuyo
servicio se encontrara el dependien-
te. Se incluyen las extralimitaciones
en el servicio, pues difícilmente se
generaría la responsabilidad civil
cuando el dependiente cumple escru-
pulosamente todas sus tareas, siem-
pre que éste no extraviase el ámbito
o esfera de actuación que constituye
entre el responsable penal y el civil
subsidiario.

Como señalaba esta Sala en sen-
tencia 1557/2002 “extralimitaciones
siempre hay cuando se cometen in-
fracciones penales”, idea que viene
pretendiéndose en las SS.
1491/2000, 1561/2002 y 1372/2003
entre otras muchas. En efecto son
muy frecuentes las resoluciones del
Tribunal Supremo que contemplan
casos en los que la actuación del
condenado penal se ha producido ex-
cediéndose de los mandatos expresos
o tácitos del titular de la empresa
acusada como responsable civil sub-
sidiaria o vulnerando normas legales
o reglamentarias.

Pero es más, el requisito exigido
para la aplicación de este art. 120.4
CP. nada tiene que ver con el aparta-
miento o no del obrar del acusado
respecto de lo ordenado por su prin-
cipal. La condición exigida se con-
trae a que el responsable penal ha de
haber actuado con cierta dependen-
cia en relación a la empresa, depen-
dencia que no se rompe con tales ex-
tralimitaciones.

Por ello la interpretación de aque-
llos dos requisitos debe efectuarse
con amplitud, apoyándose la funda-
mentación de tal responsabilidad ci-
vil subsidiaria no solo “en los pilares
tradicionales de la culpa iu eligendo
y la culpa iu vigilando”, sino tam-
bién sobre todo en la teoría del ries-
go, conforme al principio qui sentire
commodum, dibet sentire incomo-
dum” (SSTS. 525/2005 de 27.4,
948/2005 de 19.7), de manera que
quien se beneficia de actividades que
de alguna forma puedan generar un
riesgo para terceros debe soportar las
eventuales consecuencias negativas

de orden civil respecto de esos terce-
ros cuando resulten perjudicados.
(ATS 1987/2000 de 14.7), admite in-
cluso la aplicación de esta clase de
responsabilidad civil en los casos en
que la actividad desarrollada por el
delincuente no produce ningún bene-
ficio en su principal “bastando para
ello una cierta dependencia, de for-
ma que se encuentre sujeta tal activi-
dad, de algún modo, a la voluntad
del principal, por tener esta la posibi-
lidad de incidir sobre la misma”, lo
que constituye una versión inequívo-
ca de la teoría de creación del riesgo
mencionada más arriba.

En el caso presente la recurrente
de forma casi idéntica a los dos pri-
meros motivos del recurso interpues-
to por Domingo, cuya consideración
de socio y jefe del almacén de la re-
currente, con plena capacidad de de-
cisión sobre la disponibilidad de las
cámaras frigoríficas y los productos
almacenados en las mismas se consi-
dera probada en el “factum” de la
sentencia, intenta desvirtuar las con-
clusiones que la Sala de instancia
obtiene de la totalidad de la prueba
en orden a la actuación del responsa-
ble penal, socio y empleado de la re-
currente, por lo que debe seguir igual
suerte desestimatoria.

Siendo así la responsabilidad sub-
sidiaria de Vilcasen -con indepen-
dencia de que algunas de las mercan-
cías de las empresas “Mariscol SL.”
y “Comercial Hermanos Aguilar
SL.”, fuesen comercializadas direc-
tamente por aquella en provecho
propio- se fundamente en no impedir
el uso de sus instalaciones, en gene-
ral, y cámaras frigoríficas, en parti-
cular, para el deposito de las mercan-
cías apropiadas a través de la
participación delictiva de su socio y
jefe de almacén, cuya actuación por
tanto, se produzca en el ejercicio de
sus funciones y en las propias depen-
dencias de la empresa, debiendo in-
sistirse en que este tipo de responsa-
bilidad no tiene como presupuesto
necesario la constatación de un lucro
concreto que del acto ilícito del em-
pleado hubiera podido derivarse para
el empleado, no procediendo la res-
ponsabilidad civil subsidiaria solo en
el caso de que los actos delictivos es-
tuvieran desconectados del ámbito
de las citadas actividades y servicios
(STS. 1957/2002 de 16.11), lo cual
aquí no sucedió pues el responsable
penal actuó en la comisión de los he-
chos delictivos en su lugar de traba-
jo, cuyo control como jefe de alma-
cén tenia encomendado, valiéndose
de estas circunstancias en la forma
de realización de los hechos.

DÉCIMO SEXTO.- Desestimán-
dose los recursos las costas se impo-
nen a los recurrentes, y estimándose
el recurso del Ministerio Fiscal se
declaran de oficio.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar al recurso de casa-
ción, interpuesto por El Ministerio

Fiscal, contra sentencia de 23 de fe-
brero de 2009, dictada por la Au-
diencia Provincial de Córdoba, Sec-
ción Tercera, en causa seguida por
apropiación indebida y en su virtud
casamos y anulamos mentada resolu-
ción dictando segunda sentencia más
acorde a derecho, con declaración de
oficio de las costas del recurso.

Y debemos declarar y declaramos
no haber lugar a los recursos de ca-
sación respectivamente interpuestos
por Bernardo, Cirilo y Domingo y
Vilcasen SL. contra la referida sen-
tencia, condenando a cada recurrente
a las costas respectivas.

Comuníquese esta resolución y la
que seguidamente se dicta al Tribu-
nal Sentenciador a los efectos legales
procedentes, con devolución de la
causa que en su día remitió, intere-
sando acuse de recibo.

Así por esta nuestra sentencia, que
se publicará en la Colección Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquín Giménez García.-
Julián Sánchez Melgar.- Juan Ramón
Berdugo Gómez de la Torre.- Alber-
to Jorge Barreiro.- Diego Ramos
Gancedo.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a veinticua-
tro de marzo de dos mil diez.

En la causa que en su día fue tra-
mitada por el Juzgado de Instrucción
núm. 6 de Córdoba, y fallada poste-
riormente por la Sección 3ª de la Au-
diencia Provincial de Córdoba; y que
fue seguida por delito de apropiación
indebida, contra Bernardo, con
D.N.I. núm. 007, nacido en Córdoba
el día 29/03/1958, hijo de Rafael y
Francisca, cuya solvencia no consta,
sin antecedente penales y en libertad
provisional por ésta causa, represen-
tado por la Procuradora Sra. León
Cabezas y asistido de la Letrada Sra.
Ruiz de Julián, contra Domingo, con
D.N.I. núm. 008, nacido en Córdoba
el día 01/12/1968, hijo de Juan y de
Manuela, cuya solvencia no consta,
sin antecedentes penales y en liber-
tad provisional por esta causa, repre-
sentado por la Procuradora Sra. Du-
rán López y asistido del Letrado Sr.
Cid Luque, contra José Manuel, con
D.N.I. núm. 009, nacido en Córdoba
el 26-11-1969, hijo de José y Joseva,
cuya solvencia no consta, sin antece-
dentes penales y en libertad provisio-
nal por ésta causa, representado por
la Procuradora Sra. Durán López y
asistido del Letrado Sr. Cid Luque;
contra Cirilo, con D.N.I. núm. 006,
nacido en Córdoba, el día
01/03/1968, hijo de José y Carmen,
cuya solvencia no consta, sin antece-
dentes penales y en libertad provisio-
nal por ésta causa, representado por
el Procurador Sr. Escribano Luna y
asistido del Letrado Sr. Aranda Orte-
ga; y Luis María, con D.N.I. núm.
010, nacido en Córdoba, el día 13-
01-1962, hijo de Pedro y María Do-
lores, cuya solvencia no consta, sin

antecedentes penales y en libertad
provisional por esta causa, represen-
tado por el Procurador Sr. Madrid
Freire y asistido del Letrado Sr. de
Torres Viguera, y como responsable
civil subsidiario la entidad Vilcasen
S.L., representada por la Procuradora
Sra. Durán López y asistida del Le-
trado Sr. Cid Luque y como acusa-
dores particulares las compañías
mercantiles Mariscor S.L. y Comer-
cial Hermanos Agullar S.L., repre-
sentado por el Procurador Sr. Franco
navajas y asistidos del Letrado Sr.
Aguilar Moral; la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, integrada por los
Excmos. Sres. expresados al margen
y bajo Ponencia del Excmo. Sr. D.
Juan Ramón Berdugo Gómez de la
Torre, hace constar los siguientes:

ANTECEDENTES

Se aceptan los de la sentencia recu-
rrida incluidos los hechos probados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Tal como se ha razo-
nado en los Fundamentos Jurídicos
primero y segundo de la sentencia
precedente los hechos probados
constituyen un delito continuado de
apropiación indebida de los arts. 252,
250.1 y 6 y 74.2 CP, sin que concurra
la atenuante de reparación del art.
21.5 en ninguno de los acusados.

SEGUNDO.- En orden a la indivi-
dualización penológica, partiendo de
que en el nuevo marco punitivo 1 a 6
años y monta de 6 a 12 meses las pe-
nas privativas de libertad impuestas:
2 años y 4 meses a Cirilo y Domingo,
y 22 meses a Bernardo, son perfecta-
mente procedentes, esta Sala casacio-
nal considera que deben ser manteni-
das atendiendo las circunstancias la
sentencia impugnada explícita de for-
ma acertada en su fundamento jurídi-
co séptimo, añadiendo a los dos pri-
meros una pena de multa de 9 meses
con cuota diaria de 6 euros y al terce-
ro de 7 meses con la misma cuota.

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos: Que manteniendo el res-
to de los pronunciamientos de la sen-
tencia dictada por la Audiencia Pro-
vincial de Córdoba, Sección Tercera
de fecha 23 de febrero de 2009, debe-
mos condenar y condenamos a Cirilo,
Domingo y Bernardo como autores
de un delito continuado de apropia-
ción indebida ya definido, sin la con-
currencia de circunstancias modifica-
tivas, a dos años y cuatro meses
prisión y multa de 9 meses con cuota
diaria de 6 euros a los dos primeros y
22 meses prisión y multa 7 meses con
cuota diaria de 6 euros al tercero.

Así por esta nuestra sentencia, que se
publicará en la Colección Legislativa
lo pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Joaquín Giménez García.- Julian
Sánchez Melgar.- Juan Ramón Berdu-
go Gómez de la Torre.- Alberto Jorge
Barreiro.- Diego Ramos Gancedo.

(...)



2010/101834

TS Sala 1ª, Sentencia 24 mayo 2010.
Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Falta de prestación de
consentimiento en la toma de
fotografías que lleva a apreciar
intromisión ilegítima

El TS declara no haber lugar al rec.
de casación manteniendo la condena
impuesta a las editoriales demandadas
por la intromisión en el derecho a la
intimidad y a la propia imagen de los
actores, modelo y cantante respectiva-
mente unidos sentimentalmente, como
consecuencia de la publicación en su
revista y difusión en su página web de
una fotografías de la actora sin la parte
superior del bikini y del actor desnudo
en una playa, declarando el TS que lo
relevante en este caso es que los acto-
res no prestaron consentimiento expre-
so o tácito ni a la obtención de las fo-
tos ni a la publicación ulterior de las
mismas, y que se captaron con teleob-
jetivo en una cala de difícil acceso sin
que sea exigible un aislamiento espa-
cial extraordinariamente gravoso de
las personas con proyección pública
para poder disfrutar de su privacidad.

2010/113277

TS Sala 1ª, Sentencia 17 mayo 2010.
Ponente: D. José Ramón Ferrándiz Gabriel

Concurrencia de responsabilidades
en colisión de buques

El TS desestima el rec. extraordinario
por infracción procesal y estima los re-
cursos de casación interpuestos por
ambas partes litigantes, casando en
parte la sentencia impugnada y, en su
lugar, con parcial estimación de la de-
manda y de la reconvención, teniendo
en cuenta que la responsabilidad por la
colisión de buques objeto del proceso
de cada parte litigante frente a la con-
traria es de dos tercios en el caso de la
demandada y de un tercio en el caso de
la actora, ordena la Sala que ambas
deudas se compensen y ordena pagar a
la parte deudora el saldo resultante.
Declara el TS que no puede mantener-

se la argumentación de la AP, que en-
tendió que hubo solo un daño jurídica-
mente relevante que fue el recibido por
quién había participado en menor me-
dida en el resultado final derivado de
la colisión, y que lo correcto es consi-
derar que ambas litigantes fueron per-
judicadas ya que ambas tuvieron culpa
en la colisión en la proporción indica-
da y los dos buques sufrieron daños.

2010/78773

TS Sala 2ª, Sentencia 26 abril 2010.
Ponente: D. Adolfo Prego de Oliver y Tolivar

La no devolución del préstamo
recibido no constituye apropiación
indebida

Se desestima el recurso de casación
interpuesto por la acusación particular
contra sentencia absolutoria dictada en
causa seguida por delitos de apropia-
ción indebida y administración desleal.
Señala el TS que la no devolución del
préstamo recibido es incumplimiento
de una obligación contractual, que en
determinadas condiciones pudiera inte-
grar una estafa, lo que no es objeto de
este enjuiciamiento, pero en ningún
caso puede ser apropiación indebida de
lo ajeno, ya que el prestatario adquiere
el dominio y disponibilidad del dinero
recibido por efecto del propio título
contractual de préstamo. Por otra parte,
que los acusados percibieran salarios y
efectuaran gastos de gestión sin llevar
contabilidad, tampoco es por sí mismo
apropiación indebida ni administración
desleal cuando, como aquí sucede, no
constan los acuerdos adoptados entre
los socios con relación al funciona-
miento operativo de la sociedad.

2010/78775

TS Sala 2ª, Sentencia 28 abril 2010.
Ponente: D. José Antonio Martín Pallín

Inexistencia de bases fácticas
sólidas para establecer
indemnización por daños morales

No ha lugar a los recursos de casación
interpuestos por el acusado y la acusa-

ción particular contra sentencia dictada
en causa seguida por delitos de robo
con intimidación y de lesiones agrava-
das. Considera el TS que no existen ba-
ses fácticas sólidas para establecer una
indemnización por daños morales, pues
se está ante la alegación de unas cir-
cunstancias que no se duda que sean
ciertas, pero se trata de dictaminar si
son indemnizables sobre la base de su
inclusión en el relato de hechos proba-
dos. La decisión tomada por la actora
no se deriva de una absoluta necesidad
que se conecte directamente con la cau-
sa originaria, que son las lesiones de su
hijo. Para establecer esta causalidad se
necesitaba una actividad probatoria que
acreditase la imprescindibilidad y nece-
sidad de la atención materna, la imposi-
bilidad de cuidarle en extranjero -donde
residía-, y, desde luego, no puede anu-
darse por falta de conexidad real las
consecuencias morales derivadas de la
no celebración del matrimonio.

2010/92288

TS Sala 3ª, Sección 5ª, Sentencia 21 mayo 2010.
Ponente: D. Pilar Teso Gamella

Deslinde de bienes de dominio
público marítimo terrestre
El TS desestima el recurso de casa-

ción interpuesto contra la sentencia
dictada por la Audiencia Nacional, por
la que se desestimó el recurso conten-
cioso administrativo interpuesto contra
la Orden del Ministro de Medio Am-
biente que aprobaba el deslinde de los
bienes de dominio público marítimo
terrestre del tramo de costa comprendi-
do desde el lugar de Leixa hasta el lí-
mite con el término municipal de Cari-
ño. la Sala desestima los moitvos
alegados por el recurrente relativos a
la incongruencia y falta de motivación
de la sentencia, e igual suerte desesti-
matoria corre la alegada infracción del
art. 6,2 Reglamento de Costas, ya que
el deslinde se sustentaba originaria-
mente sobre la causa prevista en el art.
3,1,a) Ley de Costas, para la delimita-
ción realizada en el año 1984, y sobre
la causa prevista en el art. 4,5 de la
misma Ley para mantener tal trazado
en el deslinde de 2002.

2010/122403

TS Sala 4ª, Sentencia 29 abril 2010.
Ponente: D. Manuel Ramón Alarcón Caracuel

Aplicación del principio de
automaticidad en pago de subsidio
por IT

Desestima el TS el recurso de casa-
ción para la unificación de doctrina
formulado por el codemandado INSS
contra sentencia que declaró su obliga-
ción de anticipar el pago del subsidio
de IT impuesto a la empleadora por
falta de afiliación. Explica el Tribunal
que al tratarse de una situación asimi-
lada al alta, pues si no, no habría justi-
ficación para el pago de cotizaciones a
cargo de la empresa, se cumple el re-
quisito de alta o asimilación al alta que
se exige para que juegue el principio
de automaticidad, es decir, la obliga-
ción de anticipo a cargo de la entidad
gestora, y que si ello es así en los ca-
sos de nulidad o improcedencia del
despido, con mayor razón lo es en un
supuesto, como el de autos, en el que
se declara la inexistencia del despido y
la continuidad de la relación laboral, lo
que determina la completa ilicitud de
la baja en la seguridad social del traba-
jador activada por la empresa.

2010/122416

TS Sala 4ª, Sentencia 26 abril 2010.
Ponente: Dª Mª Luisa Segoviano Astaburuaga

Reconocimiento de IPA a quien era
perceptor de pensión de jubilación

Estima el TS el recurso de casación
para la unificación de doctrina formu-
lado por el jubilado demandante contra
sentencia que rechazó su reclamación
de IPA derivada de la enfermedad pro-
fesional de asbestosis. Explica el Tri-
bunal que la dicción del art. 138,1
LGSS, que niega el derecho a las pres-
taciones de incapacidad permanente, si
deriva de contingencias comunes,
cuando el beneficiario reúna los requi-
sitos para acceder a la pensión de jubi-
lación, permite interpretar la norma
como destinada a establecer una ex-
cepción a la posibilidad de obtener la
prestación de incapacidad permanente,
excepción que se significaría en dos
extremos no alternativos sino acumu-
lativos, la edad y los requisitos para
acceder a la jubilación, de una parte, y
de otra, el origen común de las dolen-
cias, consagrándose con esta restric-
ción como regla general la posibilidad
de acceder a la prestación por invali-
dez desde una situación de jubilación o
de requisitos para obtenerla, siempre
que el origen de la contingencia sea
profesional.
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