£L DERECHO

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

Director: EVARISTO MOLINE

Afio XVI1. Nimero 2854

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/45324

TSSala 32 Seccidn 7, Sentencia 24 febrero 2010. Ponente: D. Nicolas Maurandi Gui-

[1én

Lesion del derecho de huelga
por servicio minimo de emision

No ha lugar al recurso de casacion interpuesto contra la sentencia
dictada contra la Orden por la que se establecian los servicios minimos
para el mantenimiento de los servicios esenciales con ocasion de la huel-
ga convocada en el Ente Publico Radio Television Madrid, puesto que la
calificacion en este caso como servicio minimo de “ la emision, dentro de
los horarios habituales de difusion, de una programacion previamente
grabada” ha lesionado el derecho de huelga.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El proceso de instan-
Cia, seguido por los tramites del pro-
cedimiento especial para la protec-
cion jurisdiccional de los derechos
fundamentales de la persona, fue ini-
ciado por la Federacién de Comuni-
cacién y Transporte de Madrid de
Comisiones Obreras, mediante un
recurso contencioso administrativo
dirigido contra la Orden 2797/2006,
de 30 de noviembre, de la Conseje-
ria de Empleo y Mujer de la Comu-
nidad de Madrid por la que se esta-
blecian los servicios minimos para el
mantenimiento de |os servicios esen-
ciales con ocasion de la huelga con-
vocada en e Ente Publico Radio Te-
levisién Madrid y sus empresas
Radio Auténoma Madrid y Televi-
sién Autébnoma Madrid para el dia5
de diciembre de 2006.

La parte dispositiva de la Orden
recurrida decia, entre otras cosas, |0
siguiente:

“Articulo 1.- El gercicio del dere-
cho de huelga por el personal del
Ente Publico Radio Television Ma-
drid y sus Sociedades Television
Auténoma Madrid, S.A. y Radio
Autonomia Madrid, S.A sellevaraa
cabo sin perjuicio del mantenimiento
de los servicios esenciales en cada

uno de los centros y en jornada nor-
mal.

La prestacion de estos servicios
considerados como esenciales se
efectuara con un maximo de 284 tra-
bajadores, o que representa un
19,37% del total delaplantilla.

Articulo 2.- A los efectos previs-
tos en € articulo anterior se conside-
ran servicios esenciales para la co-
munidad aquellos que sean
necesarios para la preparacion, pro-
duccion y emision de la programa-
cion informativa, la emision de pro-
gramacion grabada dentro de los
horarios habituales de difusion, la
emision de avances informativos, la
programacion y difusion de las de-
claraciones o comunicaciones oficia-
les de interés publico a que se refiere
el articulo 22 de la Ley 4/1980, de
10 de enero, del Estatuto de la Radio
y la Television y aquellos que sean
precisos para asegurar |a continuidad
delas emisiones.

En concreto, en cuanto a la emi-
sion televisiva se consideran servi-
cios minimos los necesarios para la
preparacion y produccién de los
“Telenoticias”, del informativo
“Diario de la Noche”, del informati-
vo “Buenos Dias” asi como del pro-
grama informativo “Alto y Claro” y

el debate informativo “Madrid Opi-

”

na .

En cuanto a la programacion ra-
diofdnica, se consideran servicios
minimos los necesarios para la pre-
paracion, producciéon y emision dela
programacion informativa, “Infor-
mativo Matinal”, “Madrid en Comu-
nidad”, “El Rompeolas” asi como
todos los bol etines informativos.

Ademas, en ambas programacio-
nes, se consideran servicios minimos
los servicios técnicos necesarios
para garantizar la continuidad de la
emision de la programacién infor-
mativa descritay de la programacion
pregrabada de emision propia’.

La sentencia que se recurre en esta
casacion estimoé el recurso conten-
cioso-administrativo y anulé la Or-
den recurrida, “por vulnerar el arti-
culo 28.2 de la Constitucion “; pero
no reconocio la indemnizacion de
dafios y perjuicios que también ha-
bia sido reclamada por |a parte acto-
ra

Para justificar ese pronunciamien-
to, la sentencia de instancia invoca
expresamente la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (TC) y de
este Tribunal Supremo (TS) y, des-
pués de transcribir la sentencia de 24
dejulio de 2007 de esta Sala (que, a
su vez, se remite ala STC 183/2006,
de 19 de junio), es en la parte fina
de su fundamento de derecho cuarto
donde concreta el argumento princi-
pal que utiliza para apreciar esa vul-
neracion del derecho fundamental fi-
nalmente declarada en su fallo, y lo
hace en estos términos: “La reciente
jurisprudencia tanto del Tribunal
Constitucional como del Tribunal
Supremo concluyen que se vulnera
€l derecho fundamental de huelga de
los trabajadores de los Entes Pabli-
cos de Radio- Television si se consi-
deran servicios esenciales laemision
de los programas informativos de
forma similar a un dia en € que no
hay convocatoria de huelga; e igual-
mente se produce dicha vulneracion
con la emision de programas previa-
mente pregrabados, como asi se re-
coge en la Orden ahora examinada
lo cual nos conduce a declarar su nu-
lidad por infringir el ordenamiento
juridico asi como su interpretacion
jurisprudencial”.

SEGUNDO.- El actual recurso de
casacion lo ha interpuesto la Comu-
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nidad de Madrid, que invoca en su
apoyo un Unico motivo, amparado en
laletrad) del articulo 88.1 delaLey
reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa (LJCA), en
el que dirige dos clases de reproches
a la sentencia recurrida, referidos. El
primero pretende sostener, frente ala
decision contraria de la sentencia de
instancia, la validez de lo que la Or-
den recurrida disponia sobre la “ pro-
gramacion informativa’; y €l segun-
do intenta defender, asi mismo, delo
gue en esa misma Orden acordaba
sobre considerar servicio minimo la
“programacién grabada’.

En lo que hace ala*“ programacion
informativa’, se viene a denunciar
que la sentencia recurrida infringe la
doctrina contenida en la sentencia
del Tribunal Constitucional
193/2006, de 19 de junio, cuando
aprecia que la Orden controvertida
incurrié en vulneracion del derecho
de huelga en lo que dispuso sobre
esa concreta materia.

Lo que se argumenta para intentar
sostener este primer reproche es lo
siguiente: “(...) parece incuestionable
que el supremo intérprete de la
Constitucion NO anul6 €l art. 2 b)
del Real Decreto 527/2002, de 14 de
junio (...), porque considerase que el
gjercicio del derecho a la huelga no
debiera respetar €l derecho que tie-
nen los ciudadanos a recibir la pro-
gramacién informativa que se emite
por los medios televisivos y radiofd-
nicos (articulo 20.1 d) CE), sino por-
gue la autoridad gubernativa, a la
hora de establecer los servicios mini-
mos en materia de la “normal pro-
gramacion informativa’ que tienen
derecho a recibir tos ciudadanos (ar-
ticulo 20.1 d) CE), no concreté qué
programas o contenidos informativos
deberian ser considerados como tales
servicios minimos; tarea de concre-
cién que, en ningln caso, correspon-
deria a propio Tribunal Constitucio-
nal, como consecuentemente se dice
en la sentencia.

Pues bien, a diferencia de lo que
ocurrié en e supuesto analizado por
la precitada sentencia, en el supuesto
objeto del presente recurso de casa-
cion se observa que € articulo 2 de
la Orden 2797/06, de 30 de noviem-
bre, si precisa con claridad que con-
cretos contenidos o programas de la
informacion televisiva y radiofénica
tendran la consideracién de servicios
minimos.

En su virtud, resulta acreditado
gue en € caso de autos la autoridad
gubernativa autonémica Si cumplio
con la prevision de especificacion o

concrecion de contenidos Informati-
Vos exigida por la meritada Jurispru-
dencia’.

Esa argumentacion se completain-
vocando muy especialmente lo que
se establecia en la Orden recurrida
en su articulo 2 y en el pérrafo se-
gundo de su articulo 1 (cuyos conte-
nidos fueron transcritos en el primer
fundamento de esta sentencia).

El articulo 2 se trae a colacién
para poner de manifiesto que en él
guedan concretados los concretos
contenidos de la programacién infor-
mativa que reciben la consideracion
de servicios minimos; y €l parrafo
segundo del articulo 1 se cita con el
fin de poner de manifiesto que el nd-
mero de trabajadores encargados de
prestar los servicios minimos era el
19,37 de la plantilla, por lo que los
concretos contenidos informativos
gue se precisan en € articulo 2 de la
Orden, en €l criterio del recurso de
casacion, “no pueden equiparse, en
ningun caso, a un funcionamiento
normal o rendimiento habitual”. En
cuanto al reproche relativo ala “pro-
gramacién grabada’, lo que e recur-
so de casacion pretende es que esta
Sala vuelva a la doctrina que sobre
esta concreta cuestion sent6 en sus
sentencias de 2 de abril de 2004, 7
de noviembre de 2003 y 17 de enero
de 2003.

TERCERO.- Para andizar lo que
suscita en sus dos reproches ese Uni-
co motivo de casacion, conviene re-
cordar la doctrina de la sentencia del
Tribunal Constitucional nam.
193/2006, de 19 de junio (coinciden-
te con la STC 183/2006 de la misma
fecha), de la que es de interés desta-
car aqui estas declaraciones:

“4. (...) Pues bien, para decidir si
los servicios impugnados pueden ca-
lificarse como esenciales debemos
partir de unas consideraciones pre-
vias.

5. En primer lugar debe resaltarse
que la posible limitacién del derecho
de huelga de los trabajadores con la
finalidad de asegurar el manteni-
miento de los servicios esenciaes de
la comunidad esté previstaen € arti-
culo 28.2 CE como contenido nece-
sario de laley que regula el gercicio
de ese derecho. Debera ser esaley, y
no otra, la que regule las referidas
garantias. Lafataen laactualidad de
dicha ley |6gicamente plantea malti-
ples problemas y en especial, y en lo
gue aqui nos ocupa, en orden alade-
terminacion de cudles puedan califi-
carse como servicios esenciales y
cud pueda ser € acance de las ga-

rantias necesarias para asegurar su
mantenimiento.

En todo caso no esta de mas obser-
var gque la cuestion planteada es una
cuestion de limites de un derecho
fundamental, en la que, en larela-
cion entre el derecho y su limite po-
sible, el criterio de interpretacién
debe ser e de la mayor amplitud po-
sible del derecho y la restriccion del
limite alo necesario (...).

A partir de esa consideracion es
evidente que la falta de la inexcusa-
ble ley postconstitucional no puede
valer para adoptar actitudes de tole-
rancia respecto de la utilizacién de
criterios restrictivos del gjercicio del
derecho y de lalaxitud de sus limita-
ciones establecidas por la autoridad
gubernativa con base en una norma
preconstitucional, el articulo 10.2
Real Decreto-ley 17/1977, de 4 de
marzo, en €l que los elementos del
supuesto de hecho de la norma que
permite el establecimiento de las li-
mitaciones ni tan siquiera coinciden
estrictamente con los del supuesto de
hecho del articulo 28.2 CE.

Asi |as cosas, debe observarse que,
debiendo ser la ley reguladora del
gjercicio del derecho de huelga la
que establezca, con los criterios que
el legislador determine, el régimen
de las garantias precisas para asegu-
rar el mantenimiento de los servicios
esenciaes de la comunidad, la califi-
cacion global de unos determinados
servicios publicos como esenciales
por una ley distinta de la reguladora
del gjercicio del derecho de huelga
(en el caso que nos ocupa la Ley
4/1980, de 10 de enero, derogada por
la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la
radio y latelevision de titularidad es-
tatal, en cuyo articulo 2 se calificade
servicio esencia el servicio publico
deradio y television del Estado), ca
lificacion realizada, por tanto, desde
una Optica distinta de la del derecho
de huelga, no puede suplir sin mésy
de principio la cdificacion del servi-
cio como “servicio (s) esencial (es)
de la comunidad”, desde el prisma
normativo y constitucional del dere-
cho de huelga.

Baste observar que en el negado
caso de que la Ley 4/1980, a hacer
la calificacion de la radiodifusiéon y
latelevision como servicios publicos
esenciales, estuviera haciendo una
calificacion global de conjunto de
los servicios a efectos de eventuales
huelgas, estableciendo asi la base
normativa para la ulterior limitacion
del gercicio del derecho de huelga
en tales servicios en otra norma, ven-
driaa colisionar con nuestra doctrina

interpretativa del articulo 28.2 CE,
citada en otro lugar, segun la cual
“no existe ningun tipo de actividad
productiva que, en si misma, pueda
ser considerada como esencial. S6lo
lo sera en aquellos casos en que la
satisfaccién de los mencionados bie-
nes o intereses exija el mantenimien-
to del servicio, y en la medida 'y en
laintensidad que lo exija, puesto que
los servicios esenciales no quedan
lesionados 0 puestos en peligro por
cualquier situacién de huelga, siendo
necesario examinar en cada caso las
circunstancias concurrentes en la
misma’ (SSTC 26/1981, de 17 de ju-
lio, FJ 10, y 51/1986, de 24 de abril).

Por ello debemos relativizar el
dato de que la Ley 4/1980 califique
laradiodifusion y latelevision como
servicios publicos esenciales, que se
utiliza en el preambulo del Real De-
creto impugnado y en la argumenta-
cion del Abogado del Estado en este
recurso de amparo CoOmo presupuesto
conceptua para la calificacion como
servicios esenciaes de los concretos
servicios aqui cuestionados. Deberan
ser éstos directamente los que, en su
caso, puedan calificarse o no como
“servicios esenciales de la comuni-
dad”, a los efectos del articulo 28.2
CE en €& marco de nuestra referida
jurisprudencia, evitando el desliza-
miento conceptual desde el dato nor-
mativo de la calificacion del articulo
1.2 de la Ley 4/1980, a la cdlifica-
cion de los concretos servicios cues-
tionados.

Por otra parte, debe significarse
gue la norma preconstitucional que
todavia en el momento actual sigue
utilizandose como base para € esta-
blecimiento por la autoridad guber-
nativa de las limitaciones del concre-
to gercicio del derecho de huelga en
garantia del mantenimiento de los
servicios esenciales, esto es, € arti-
culo 10.2 Real Decreto-ley 17/1977,
de 4 de marzo, sobre relaciones de
trabajo, establece elementos de rigor
no siempre debidamente atendidos y,
desde luego, no respetados en este
caso. En efecto, € supuesto de hecho
en que pueden imponerse medidas li-
mitadoras se compone de dos ele-
mentos. uno, la calificacion del ser-
vicio (“servicios publicos o de
reconocida e inaplazable necesidad”)
y otro, de caréacter circunstancial (“y
concurran circunstancias de especial
gravedad”), que debe concurrir en
ambos términos de la aternativa del
primer elemento. No basta asi con la
calificacion del servicio para justifi-
car las medidas limitativas, sino que
éstas, en su caso, deben gjustarse a
las circunstancias, que deben ser no
sblo graves sino de especia grave-
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dad (en este sentido el FJ 18 de la
STC 11/1981 tempranamente advir-
tié que, “en algln sentido, €l articulo
10 del Real Decreto-ley 17/77 es
més estricto que el articulo 28.2 de
la Constitucién “).

6.- En otro orden de consideracio-
nes ha de significarse que la califica
cion de un servicio como esencial,
como hace en esta ocasion el Real
Decreto impugnado, “no significa la
supresion del derecho de huelga de
los trabajadores ocupados en tal ser-
vicio, sino la previsién de las garan-
tias para su mantenimiento, término
éste que sin necesidad de acudir a
otro canon hermenéutico que € que
brinda la interpretacion lexicolégica
excluye aquellas garantias ordenadas
al funcionamiento normal, (pues)
mantener un servicio implicala pres-
tacion de los trabajos necesarios para
la cobertura minima de los derechos,
libertades o bienes que €l propio ser-
vicio satisface, pero sin alcanzar el
nivel de rendimiento habitua”. Y, en
estrecha relacion con la anterior con-
sideracién, ha de recordarse también
que el limite al derecho de huelga es-
tablecido en € articulo 28.2 CE trae
causa en la correlativa satisfaccién
de otros derechos o libertades consti-
tucionalmente protegidos y en la pre-
servacion de los bienes de idéntica
significacion (STC 53/1986, de 5 de
mayo, FJ 3).

Al propio tiempo ala hora de rela-
cionar el gjercicio del derecho de
huelga con otros derechos o liberta-
des constitucionales protegidos, en
cuanto la preservacion de éstos pue-
da operar como limite de aquél, debe
ser factor importante a considerar el
de la significacion relativa del mo-
mento de gjercicio de cada uno de
los derechos. En tal sentido si € de-
recho o libertad que, en su caso, pue-
da operar como limitativo del gerci-
cio del derecho de huelga puede
gjercitarse en un momento no coinci-
dente con el del gercicio del derecho
de huelga, sin afectar sensiblemente
a su funcionalidad, no habra ninguna
razén para dar prioridad a aquél y
para que deba operar como limita-
cion del ejercicio del derecho de
huelga en el momento elegido. La
articulacién de ambos derechos pue-
de perfectamente hacerse, desplazan-
do el momento temporal del gerci-
cio del derecho que eventualmente
pudiera colisionar con e de huelga.
Naturalmente, para la conciliacion
temporal del gercicio de los diferen-
tes derechos sera factor importante el
de la duracién de la huelga, que de-
bera ser elemento inexcusable para
un juicio de proporcionalidad sobre
lanecesidad del limite.

No estd de mas advertir cdmo ese
elemento de la temporalidad esta
presente en el mismo Rea Decreto-
Ley 17/1977, base normativa del
Real Decreto impugnado en este
caso, cuando se refiere a servicios de
“reconocida e inaplazable’ necesi-
dad, evidenciando que, de ser posi-
ble el aplazamiento de la prestacién
del servicio, no se daya el supuesto

de la potestad de limitar el gercicio
de derecho de huelga.

7.- No cabe duda de que € dere-
cho de huelga, como ya hemos sefia-
lado, no es un derecho ilimitado y
gue, en concreto, a los efectos que a
este recurso de amparo interesan, la
salvaguarda del derecho a comunicar
y recibir informacién veraz por cual-
quier medio de difusion -articulo
20.1 d) CE - puede operar como li-
mite de aguel derecho a la hora de
definir los servicios esenciales y los
servicios minimos en relacion con
una huelga concreta.

Pues bien, en este caso en relacion
con la calificacion como servicio mi-
nimo de “la emisidn, dentro de los
horarios habituales de difusién, de
una programacion previamente gra-
bada” (articulo 2 a) del Real Decreto
527/2002, de 14 de junio), ha de &fir-
marse, en aplicacion de la doctrina
constitucional expuesta que, aun ad-
mitiendo que pueda resultar concer-
nido el derecho a comunicar y reci-
bir informacion -articulo 20.1 d) CE
- en aquellos supuestos en los que la
programacion previamente grabada
revista un contenido o un interés pri-
mordialmente informativo, se res-
tringe de manera desproporcional €l
derecho de huelga. En efecto, se tra-
taria en todo caso de una informa-
cién que obviamente puede ser emi-
tida con posterioridad alajornada de
huelga, en esta ocasion de veinticua-
tro horas, sin menoscabo aguno del
derecho a comunicar o recibir infor-
macion, al estar desprovista ésta, por
su propia condicion de pregrabada,
de la actualidad e inmediatez necesa-
rias que pudieran justificar en princi-
pio la restriccién del derecho de
huelga. En otras palabras, |a oportu-
nidad del gercicio del derecho a co-
municar y recibir informacién duran-
te la jornada de huelga respecto a
una programacion previamente gra-
bada de posible contenido o interés
informativo supone una restriccion
del derecho de huelga que, por la
propia caracteristica de la informa-
cién que se quiere emitir, no encuen-
tra justificacién en la preservacion
del derecho a comunicar y recibir in-
formacion.

Pero de inmediato debe advertirse,
ademés, que no toda la programacion
detelevision tiene que ver con € refe-
rido derecho congtitucional, existien-
do una gran porcién de espacio de
puro entretenimiento. Por €lo, € res-
to de la plural actividad televisiva
previamente grabada, desprovista de
todo contenido e interés informativo,
aln respaldada por un evidente inte-
rés legitimo tanto del comunicador
como de los receptores, en nada con-
cierne a derecho a comunicar y reci-
bir informacién ex articulo 20.1 d)
CE, no invocandose en € Real Decre-
to impugnado ningln otro derecho o
libertad constitucional mente recono-
cido ni ningun bien de idéntica signi-
ficacion cuya preservacion requiera €l
sacrificio del derecho de huelga para
la emision de la referida programa-
cion previamente grabada.
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A las precedentes consideraciones
ha de afiadirse, como el Ministerio
Fiscal sefiala con acierto, que me-
diante la calificacion como servicio
minimo de “la emision, dentro de los
horarios habituales de difusién, de
una programacioén previamente gra-
bada’ se persigue, como se indicaen
la exposicién de motivos del Real
Decreto recurrido, la no interrupcion
del servicio de laradiodifusion sono-
ray de latelevision, con lo que se
priva de repercusion apreciable a la
huelga, sustrayéndole su virtualidad
de medio de presién y de inequivoca
exteriorizacién de los efectos del
paro laboral efectivamente produci-
do mediante la exigencia de una apa-
riencia de normalidad del servicio
contraria, como ya hemos sefialado,
a derecho de huelga.

Ha de concluirse, por tanto, que la
calificacion en este caso como servi-
cio minimo de “la emisién, dentro de
los horarios habituales de difusién,
de una programacion previamente
grabada” ha lesionado el derecho de
huelga (articulo 28.2 CE).

8.- La misma conclusién se impo-
ne en relacion con la calificacion
como servicio minimo de “la produc-
cién y emisién de la normal progra-
macién informativa’ -articulo 3 b)
del Redal Decreto 531/2002, de 14 de
junio -. Es evidente la directa impli-
cacion en la adopcion de esta medida
del derecho a comunicar y recibir in-
formacion veraz por cualquier medio
de difusion -articulo 20.1 d) CE -.
Ahorabien, laobvia pluraidad, hete-
rogeneidad y diversidad de conteni-
dos que puede revestir y de hecho re-
viste la denominada en el Real
Decreto impugnado, sin més concre-
ciones, “normal programacion infor-
mativa’ no tiene por qué merecer, en
razon de su distinto valor desde la
perspectiva del derecho a comunicar
y recibir libremente informacién ve-
raz, un igual nivel de proteccién, de
manera que sin una mayor precision
de lo que constituye la denominada
“normal programacion informativa’,
cuya ausencia no corresponde deter-
minar a este Tribunal, no puede con-
siderarse justificada ni proporcionada
la restriccion que en este caso, aten-
diendo a la extension y duracion de
la huelga convocada, se ha impuesto
a derecho de huelga.

No puede dejar de recordarse a
este respecto, como ya hemos sefia-
lado con anterioridad, que * mantener
un servicio implica la prestacion de
los trabaj os necesarios para la cober-
tura minima de los derechos, liberta-
des o0 bienes que el propio servicio
satisface, pero sin alcanzar el nivel
de rendimiento habitual” (STC
53/1986, de 5 de mayo, FJ 3), lo que
también resulta aplicable y extensi-
ble en este caso a la programacién
informativa durante la jornada de
huelga, sin que pueda justificarse sin
mas la exigencia de una “normal
programacion informativa’.

Asi pues, la calificacion en este
caso como servicio minimo de “la

produccién y emision de la normal
programacion informativa’ ha vulne-
rado también el derecho de huelga
(articulo 28.2 CE).

9.- Parece también oportuno sefia-
lar que no resulta ocioso recordar
como este Tribunal ha declarado que
“el contenido esencial del derecho de
huelga consiste en una cesacion del
trabajo en cualquiera de las manifes-
taciones 0 modalidades que puede
revestir’ (STC 11/1981, de 8 de
abril, FJ 10) y que esta cesacion del
trabajo es susceptible de provocar la
interrupcion de la actividad de pro-
duccién y distribucion de bienes y
servicios s las caracteristicas de la
huelgay su seguimiento asi lo deter-
minan. Precisamente por ello, cuan-
do los bienes y servicios resultan
esenciales para la comunidad y su
produccioén o distribucién no puede
verseinterrumpida sin afectar a dere-
chos y bienes constitucionalmente
protegidos, resulta licita la restric-
cion del derecho de huelga mediante
el establecimiento de unos servicios
minimos que garanticen su manteni-
miento, servicios que deben ser los
estrictamente requeridos para la ga-
rantia del derecho o bien sobre el
que se proyecta. No es, por tanto, la
pretension de interrupcion del servi-
cio laque debe ser justificada por los
huelguistas, apareciendo ésta como
una consecuencia, en su caso, del
gjercicio del derecho de huelga, sino
lanecesidad de su no interrupcién, lo
gue obliga a motivar, segin ya se ha
sefial ado, las medidas que se adopten
para garantizar su mantenimiento. La
efectividad del gjercicio del derecho
de huelga no demanda tampoco del
empresario una conducta especifica-
mente dirigidaa propiciar la divulga-
cion de la situacion de huelga, pero
demanda, no ya del empresario sino
de la autoridad gubernativa facultada
para el establecimiento de los servi-
cios minimos, que aquellos que se
impongan no restrinjan de forma in-
justificada o desproporcionada el
gercicio del derecho, incluida la fa-
ceta del mismo dirigida a lograr su
proyeccion exterior”.

CUARTO.- Ladoctrina del Tribu-
nal Constitucional que acaba de ex-
ponerse no permite compartir ningu-
no de los dos reproches que se
dirigen a la sentencia aqui recurrida.

Comenzando por €l reproche refe-
rido en concreto a la “programacién
informativa’, debe decirse que lava-
lidez de la que sea establecida con €l
carécter de servicio minimo no de-
pende tan sélo de que, por quedar
paralizadas o canceladas otras pro-
gramaciones de contenidos diferen-
tes, laemisiéon de aguéllaen las mis-
mas condiciones de las habituales
haga posible durante la huelga una
disminucion de la totalidad de la ac-
tividad televisiva o radiofénica en
relacion con la que sea emitida en
circunstancias de normalidad, ni que
el personal establecido para la pres-
tacion de los servicios minimos sea
notablemente inferior a contingente
gue integrala plantilla ordinaria.
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Como tampoco seréa suficiente
para declarar esa validez, segiin pa-
rece preconizar el recurso de casa-
cién, que hayan sido precisados |os
concretos contenidos o0 programas
informativos que son mantenidos
con €l carécter de servicios minimos.

Lavalidez de la“programacion in-
formativa’ que sea establecida con
dicho carécter de servicio minimo
exigira que queden debidamente ex-
presadas o identificadas las singula-
res circunstancias o datos de hecho
gue demuestren en dicha “programa-
cion informativa’ el cumplimiento
de estas dos exigencias que siguen.
Por un lado, su “necesidad” para ga-
rantizar, en el minimo que resulta
exigible, los derechos fundamentales
de libertad de expresién y de infor-
macion del articulo 20 de la Consti-
tucion; y, por otro, su “proporciona-
lidad”, esto es, que la actividad
informativa mantenida como servi-
Cio minimo comporta una disminu-
cidn, no solo de latotal actividad te-
levisiva o radiofénica de cualquier
clase de contenido que es desarrolla-
da en circunstancias de normalidad,
sino también una apreciable reduc-
cién de la actividad informativa que
es realizada en esas mismas circuns-
tancias de normalidad.

Asi debe ser considerado porque
solo asi resultara visible a la ciuda-
dania la perturbacién que provoca la
huelga en la actividad donde es reali-
zada, y solo asi, también, la huelga
cumple esa virtualidad que le corres-
ponde, segln recuerda el Tribunal
Constitucional, de actuar como un
eficaz medio de presion a través de
la exteriorizacion de los efectos que
produce el paro laboral.

Esas circunstancias o datos de he-
cho cuya consignacion siempre es
necesaria, en el caso de la huelga
aqui controvertida imponian ala Or-
den impugnada haber dejado cons-
tancia de lo siguiente: emisoras tele-
visivas y de radiodifusién de
titularidad publica existentes en la
Comunidad de Madrid que tienen
también una programacion informa-
tiva; poblacion residente en ese terri-
torio que tiene acceso a dicha pro-
gramaciéon; 'y programacion
informativa que en circunstancias de
normalidad emite el Ente publico
afectado por la huelgay sus socieda-
des, con expresion, en su caso, de
sus contenidos informativos especifi-
cos y diferentes a los que difunden
€sas otras emisoras.

Por tanto, no figurando tales datos
0 circunstancias en la Orden impug-
nada, esa primera censura planteada
en el recurso de casacion sobre la
“programacion informativa’ no me-
rece ser acogida.

En cuanto al reproche sobre la
“programacion grabada”, debe decir-
se que la anterior jurisprudencia que
se invoca para intentar sostenerlo ha
de considerarse superada por esa
posterior doctrina del Tribuna Cons-
titucional que contienen sus senten-

cias 183 y 193 de 2006 que antes se
han mencionado (y también en las
184 y 191 del mismo afio 2006), y
cuya ponderacion y aplicacion por
esta Sala procede en virtud de lo es-
tablecido en € articulo 5.1 de laLey
Orgénicadel Poder Judicial.

QUINTO.- Procede, de conformi-
dad con todo lo antes razonado, de-
clarar no haber lugar a recurso de
casacion, y no se aprecian circuns-
tancias que justifiquen la no imposi-
cion de las costas correspondientes a
esta fase de casacion (articulo 139.2
delaLJCA de 1998).

Pero, haciendo uso de la facultad
reconocida en el apartado 3 de ese
articulo 139 de la LJCA de 1998, se
sefiala como cifra méxima a que as-
ciende la imposicion de costas por
honorarios correspondientes a cada
uno de los abogados de |as partes re-
curridas la de 1.500 euros. Paralafi-
jacion de la expresada cantidad se
tienen en cuenta los criterios segui-
dos habitualmente por esta Sala en
atencion a que la cuestion planteada
no presenta excesiva complgjidad y
tampoco ha exigido una especia de-
dicacion para formular la oposicion.

FALLO

1.- No haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por la Comuni-
dad de Madrid contra la sentencia de
5 de febrero de 2008 de la Seccion
Novena de |a Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid.

2.- Imponer a la parte recurrente
las costas correspondientes a esta
fase de casacion, con el acancey li-
mite que se establece en el Ultimo
fundamento de derecho de esta sen-
tencia.

Asi por esta nuestra sentencia, 1o
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. José Diaz Delgado.- Juan José
Gonzalez Rivas.- Nicolas Antonio
Maurandi Guillen.- Pablo Maria Lu-
cas Murillo de la Cueva.- Ramén
Trillo Torres.

Publicacién.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por e Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente de la
misma, estando celebrando audien-
ciapublicalaSaaTerceradel Tribu-
nal, el mismo dia de su fecha, lo que
certifico.
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CONSTITUCIONAL

2010/61524
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En delito contrala Salud Publica

Intervenciones telefonicas efectuadas
en el seno de las diligencias previas

El TC desestima la demanda de amparo interpuesta contra sentencia
del TS que desestimé la de instancia, condenando a la recurrente como
autora de un delito contra la Salud Publica. La recurrente aduce la vul-
neracién de los derechos fundamentales de secreto de las comunicacio-
nesy a la presuncion de inocencia. Indica la Sala, sobre el derecho al
secreto de las comunicaciones, que en el caso de autos, las intervencio-
nes telefénicas se acuerdan en el seno de unas diligencias previas, que si
constituyen, indudablemente, un auténtico proceso judicial, y de cuya
existencia tuvo conocimiento el Ministerio Fiscal desde el primer mo-
mento. Sobre la presuncion de inocencia, explica el Tribunal, que proce-
de igualmente desestimar dicho motivo, puesto que la condena se fundé
en d resultado de las intervenciones telefonicas, las declaraciones testi-
ficales de los policias actuantes, la ocupacion de la sustancia y las pro-
pias declaraciones iniciales de la recurrente, confirmadas no sélo por lo
relatado por los policias que la presenciaron sino igualmente por los da-
tos objetivos aportados acerca de su participacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso
de amparo se dirige contra la Senten-
cia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 30 de noviembre de
2006, que desestimé el recurso de
casacion interpuesto contra la Sen-
tencia de la Audiencia Provincia de

Malaga (Seccion Octava) de 30 de
noviembre de 2005, que condend a
la recurrente como autora de un deli-
to contra la salud publica. En la de-
manda se considera vulnerado el de-
recho al secreto de las
comunicaciones (art. 18.3 CE), por
falta de motivacion de los Autos que
acuerdan y prorrogan laintervencion

telefonica, por falta de control judi-
cial de la medida, al no haber dis-
puesto e Juez instructor de la totali-
dad de las conversaciones, y, bgjo la
invocacion del derecho a un proceso
con todas las garantias (art. 24.2
CE), por no haberse notificado al
Ministerio Fiscal los Autos habili-
tantes. Se denuncia asimismo la le-
sién del derecho a la presuncion de
inocencia (art. 24.2 CE), consideran-
do nula la prueba obtenida de las in-
tervenciones telefonicas y alegando
ademés que no podia ser tenida en
cuenta para condenar porque no se
procedi6 a la debida audicion de las
cintas originales en € juicio. A ello
afiade que tampoco cabe fundar la
condena en su testimonio prestado
ante la policia, porque guardé silen-
cio en el acto del juicio y no pudo
someterse a contradiccion. El Minis-
terio Fiscal interesa la desestimacion
integra de la demanda.

SEGUNDO.- Abordaremos las ci-
tadas alegaciones siguiendo €l orden
de los motivos expuesto en la de-
manda. Sobre el derecho al secreto
de las comunicaciones ha desarrolla-
do este Tribunal un consolidado
cuerpo de doctrina que es preciso ex-
poner para el debido andlisis del pri-
mer motivo de amparo.

a) Como recuerda la reciente STC
197/2009, de 28 de septiembre, FJ 4,
este Tribunal viene afirmando que
forman parte del contenido esencial
del art. 18.3 CE las exigencias de
motivacion de las resoluciones judi-
ciales que autorizan laintervencion o
su prérroga. Estas deben explicitar,
en e momento de la adopcion de la
medida, todos los elementos indis-
pensables para realizar el juicio de
proporcionalidad y para hacer posi-
ble su control posterior, en aras del
respeto del derecho de defensa del
sujeto pasivo de la medida pues, por
la propiafinalidad de ésta, la defensa
no puede tener lugar en el momento
de su adopcién (SSTC 49/1999, de 5
de abril, FJ 7; 299/2000, de 11 de di-
ciembre, FJ 4; 167/2002, de 18 de
septiembre, FJ 2).

En primer lugar, la resolucion ju-
dicia que acuerda una intervencién
telefénica ha de justificar la existen-
cia de los presupuestos materiales
habilitantes de la intervencion: los
datos objetivos que puedan conside-
rarse indicios de la posible comisién
de un hecho delictivo grave y de la
conexion de las personas afectadas
por la intervencién con los hechos
investigados. Indicios gue son algo
mas que simples sospechas, pero
también algo menos que los indicios
racionales que se exigen para el pro-
cesamiento. En este sentido, hemos
reiterado que “la relacién entre la
persona investigada y el delito se
manifiesta en las sospechas que,
como tiene declarado este Tribunal,
no son tan sdlo circunstancias mera-
mente animicas, sino que precisan
para que puedan entenderse funda-
das hallarse apoyadas en datos obje-
tivos, que han de serlo en un doble
sentido. En primer lugar, en € de ser
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accesibles a terceros, sin lo que no
serian susceptibles de control y en
segundo lugar, en el de que han de
proporcionar una base rea de la que
pueda inferirse que se ha cometido o
gue se va a cometer € delito, sin que
puedan consistir en valoraciones
acerca de la persona.

Esta minima exigencia resulta in-
dispensable desde la perspectiva del
derecho fundamental, pues si el se-
creto pudiera alzarse sobre la base de
meras hipétesis subjetivas, €l dere-
cho al secreto de las comunicacio-
nes, tal y como la CE lo configura,
guedaria materialmente vacio de
contenido” (STC 49/1999, de 5 de
abril, FJ 8; en el mismo sentido,
SSTC 166/1999, de 27 de septiem-
bre, FJ 8; 171/1999, de 27 de sep-
tiembre, FJ 8; 299/2000, de 11 de di-
ciembre, FJ 4; 14/2001, de 29 de
enero, FJ 5; 138/2001, de 18 de ju-
nio, FJ 3; 202/2001, de 15 de octu-
bre, FJ 4; 167/2002, de 18 de sep-
tiembre, FJ 2; 184/2003, de 23 de
octubre, FJ 11; 261/2005, de 24 de
octubre, FJ 2; 220/2006, de 3 de ju-
lio, FJ3). A este respecto, no se trata
de satisfacer los intereses de una in-
vestigacion meramente prospectiva,
pues el secreto de las comunicacio-
nes no puede ser desvelado para sa-
tisfacer la necesidad genérica de pre-
venir o descubrir delitos o para
despejar las sospechas sin base obje-
tiva que surjan de los encargados de
la investigacion, por mas legitima
que sea esta aspiracion, pues de otro
modo se desvaneceria la garantia
constitucional (SSTC 49/1999, de 5
de abril, FJ 8; 167/2002, de 18 de
septiembre, FJ 2; 184/2003, de 23 de
octubre, FJ 11; 261/2005, de 24 de
octubre, FJ 2).

Junto con tales datos objetivos,
debe determinarse con precision el
nimero o numeros de teléfono que
deben ser intervenidos, € tiempo de
duracion de la intervencién, quién ha
de llevarla a cabo y los periodos en
los que deba darse cuenta al Juez de
sus resultados a los efectos de que
éste controle su gecucion (por todas
SSTC 49/1996, de 26 de marzo, FJ 3:
49/1999, de 5 de abril, FJ 7 y siguien-
tes; 167/2002, de 18 de septiembre,
FJ 2; STC 184/2003, de 23 de octu-
bre, FJ9; 259/2005, de 24 de octubre,
FJ 2; 136/2006, de 8 de mayo, FJ 4).

En todo caso, y aunque es desea-
ble que laresolucidn judicial conten-
ga en si misma todos los datos ante-
riores, nuestra jurisprudencia ha
admitido la motivacion por remision,
de modo que la resolucion judicial
puede considerarse suficientemente
motivada si, integrada con la solici-
tud policia, ala que puede remitirse,
contiene todos |os elementos necesa-
rios para llevar a cabo €l juicio de
proporcionalidad (por todas, SSTC
167/2002, de 18 de septiembre, FJ 2;
184/2003, de 23 de octubre, FJ 9;
259/2005, de 24 de octubre, FJ 2;
136/2006, de 8 de mayo, FJ 4).

b) Tales exigencias de motivacién
deben, ademas, ser igual mente obser-

vadas en las prérrogas y las nuevas
intervenciones acordadas a partir de
datos obtenidos en una primera inter-
vencion, debiendo el Juez conocer
los resultados de la intervencion con
carécter previo a acordar su prérroga
y explicitar las razones que legitiman
la continuidad de la restriccion del
derecho, aunque sea para poner de
relieve que persisten las razones an-
teriores, sin que sea suficiente unare-
misién técita o presunta a la inicial-
mente ofrecida (SSTC 49/1999, de 5
de abril, FJ 11; 171/1999, de 27 de
septiembre, FJ 8 ¢); 202/2001, de 15
de octubre, FJ 6; 261/2005, de 24 de
octubre, FJ 4). Ha de tenerse en
cuenta que la ilegitimidad constitu-
cional de la primera intervencion
afecta a las prorrogas y a las poste-
riores intervenciones ordenadas sobre
la base de los datos obtenidos en la
primera. Ciertamente, €l resultado de
la intervencion telefénica precedente
puede proporcionar datos objetivos
indiciarios de la existencia de un de-
lito grave, pero lailegitimidad consti-
tucional de la primera intervencion
contamina irremediablemente las ul-
teriores de ella derivadas (por todas,
SSTC 171/1999, de 27 de septiem-
bre, FJ 8 c); 299/2000, de 11 de di-
ciembre, FJ 6; 184/2003, de 23 de
octubre, FJ 11; 165/2005, de 20 de
junio, FJ 6; 253/2006, de 11 de sep-
tiembre, FJ 5; STC 197/2009, de 28
de septiembre, FJ 4).

TERCERO.- En aplicacion de la
citada doctrina constitucional, pode-
mos rechazar |a primera vertiente del
presente motivo de amparo, referida
alafalta de motivacién de los Autos
habilitantes.

a) Por lo que respecta a primer
Auto de 11 de agosto de 2004, reco-
ge éste expresamente |os datos apor-
tados por la solicitud policial forma
lizada en oficio de la misma fecha,
considerando que concurren serios
indicios de la existencia de una red
dedicada d tréfico de cocaina, de la
que formaria parte la recurrente y la
otra persona investigada, cuyo telé-
fono también es intervenido. Tales
indicios se concretan en que la per-
sona coimputada habia ya sido in-
vestigada en ocasiones anteriores por
su presunta dedicacion a actividades
relacionadas con €l tréfico de drogas
junto con su pareja sentimental,
quien fue detenido en varias ocasio-
nes por tal motivo y se hallaingresa-
do en prisién, en que por investiga-
ciones actuales efectuadas por el
grupo policial solicitante se ha averi-
guado que agquélla continta dedican-
dose de forma habitua y continuada
a tales actividades ilicitas, mante-
niendo contactos con ciudadanos
vinculados a cérteles colombianos
radicados en territorio naciona y que
se dedican a suministro en grandes
cantidades de cocaina.

Asimismo, se describe en € oficio
policial, tal como recoge el Auto
cuestionado, la concreta forma de
actuacion de la coimputada, mante-
niendo contacto no sdlo con las per-
sonas mencionadas, quienes serian
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sus proveedores de la cocaina, sino
también con otras que se dedican ala
venta de dicha sustancia, a quienes
vende la misma previa mezcla y
adulteracién del estupefaciente con
lafinalidad de incrementar €l benefi-
Cio econémico por su venta. Junto a
tales datos facticos, se recoge tam-
bién en la resolucién que la persona
coimputada utiliza cotidianamente
medidas de precaucién propias de
quienes se dedican a dicha actividad,
tales como aceleraciones o decelera-
ciones con €l vehiculo que conduce,
cambios de sentido, paradas en luga-
res no aptos para ello, etc.; asi como
la utilizacion de menores de edad
gue a bordo de ciclomotores se dedi-
can a“peinar” e perimetro de la vi-
vienda antes de realizar algin con-
tacto o venta. Junto a ello, se reflgja
también en el Auto habilitante que
carece de trabajo remunerado cono-
cido que permita justificar su capaci-
dad econémica, poseyendo un patri-
monio consistente, entre otras
propiedades, en un chalet valorado
en 200.000 euros, un local reciente-
mente adquirido por valor aproxima-
do de 72.000 euros y varios vehicu-
los a motor. Por dltimo, se concreta
también en el oficio policial, reco-
giéndolo expresamente el Auto del
Juzgado de Instruccion, que la recu-
rrente, cuyo teléfono también es ob-
jeto de interceptaciéon y de la que
también se aportan datos concretos,
era la encargada de guardar la droga
y €l dinero obtenido de su venta.

De lalectura de su contenido pode-
mos concluir que € citado Auto satis-
face los requisitos constituciona men-
te exigidos de motivacién. De una
parte, expresa con claridad las perso-
nas objeto de las pesquisas policiaes,
cud es e ddlito investigado -tréfico
de drogas- y cudles son los nimeros
de teléfono cuya intervencion se soli-
cita; deigual modo, sefijael plazo de
intervencion -un mes-. De otra parte,
y frente alo manifestado por la recu-
rrente en amparo, € Juzgado ha dis-
puesto de elementos facticos suficien-
tes para efectuar €l pertinente juicio
de proporcionalidad de la medida. En
efecto, s bien no se concreta en qué
han consistido las investigaciones
previas, si se aportan datos concretos
y objetivos acerca de |l as relaciones de
la demandante con personas relacio-
nadas con € delito investigado, quie-
nes actuarian unos como suministra-
dores a gran escala de cocaina, y
otros como compradores de la misma
una vez sometida por la recurrente a
la mezcla de la droga con otras sus-
tancias. Junto aladescripcion de tales
relaciones, sin excluir asimismo €l
dato de que la pargja de la coimputa-
da esté en prision por hechos simila-
res alos investigados, se expone tam-
bién su concreta forma de actuacion,
detallando no sdlo el citado proceso
de compra, adulteracion y venta de la
sustancia, sino asimismo la utiliza-
cién de varios vehiculos, las medidas
de precaucion cotidianamente adopta-
das para evitar ser descubierta, y la
utilizacion de menores de edad para
asegurar las zonas donde van a tener
lugar las transacciones.

Tales elementos, junto con los re-
feridos a la colaboracién de la recu-
rrente para guardar la droga y e di-
nero obtenido de su venta, y alafata
de correspondencia entre e patrimo-
nio de la coimputada y la ausencia de
dedicacion labora conocida permiten
concluir que nos hallamos ante un
conjunto de datos facticos indiciarios
de la existencia del delito, que van
mas ala de meras suposiciones sub-
jetivas y que, por tanto, cumplen con
la exigencia de motivacion exigida
por nuestra doctrina.

b) Y ala misma conclusién pode-
mos llegar respecto de las prorrogas.
Por lo que respecta al Auto de 20 de
agosto, dictado once dias después
del que acuerda la intervencion, su
alcance es Unicamente el de modifi-
car la compariia telefonica de uno de
los nimeros de teléfono sobre el que
se va a proyectar la medida, no ha-
biendo variado € nimero de teléfo-
no. Teniendo en cuenta que €l titular
de dicho nimero es el mismo que €
teléfono para e que se autorizo lain-
tervencion por el Auto de 11 de
agosto, asi como el escaso tiempo
transcurrido desde € inicio de lain-
tervencion telefénica, puede consi-
derarse suficiente a efectos de moti-
vacion la referencia efectuada por €l
Organo judicial a que las circunstan-
cias que legitimaron la primera deci-
sidn justifican la interceptacion de
ese nuevo nimero de teléfono.

En relacion con el Auto de 9 de
septiembre, se dicta atendiendo al
oficio policia presentado el dia ante-
rior en el que se concreta el resultado
de lasinvestigaciones readlizadas has-
ta ese momento, confirmandose los
contactos mantenidos por la persona
coimputada con distintos suministra-
dores de cocainay el modus operan-
di de aquélla en la distribucion de la
droga; y acompafiandose el citado
oficio de las transcripciones resul-
tantes de las conversaciones inter-
ceptadas. En la medida en que el
Auto que acuerda la prorroga, a par-
tir de los datos proporcionados por €l
oficio policial, parte de la permanen-
ciade losindicios que legitimaron la
intervencion inicial, ningln reproche
con relevancia constitucional puede
efectuarse al mismo.

CUARTO.- Denuncia también la
demandante la falta de control judi-
cia en € seguimiento de lainterven-
cion. Al respecto, hemos afirmado
gue para dicho control no es necesa-
rio que la policia remita las trans-
cripciones integras y las cintas origi-
nales y que el Juez proceda a la
audicion de las mismas antes de
acordar prorrogas 0 nuevas interven-
ciones, sino que resulta suficiente €l
conocimiento de los resultados obte-
nidos a través de las trascripciones
de las conversaciones mas relevantes
y de los informes policiales (SSTC
82/2002, de 22 de abril, FJ 5;
184/2003, de 23 de octubre, FJ 12;
205/2005, de 18 de julio, FJ 4;
239/2006, de 17 de julio, FJ 4;
197/2009, de 28 de septiembre, FJ
6), que sin lugar a dudas es lo que
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acontece en €l presente supuesto, en
el que, como ya se ha afirmado, €l
oficio policia en el que se solicitala
prérroga, ademés de contener la in-
formacion referida a los resultados
de la investigacion, se acompafia de
las transcripciones de las conversa-
ciones mantenidas en los teléfonos
intervenidos. Por ello, puede afir-
marse que por €l érgano judicia se
ha efectuado el pertinente segui-
miento de la medida.

Por ultimo, tampoco puede com-
partirse la alegacion de que lallama:
da interceptada el 15 de septiembre
efectuada por la coimputada desde €l
teléfono de la recurrente, y que dio
lugar a la detencion de éstay a ha-
[lazgo de un paguete con cocaina, no
estuviera amparada por autorizacion
judicial. Parece dar a entender la de-
mandante que ello se deberia a que
la efectiva interceptacion de las co-
municaciones comenzo catorce dias
después de la fecha en que se dicto
el Auto inicial, de 11 de agosto, por
lo que las llamadas interceptadas el
dia 14 de septiembre quedarian fuera
del plazo de un mes por € que se au-
toriz6 la medida, debiendo ser la fe-
cha en que se dicta el Auto, y no la
fecha en la que materialmente co-
mienza a ejecutarse la intercepta-
cién, la que deba fijar el dies a quo.
Ciertamente, asiste la razén a la re-
currente en que el computo del plazo
debe iniciarse desde la fecha en que
se dicta la resolucion judicial, inde-
pendientemente de cuando comience
a hacerse efectiva (SSTC 205/2005,
de 18 de julio, FJ5; 26/2006, de 30
de enero, FJ 9); ahora bien, olvida
gue por & Juzgado de instruccion se
dict6é Auto de 20 de agosto en €l que,
dado €l cambio de compaiiia telefé-
nica del teléfono a que la alegacién
se refiere, se fija sobre el mismo un
nuevo plazo de intervencion por €l
periodo de un mes, estando por tanto
la llamada realizada el 15 de sep-
tiembre dentro de ese nuevo plazo y,
por ello, amparada por esa nueva re-
solucion.

QUINTO.- Todavia dentro del de-
recho al secreto de las comunicacio-
nes, aun cuando la demandante sub-
suma su alegacion bajo € derecho a
un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE), hemos de dar respues-
taalaqueareferidaalafatade no-
tificacion a Ministerio Fiscal de los
Autos que acuerdan la intervencion
de las comunicaciones telefénicas,
para lo que hemos de remitirnos a la
doctrina sentada en la reciente STC
197/2009, de 28 de septiembre. Se
afirma en la citada Sentencia que
“desde la STC 49/1999, de 5 de
abril, FJ 6, dictada por €l Pleno de
este Tribunal, venimos sefialando
gue la garantia jurisdiccional del se-
creto de las comunicaciones no se
colma con la concurrencia formal de
una autorizacién procedente de un
Organo jurisdiccional (en € caso del
ordenamiento espariol, el Juez de
instruccion, a que la Ley de enjui-
ciamiento criminal configura como
titular de la investigacion oficial),
sino que ésta ha de ser dictada en un

proceso, Unico cauce que permite ha-
cer controlable, y con ello juridica-
mente eficaz, la propia actuacion ju-
dicial. Al desarrollarse la actuacion
judicial en € curso de un proceso es
posible el control inicial por parte
del Ministerio Fiscal -como garante
de lalegalidad y de los derechos de
los ciudadanos-, en el periodo en que
se desarrolla la misma, sin conoci-
miento del interesado y, posterior-
mente, cuando la medida se alza, por
el propio interesado, que ha de poder
conocer e impugnar la medida. No
obstante, hemos afirmado que tal ga-
rantia existe también cuando las -di-
ligencias indeterminadas- se unen,
pese atodo, sin solucion de continui-
dad, al proceso judicial incoado en
averiguacion del delito, -satisfacien-
do asi las exigencias de control del
cese de la medida que, en otro su-
puesto, se mantendria en un perma-
nente, y por ello constitucionalmente
inaceptable, secreto- (SSTC
49/1999, de 5 de abril, FJ 6;
126/2000, de 16 de mayo, FJ 5;
165/2005, de 20 de junio, FJ 7;
136/2006, de 8 de mayo, FJ 5).

Sobre la base de esa doctrina -y
siempre en referencia a supuestos en
los que los Autos de intervencién y
prérroga se dictan en € seno de unas
-diligencias indeterminadas-, que no
constituyen en rigor un proceso le-
gamente existente- posteriores reso-
luciones han declarado contrario alas
exigencias de control de la interven-
cién lafdta de notificacion a Minis-
terio Fiscal de los Autos de interven-
cién o prérroga, cuando no existe
constancia de que efectivamente se
produjeratal conocimiento, en lame-
dida en que tal ausencia impidio el
control inicial del desarrollo y cese
de la medida, en sustitucion del inte-
resado, por el garante de los derechos
de los ciudadanos (SSTC 205/2002,
de 11 de noviembre, FJ 5; 165/2005,
de 20 de junio, FJ 7; 259/2005, de 24
de octubre, FJ 5; 146/2006, de 8 de
mayo, FJ 4). Ciertamente, en la STC
165/2005, de 20 de junio, FJ 7, se
afirma que, ademas de la falta de no-
tificacion a Fiscal de los Autos de
intervencion y prorroga dictados en
el seno de las diligencias indetermi-
nadas, tamhién se aprecia la falta de
notificacion de los Autos de interven-
cion y prorroga dictados ya en las di-
ligencias previas que se incoaron
posteriormente y a las que se incor-
poraron las diligencias indetermina-
das, pero destacando que € Auto de
incoacion de las diligencias previas
tampoco fue notificado a Fiscal, lo
que impidié cuaquier control inicial
delamedidapor parte de éste.

De |o anteriormente expuesto cabe
concluir que lo que nuestra doctrina
ha considerado contrario a las exi-
gencias del art. 18.3 CE no es la
mera inexistencia de un acto de noti-
ficacion formal a Ministerio Fiscal
de la intervencién telefonica -tanto
del Auto que iniciamente la autoriza
como de sus prorrogas-, sino el he-
cho de que lamisma, a no ser puesta
en conocimiento del Fiscal, pueda
acordarse y mantenerse en un secreto

constituciona mente inaceptable, en
la medida en que no se adopta en €l
seno de un auténtico proceso que
permite e control de su desarrollo y
cese” (FI7).

Pues bien, en el presente caso -a
igua que en € analizado por lacitada
STC 197/2009-, y a diferencia de los
resueltos por la jurisprudencia ante-
riormente citada, las intervenciones
telefénicas se acuerdan en € seno de
unas diligencias previas -con nimero
2354-2004-, que si constituyen, indu-
dablemente, un auténtico proceso ju-
dicial, y de cuya existencia tuvo co-
nocimiento el Ministerio Fiscal desde
el primer momento. Siendo asi, y
aungue no existe constancia en las ac-
tuaciones de la notificacion al Fiscal
de los Autos que autorizan y prorro-
gan las intervenciones telefdnicas, la
ausencia de dicho acto formal de noti-
ficacion no constituye un defecto
constitucionalmente relevante en el
control delaintervencidn, en lamedi-
da en que no ha impedido € control
inicial de su desarrollo y cese y no
consagra, por tanto, un “secreto cons-
titucionalmente inaceptable’. Al ha-
berse acordado en € seno de un au-
téntico proceso, de cuya incoacion
tuvo constancia el Ministerio Fiscal
desde € primer momento, éste pudo
desde entonces intervenir en las ac-
tuaciones en defensa de lalegalidad y
como garante de los derechos del ciu-
dadano, quedando asi garantizada la
posibilidad efectiva de control inicial
de la medida hasta su cese. Y poste-
riormente, cuando la medida se az6,
e propio interesado tuvo la posibili-
dad de conocerla e impugnarla, 1o que
no se ha puesto en cuestion en la de-
manda de amparo. De todo o expues-
to ha de concluirse que no cabe apre-
ciar en el presente caso una
vulneracién adicional del art. 18.3
CE, derivada de la falta de notifica-
cién a Ministerio Fiscal de los Autos
de intervencion y prérroga de las in-
tervenciones telefonicas.

SEXTO.- El motivo de amparo
fundado en la vulneracion del dere-
cho alapresuncién de inocencia (art.
24.2 CE) se argumenta en torno a
dos cuestiones. En primer lugar, bajo
el presupuesto del motivo anterior,
se dega en la demanda que, dada la
nulidad de la interceptacion de las
comunicaciones telefénicas, e resul-
tado probatorio obtenido de las mis-
mas no puede utilizarse para fundar
la condena; a ello afiade que, de
cualquier modo, tampoco podrian ta-
les conversaciones erigirse en prueba
de cargo pues, a no haber sido lei-
das en el acto del juicio, no fueron
debidamente elevadas al juicio oral.
En segundo lugar, aduce que, descar-
tadas las intervenciones telefénicas,
no existe prueba de cargo suficiente,
pues la condena se sostiene sobre las
declaraciones de la recurrente presta-
das ante la policia y sobre su negati-
va a declarar en €l acto del juicio,
que no puede ser tenida en cuenta
parafundar la condena.

El examen de la quejarequiere tra-
er a colacioén, aun sucintamente, la

reiterada doctrina de este Tribunal,
reproducida, entre otras, en las re-
cientes SSTC 117/2007, de 21 de
mayo, FJ 3; 111/2008, de 22 de sep-
tiembre, FJ 3; y 109/2009, de 11 de
mayo, FJ 3, sobre el mencionado de-
recho fundamental. Al respecto, he-
mos venido afirmando desde la STC
31/1981, de 28 de julio, que €l dere-
cho a la presuncion de inocencia se
configura, en tanto que regla de jui-
cio y desde la perspectiva constitu-
cional, como el derecho a no ser
condenado sin pruebas de cargo vali-
das, lo que implica que exista una
minima actividad probatoria realiza-
da con las garantias necesarias, refe-
rida a todos los elementos esenciales
del ddlito, y que de la misma quepa
inferir razonablemente los hechos y
la participacion del acusado en los
mismos. De modo que, como se de-
clara en la STC 189/1998, de 28 de
septiembre, “sdlo cabra constatar la
vulneracion del derecho a la presun-
cién de inocencia cuando no haya
pruebas de cargo vdlidas, es decir,
cuando los érganos judiciales hayan
valorado una actividad probatoria le-
siva de otros derechos fundamenta-
les o carente de garantias, o cuando
no se motive el resultado de dicha
valoracion, o, finalmente, cuando
por ilégico o por insuficiente no sea
razonable €l iter discursivo que con-
duce de la prueba a hecho probado”
(FJ2).

En cuanto a los limites de nuestro
control, constituye también doctrina
consolidada de este Tribuna gque no
le corresponde revisar la valoracién
de las pruebas a través de las cuaes
€l dérgano judicial alcanza su intima
conviccion, sustituyendo de tal for-
ma a los Jueces y Tribunales ordina-
rios en la funcion exclusiva que les
atribuye €l art. 117.3 CE, sino Unica-
mente controlar la razonabilidad del
discurso que une la actividad proba-
toriay el relato factico que de ella
resulta, porque €l recurso de amparo
no es un recurso de apelacion, ni este
Tribunal una tercera instancia. De
este modo hemos declarado con es-
pecial contundencia que el examen
de la vulneracion del derecho ala
presuncion de inocencia ha de partir
“de la radical falta de competencia
de esta jurisdiccion de amparo para
lavaloracion de la actividad probato-
ria practicada en el proceso pena y
para la evaluacion de dicha valora-
cién conforme a criterios de calidad
0 de oportunidad” (STC 137/2005,
de 23 de mayo, FJ 2).

Partiendo de la citada doctrina, de-
bemos desestimar la queja planteada
por la recurrente en su demanda de
amparo, pues las resoluciones recu-
rridas han contado con prueba de
cargo practicada con las debidas ga-
rantias y suficiente para enervar la
presuncion de inocencia. Por lo que
respecta a la alegacion referida a la
indebida incorporacion al juicio del
resultado de las intervenciones tele-
fonicas -que en puridad plantea la
eventual vulneracion del derecho a
un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE)-, hemos afirmado que
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la audicion de las cintas no es requi-
sito imprescindible para su validez
como prueba, sino que €l contenido
de las conversaciones puede ser in-
corporado a proceso bien através de
las declaraciones testificales de los
funcionarios policiales que escucha
ron las conversaciones intervenidas,
bien através de su transcripcién me-
canogréfica -como documentacion
de un acto sumarial previo- (SSTC
166/1999, de 27 de septiembre, FJ 4;
122/2000, de 16 de mayo, FJ 4;
138/2001, de 18 de junio, FJ 8). Y
también hemos concluido que para
dicha incorporacion por via docu-
mental no es requisito imprescindi-
ble la lectura de las transcripciones
en el acto del juicio, siendo admisi-
ble que se dé por reproducida, siem-
pre gque dicha prueba se haya confor-
mado con las debidas garantias y se
haya podido someter a contradiccién
y que tal proceder, en suma, no con-
[leve una merma del derecho de de-
fensa,

Asi nos hemos pronunciado ante
supuestos similares a presente, tales
como los resueltos en el ATC
196/1992, de 1 dejulio; o enlaSTC
128/1988, de 27 de junio. En la pri-
mera de las resoluciones citadas afir-
mamos que “la no audicion de las
cintas en €l juicio, asi como que €l
Secretario no leyera la transcripcion
de las mismas, no supone, sin Mas,
gue las grabaciones no puedan ser
valoradas por €l Tribunal sentencia-
dor. En efecto, las grabaciones tele-
fonicas tienen la consideracion de
prueba documental (documento fo-
nografico)... por lo que pueden in-
corporarse a proceso como prueba
documental, aunque la utilizacion de
tal medio probatorio en €l juicio pue-
de hacerse, claro esta, de maneras
distintas. Ahora bien, el hecho de
gue las grabaciones puedan reprodu-
cirse en e acto del juicio ora y so-
meterse a contradicciones por las
partes -bien de modo directo, me-
diante la audicion de las cintas, bien
indirectamente con la lectura de las
transcripciones- no significa, como
pretende la hoy recurrente, que la
prueba documental fonogréafica ca-
rezca de valor probatorio en los su-
puestos en los que haya sido incor-
porada como prueba documental y
haya sido dada por reproducida sin
que nadie pidiera la audicion de las
cintas o lalectura de su transcripcion
enlavistaord” (FJ1).Y yaenlaci-
tada STC 128/1988, FJ 3, llegamos a
idéntica conclusion bgjo el argumen-
to de que “no habiéndose impugnado
en todo o en parte latranscripcién de
las cintas, y habiéndolas dado por re-
producidas, no se le puede negar va-
lor probatorio atales transcripciones.

No habiéndose pedido ni en € jui-
cio oral ni en la apelacién la audi-
cion de las cintas no puede € quere-
Ilado quejarse de indefension. Es
cierto que € no tiene que probar su
inocencia, pero también lo es que si,
conocedor de unas pruebas correcta-
mente aportadas y de cuyo contenido
puede derivarse un resultado proba-
torio perjudicial para él, no se de-

fiende de ellas por falta de diligencia
0 por haber elegido una determinada
estrategia procesal, no puede quejar-
se de indefensién que, en este caso,
ciertamente no se ha producido”.

Sentado lo anterior, de lalecturade
las Sentencias impugnadas, y del acta
del juicio oral, puede constatarse, de
una parte, que -como destaca el Tri-
buna Supremo en & fundamento ju-
ridico primero de la Sentencia de ca
sacion- las cintas originales y las
trascripciones, debidamente coteja-
das por €l Secretario judicial (segin
afirma la Sentencia de la Audiencia
Provincial, remitiéndose a folio 285
de las actuaciones), se encontraban a
disposicion de las partes, habiendo
podido contrastar €l cotejo, solicitar
la audicion o cuantas diligencias hu-
biera tenido por conveniente. De otra
parte, que la defensa de la recurrente
no solo renunci6 a la audicién de las
cintas, sino que -como pone de relie-
ve d Ministerio Fiscal- expresamente
se opuso a la misma. Por ello, ha-
biendo tenido oportunidad de some-
ter a contradiccidn el contenido de te-
les transcripciones, y no oponiendo
reproche alguno ala correspondencia
de las mismas con las cintas origina-
les, podemos concluir que no ha exis-
tido indefensién ni se ha producido
vulneracion alguna del derecho a un
proceso con todas las garantias (art.
24.2 CE).

Unavez resuelto el primer aspecto
de laqueja, debemos andizar la sufi-
ciencia y validez de la numerosa
prueba de que han dispuesto los or-
ganos judiciales. Como se desprende
de la lectura de las resoluciones im-
pugnadas, la condena se funda esen-
cialmente en las declaraciones de los
funcionarios policiales que habian
participado en el proceso de investi-
gacion, detencién de la acusada y
ocupacion de la droga oculta bajo su
ropa, sometidas tales declaraciones a
la debida contradiccion en el acto del
juicio oral y respecto de las que la
recurrente no plantea 6bice alguno
de consgtitucionalidad. Junto aello, la
Audiencia Provincial ha tomado en
consideracion el propio silencio dela
recurrente, considerando (en el fun-
damento juridico tercero de la Sen-
tencia) que, ante e contenido de las
grabaciones de las intervenciones te-
lefénicas realizadas y € restante ma-
terial probatorio, era exigible una ex-
plicacién que la recurrente se negb a
proporcionar, negandose a contestar
las preguntas de la acusacion formu-
ladas en el acto del juicio. Por lo de-
mas, frente a la relevancia que se
otorga en la demanda a la declara-
cién prestada por la demandante de
amparo ante la policia, de la lectura
de las Sentencias recurridas se puede
inferir que tal testimonio no ha sido
tenido en cuenta por el 6rgano judi-
cia parafundar su condena, sino que
le ha otorgado relevancia Unicamen-
te para enervar la presuncion de ino-
cencia de la otra persona coimputada
en el proceso penal.

Por €llo, no procede entrar a anali-
zar agui su validez como medio de
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prueba. Junto a ello, pone el acento
también la demandante en la impro-
cedencia de utilizar su silencio en
juicio como elemento fundamenta-
dor del pronunciamiento condenato-
rio. A este respecto, hemos afirmado
que “ante la existencia de ciertas evi-
dencias objetivas aducidas por la
acusacion como las aqui concurren-
tes, la omisién de explicaciones
acerca del comportamiento enjuicia-
do en virtud del legitimo ejercicio
del derecho a guardar silencio puede
utilizarse por €l Juzgador parafunda-
mentar la condena, a no ser que la
inferencia no estuviese motivada o la
motivacion fuese irrazonable o arbi-
traria’ (SSTC 202/2000, de 24 de ju-
lio, FJ 5; 155/2002, de 22 de julio,
FJ 15); ciertamente, tal silencio no
puede sustituir la ausencia de prue-
bas de cargo suficiente, pero, a igual
que la futilidad del relato alternativo
autoexculpatorio, si puede tener la
virtualidad de corroborar la culpabi-
lidad del acusado (STC 155/2002, FJ

15, citando la STC 220/1998, de 16
de noviembre, FJ 6), tal como acon-
tece en el presente caso.

A tenor de lo afirmado, procede
desestimar la alegada vulneracion
del derecho a la presuncion de ino-
cencia (art. 24.2 CE), pues la conde-
na se ha fundado sobre prueba de
cargo suficiente y practicada con las
debidas garantias.

FALLO

Desestimar |la demanda de amparo
presentada por D2 Maria Paz.

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

Dada en Madrid, a veintisiete de
abril de dos mil diez. Guillermo Ji-
ménez Sanchez, Presidente.- Vicente
Conde Martin de Hijas.- Elisa Pérez
Vera- Eugeni Gay Montalvo.- Ra-
mén Rodriguez Arribas.- Pascual
Sala Sanchez, Magistrados.

CIVIL

2010/62021

TS Sala 12 Sentencia 6 mayo 2010. Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Al no tener lugar con motivo delacirculacion

Exclusion de cobertura en accidente
ocasionado por vehiculo industrial

El TS declara no haber lugar a los recursos extraordinario por in-
fraccion procesal y de casacion interpuestos contra la sentencia de ape-
lacion que Unicamente condend al propietario del vehiculo industrial con
el que, en el curso de una tala de arboles, se causaron las lesiones al ac-
tor, y absolvi6 a la aseguradora codemandada. El TS confirma €l crite-
rio dela AP que apreci6 que € dafio se produjo con ocasién de desarro-
llar actividades agricolas o industriales y no como consecuencia directa
dela circulacion por lo que, tratandose de un riesgo excluido, y no sien-
do dicha clausula limitativa de derechos del asegurado sino delimitado-
ra del riesgo cubierto por € seguro, no cabe condenar a la aseguradora

del vehiculo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D. Segundo sufrio di-
versas lesiones cuando el dia 8 de
septiembre de 2000, en el curso de
una tala de arboles realizado con un
vehiculo industrial (carroceta), fue
alcanzado con un cable de la misma.
La demanda que formul6 frente al
propietario de la carroceta, D. José
Angel, y la aseguradora La Estrella,
para reclamar los dafios que le fue-
ron ocasionados, fue desestimada en
la primera instancia, que declaré
prescrita la accién, y estimada par-
cialmente en apelacion mediante la
condena a propietario de la carroce-
ta al pago de 763,80 euros y absolu-
cion de la aseguradora porque el
dafio se produjo con ocasion de de-

sarrollar actividades agricolas o in-
dustriales -riesgo excluido- y no, por
tanto, como consecuencia directa de
lacirculacion.

Recurre la sentencia €l Sr. Segun-
do.

RECURSO EXTRAORDINARIO
POR INFRACCION PROCESAL.

SEGUNDO.- Se articula en dos
motivos. El primero con tres submo-
tivos, a amparo del articulo 469.1.2
LEC: por vulneracion de las reglas
de la distribucién de la carga de la
prueba (articulo 217); por falta de
motivacion (articulo 218.2) y por ex-
tralimitacion de la Audiencia a exa
minar una cuestion que no fue objeto
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en el recurso de apelacion (articulo
465.4 LEC). En breve sintesis, se ar-
gumenta en los dos submotivos pri-
meros que la infraccidn del articulo
217 se produce a haberse declarado
como hecho probado que las condi-
ciones generales del seguro concer-
tado por € Sr. José Angel con laEs-
trella contienen la exclusion de las
labores agricolas o industriales del
seguro voluntario, entendiendo que
hay pruebas concluyentes de lo con-
trario, conforme explica detallada-
mente en distintos apartados, mien-
tras que la del articulo 218.2 surge
por cuanto “el Tribuna a quo ha he-
cho una valoracién de la prueba que
adolece de error de derecho y resulta
contraria a las normas de laldgicay
de larazdén”, a establecer que la ca-
rroceta estaba apagada aplicando €l
cable que portaba al arbol para, a
medio de un denominado torniquete,
y unavez tensado, quedar engancha
do a éarbol. Tras argumentar exten-
samente las razones que conducen a
esta conclusion y explicar las conse-
cuencias lesivas que a su juicio ha
sufrido €l actor, con cita de los arti-
culos 317, 319, 385, 386 y 384, to-
dos ellos de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, considera que el motivo
tiene una evidente trascendencia
para el resultado de lalitis, “pues su
estimacion provocard una revision
de los hechos probados y del pro-
nunciamiento de fondo postulado en
lademanda’.

Ambos se desestiman. El articulo
217 LECiv, recoge € principio de la
carga de la prueba por e que se de-
termina que corresponde a actor y al
demandado reconviniente la carga de
probar la certeza de |os hechos de los
gue ordinariamente se desprenda se-
gun las normas juridicas que se de-
ban aplicar a cada uno de €ellos, En
definitiva, para que se considere que
se hainfringido la carga de la prueba
€s preciso que la sentencia estime
que no se ha probado un hecho bési-
co y atribuya las consecuencias de la
falta de prueba a la parte a quien no
le correspondia el “onus probandi”
segun las reglas aplicables para su
imputacion a una u otra de las partes,
sin que pueda entenderse producida
lainfraccion cuando un hecho se de-
clara probado, cuaquiera que sea €
elemento probatorio tomado en con-
sideracion, y sin que importe, en vir-
tud del principio de adquisicion pro-
cesal, quién aportd la prueba, (SSTS
de 21 mayo y 8 dejulio de 2009, en-
tre otras). Nada de esto se ha produ-
cido en el caso.

Laobligacién de motivacion de las
sentencias esta recogida en el art.
218 LEC, cuyo péarrafo 2 establece
gue “las sentencias se motivaran ex-
presando los razonamientos facticos
y juridicos que conducen a la apre-
ciacion y valoracion de las pruebas,
asi como ala aplicacién e interpreta-
cion del derecho” y todo ello, “ajus-
tandose siempre alas reglas de la 16-
gicay de larazén”. Esta Sala ha
aplicado esta norma, exigiendo la
motivacion suficiente, sobre la base
del cumplimiento de una doble fina-

lidad: 1a de exteriorizar el fundamen-
to de la decision adoptada, haciendo
explicito que responde a una deter-
minada interpretacion del derecho,
asi como la de permitir su eventual
control jurisdiccional mediante el
efectivo gjercicio de los recursos
(SSTS 5 noviembre 1992, 20 febrero
1993, 26 julio 2002 y 18 noviembre
2003, 8 de octubre de 2009).

Sin duda la decision judicial adop-
tada expresa de forma suficiente-
mente motivada |as razones de hecho
y de Derecho que integran €l proceso
[6gico-juridico que conduce alamis-
ma. Y lo hace en un supuesto que no
ofrece més complicacién que la que
el propio recurrente pretende crear a
partir de la cita diversos preceptos
relativos a las pruebas documental,
pericial y de presunciones, que no
tienen cabida en lainfraccién del de-
ber de motivacién que se alega, ni se
sostiene a partir de una valoracion de
la prueba que tampoco es conjunta,
sino particularizada de la documen-
tal y pericial, sin ninguna referencia
a las presunciones judiciales admiti-
das por €l articulo 386 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, ni resulta arbi-
traria, ilégica o irrazonable, con vul-
neracion del derecho ala tutela judi-
cial efectiva consagrado en el
articulo 24 CE.

TERCERO.- En € tercer submoti-
vo denuncia que € Tribunal de ape-
lacion ha entrado a conocer de deter-
minados aspectos que no fueron
acotados por las partes procesales en
Sus respectivos escritos de apelacion
e impugnacion. Al parecer, lainfrac-
cién se origina por haber resuelto so-
bre la forma de producirse el acci-
dente, sefialando que no es lo mismo
que el siniestro haya tenido lugar
mientras estaba tirando de un érbol
(esto es, autodesplazandose sobre €l
terreno), que si el siniestro se produ-
jo mientras la carrozota estaba apa-
gada (esto es, sin autodesplazarse so-
bre el terreno).

Se desestima por razones obvias
de que, en ambas instancias de de-
clara como hecho probado que la ca-
rroceta estaba quieta, y si la senten-
cia entré a resolver sobre esta
cuestion es porque se habia aprecia-
do en la primera la excepcion de
prescripcion, y de que, aunque lo hu-
biera hecho en la forma que se dice
en el motivo, carece de interés en un
supuesto en el que lo determinante
para excluir la responsabilidad de la
aseguradora es €l trabajo agricola
gue se estaba desarrollando cuando
se produjo el dafio causado por un
cable procedente de la carroceta.

CUARTO.- Finamente, el motivo
segundo debe asimismo rechazarse,
no solo porque se limita a reproducir
lo expuesto en el anterior sobre los
términos en que fue resuelto el re-
curso de apelacion, sino porgque con
reiteracion esta Sala ha dicho que
“debe rechazarse la practica, cada
vez més extendida, de traer a cola-
cion, a modo de motivo o cgon de
sastre, la cita con carécter subsidia-

rio o remanente del art. 24 de la
Constitucion, pues la importancia y
trascendencia de esta norma invita a
un rigor expositivo que debe vigilar-
se a efectos de la admisién prelimi-
nar para evitar consideraciones indti-
les” (SSTS 10-5-93, 18-2-95,
27-3-95, 18-11-95 y 5-7-96), habien-
do dicho tanto esta Sala como el Tri-
buna Constitucional, acerca del al-
cance del art. 24 CE, que € derecho
a la tutela judicial efectiva incluye
como contenido bésico e derecho a
obtener de los 6rganos jurisdicciona
les una respuesta a las pretensiones
planteadas que sea motivada y razo-
nada en derecho y no manifiesta-
mente arbitraria o irrazonable, aun-
que la fundamentacion juridica
pueda estimarse discutible o respecto
de ella puedan formularse reparos
(SSTC 23-4-90 y 14-1-91); basta que
la motivacién cumpla la doble finali-
dad de exteriorizar e fundamento de
la decision adoptada y permita su
eventual control jurisdicciona (STC
5-4-90) (STS 30-3-96); y que lo re-
conocido en el art. 24.1 de la Consti-
tucion es el derecho de todas |as per-
sonas a ser acogidas y oidas en el
proceso, pero no a obtener una sen-
tencia de conformidad, y que la tute-
la judicial efectiva se obtiene, inclu-
s0, cuando se deniega o rechaza lo
interesado por las partes en el proce-
so, siempre que concurra la causa le-
gal correspondiente (SSTS 16-3-96 y
31-7-96).

RECURSO DE CASACION.

QUINTO.- El recurso de casacion
se argumenta sobre |la base de que €l
accidente se produce como conse-
cuencia de un hecho de la circula-
cion y de que es inaceptable la ex-
clusion de la cobertura que ha
supuesto la desestimacion de la de-
manda respecto de la aseguradora.
Asi resulta de los tres primeros moti-
VoS, que se desestiman.

En el primero, sobre infraccién de
la doctrina sobre los actos propios,
hace supuesto de la cuestién para es-
tablecer sus propias conclusiones so-
bre la conducta de D. José Angel y la
entidad aseguradora, y la prueba que
lo sustenta, con relacion a la entrega
de las condiciones particulares del
seguro sin mencién de las generales,
como determinante de la confianza
generada al perjudicado sobre la
existencia de cobertura del siniestro.
Lapdlizaeslo queesy atiende alos
riesgos expresamente pactados con
fuerza de ley entre las partes a tenor
de los arts. 1091, 1255 y 1256 del
Cadigo civil que también alcanza al
tercero que ponga en gjercicio la ac-
cion directa contra el asegurador.

Con el segundo y tercero sucede lo
mismo. Es hecho probado de la sen-
tencia que la carroceta “se encontra-
basin circular “, por lo que no es po-
sible establecer conclusiones
distintas sobre un hecho no acepta-
do. Pero es que, a margen de que asi
fuera, la aseguradora no seria res-
ponsable alavista de laexclusion de
cobertura pactada en la péliza, que

no es clausula limitativa de derechos
del asegurado sino delimitadora del
riesgo cubierto por €l seguro entre
los que no incluye los derivados de
las actividades de trabajo agricola o
industrial.

Por udltimo, un suceso como el
acontecido nada tiene que ver con la
circulacion. Ni la carroceta estaba
circulando, ni era propulsado por €l
motor y, ademas, no estaba siendo
utilizada con la finalidad de circula-
cion, sino agricola o forestal, lo que
impide que pueda prosperar la ac-
cion directa contra la aseguradora
tanto en el ambito del seguro obliga-
torio como en el del voluntario pues-
to que es claro que no se trata de un
hecho cubierto por e seguro de res-
ponsabilidad civil.

SEXTO.- Lainfraccién del articu-
lo 1902 es también inexistente. Lo
que pretende |la parte recurrente es
una revision de los hechos probados
para procurar que se establezcan la
relacion que la sentencia niega entre
los dafios y perjuicios sufridos y €l
golpeo del cable, lo que no es posi-
ble por afectar a la valoracion de la
prueba que resulta vinculante en el
recurso de casacion.

SEPTIMO.- Los principios pro
damnato y de inmdemnidad del per-
judicado tampoco han sido vulnera-
dos. Acreditado el dafio causado, ese
principio de indemnidad que rige esta
materia, exige el restablecimiento del
patrimonio del perjudicado a estado
que tendria antes de producirse,
como asi hizo la sentencia en aten-
cién a perjuicio reamente acreditado
(763,80 Euros), con mas los intereses
del articulo 576 de la LEC, que son
los que la sentencia aplica, desde la
fecha de la sentencia, por ser desde
entonces liquidala cantidad objeto de
la condena. Se desestiman, por tanto,
los motivos quinto y sexto.

OCTAVO.- La desestimacion de
ambos recursos conlleva la imposi-
cion de las costas a la parte recurren-
te, de acuerdo con lo dispuesto en €l
articulo 398, en relacion con € arti-
culo 394, ambos de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

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

FALLO

Declarar no haber lugar a los re-
cursos extraordinario por infraccion
procesal y de casacion formulados
por la Procuradora D2 Fe Eire Véz-
guez, en la representacion que acre-
ditade D. Segundo, contra la senten-
cia dictada por la Seccion Segunda
de la Audiencia Provincial de Lugo
en fecha 21 de noviembre de 2005;
con expresa imposicion de las costas
causadas por € recurso.

Remitase testimonio de esta reso-
lucién a la citada Audiencia, con de-
volucion de autos y rollo asu origen,
interesando acuse de recibo.
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Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose a efecto las
copias necesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos Roman Gar-
cia Varela.Francisco Marin Castan.
José Antonio Seijas Quintana. Encar-
nacion Roca Trias. Rafael Gimeno-
Bayon Cobos. Firmado y Rubricado.
Publicacion.- Leida y publicada fue
la anterior sentencia por el EXCMO.
SR. D. José Antonio Seijas Quintana,
Ponente que ha sido en € tramite de
los presentes autos, estando celebran-
do Audiencia Piblicala Sala Primera
del Tribunal Supremo, en el dia de
hoy; de lo que como Secretario de la
misma, certifico.

2010/71257

TS Sala 12 Sentencia 6 mayo 2010. Ponente;
D. Francisco Marin Castan

Correctainterpretacion del aval a
primer requerimiento

Ejecucion de garantia
bancaria instada por
ayuntamiento contra
constructora

El TS desestima el recurso de
casacion confirmando la sentencia
recurrida que rechazd la demanda
por la que la empresa constructora
pretende la declaracion de que la
entidad bancaria demandada, que
le habia avalado ante el ayunta-
miento en garantia de la gjecucion
de las obras de un aparcamiento y
una plaza, habia accedido indebi-
damente a la gjecucién de la ga-
rantia ante el requerimiento del
ayuntamiento. El TS, ademas de
recoger los numerosos defectos
formales del escrito de interposi-
cion del recurso de casacion, de-
clara que se impone su desestima-
cion con toda evidencia por
razones de fondo, ya que la inter-
pretacion del contrato por €l tribu-
nal de instancia debe respetarse en
casacion salvo que resulte ilégica,
arbitraria o irrazonable, 1o que di-
ficilmente puede reprocharse al
tribunal sentenciador que tuvo co-
nocimiento literal de la péliza de
prestacién de aval, contrato que
era € que vinculaba a la hoy recu-
rrente con € banco demandante, y
gue establecia con toda claridad
gue éste quedaba autorizado para
entregar las cantidades requeridas
al primer requerimiento formulado
por escrito por el ayuntamiento sin
necesidad de comunicarlo al afian-
zado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El litigio causante de
este recurso de casacion fue promo-
vido por una empresa constructora

contra el Banco que la habia avalado
ante el Ayuntamiento de Cédiz, en
garantia de la integra ejecucién de
las obras de un aparcamiento subte-
rréneo y una plaza publica, alegando
que € ava no era a primer requeri-
miento, que sin embargo el Banco
habia excidido al requerimiento de
gjecucion del aval hecho por el
Ayuntamiento pese a existir ya acta
de recepcion delasobrasy pese alas
advertencias de la demandante de
haber promovido un procedimiento
judicia contra el Ayuntamiento soli-
citando la suspensién cautelar de la
giecuciony, en fin, que tras la gjecu-
cion del aval el Banco habia inter-
puesto a su vez demanda ejecutiva
contra la ahora demandante y su ga-
rante en la pdliza de prestacion del
aval, otra empresa constructora, exi-
giéndoles la cantidad pendiente de
reintegro més intereses, por todo lo
cual se solicitaba en la demanda la
declaracion de que el Banco deman-
dado habia incumplido los términos
y condiciones del referido aval y ac-
cedido indebidamente a la gjecucion
de la garantia, la declaracién de que
por ello el Banco carecia de accion
para exigir a la demandante las can-
tidades indebidamente abonadas por
gjecucion indebida del ava y, en fin,
la condena del Banco demandado a
restituir a la actora las cantidades
que le hubiera cobrado como reem-
bolso de lo abonado por gecucién
del aval en concepto de principal e
intereses y a pagarle los intereses de
dichas cantidades desde la fecha de
su cobro indebido hasta su efectivo
reembol so.

Contestada la demanda por el Ban-
co oponiéndose a todas sus preten-
siones, con base principalmente en la
calificacion de la garantia como aval
a primer requerimiento y en el exac-
to cumplimiento de todas sus obliga-
ciones tanto frente a Ayuntamiento
beneficiario de la garantia como
frente ala demandante avalada, y se-
guido €l juicio por su tramites, la
sentencia de primer instancia deses-
timé totalmente la demanda conside-
rando que con arreglo ala condicion
general 4.1° de la péliza de presta-
cion de aval suscrita por el Banco
demandado y la constructora deman-
dante el aval era a primer requeri-
miento; que no existia contradiccidn
entre los términos del aval y larefe-
rida péliza ni entre condiciones ge-
nerales y condiciones particulares;
gue cualquier duda a respecto que-
daba despejada por la expresa refe-
renciaen el documento de aval adis-
posiciones reglamentarias de la Ley
de Contratos de las Administracio-
nes Plblicas, en la que laregla gene-
ral es el aval aprimer requerimiento,
solidario, con renuncia expresa al
beneficio de excusién, pagadero al
primer requerimiento y de duracién
indefinida hasta que €l 6rgano bene-
ficiario resuelva expresamente decla-
rar extinguida la obligacién garanti-
zada; que al Banco, tras ser
requerido por el Ayuntamiento, no le
guedaba més opcidn que proceder al
pago, sin atender a las comunicacio-
nes de la actora requiriéndole a su
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vez para que se abstuviera de la ge-
cucién instada por e Ayuntamiento;
y en fin, que el acta de recepcion de
las obras no habia determinado la
extincion del aval porque en la pro-
pia acta se hacian salvedadesy reser-
vas mediante remisién a un informe
adjunto en e que se ponia de mani-
fiesto la necesidad de reparar los de-
fectos detectados.

Interpuesto recurso de apelacion
por la demandante, el tribunal de se-
gunda instancia lo desestim6 y con-
firmo integramente la sentencia ape-
lada razonando, en esencia, que la
referencia en el documento de aval
aportado por la actoraa Rea Decre-
t0 390/1996 en vez de al Real Decre-
to 391/96 de la misma fecha era un
mero error material; que en el gem-
plar aportado por el Banco demanda-
do la referencia se hacia ya a Rea
Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio, acorde con la fecha del aval,
marzo de 2001; que en la normativa
de los contratos de las Administra-
ciones publicas el aval necesario
para contratar con la Administracion
era pagadero a primer requerimien-
to; que en las condiciones generaes
de la pdliza de prestacion de aval
suscrita entre las dos partes litigan-
tes, con la garantia de otra construc-
tora, se autorizaba a Banco a entre-
gar las cantidades que le fueran
requeridas por el Ayuntamiento al
primer requerimiento, sin necesidad
de comunicarlo a afianzado y que-
dando aquél exento de tener que re-
currir contra las resoluciones admi-
nistrativas o de cualquier otro tipo;
que e Banco habia procedido a gje-
cutar €l aval, entregando el dinero,
tras ser requerido por el Ayunta-
miento previo Decreto dictado al
efecto; que no existia contradiccion
alguna entre el aval y la pdliza, que-
dando aquel integrado en ésta; que el
aval no se habia extinguido con el
acta de recepcion de las obras por-
gue, segun su propio clausulado, de-
bia mantenerse hasta que €l Ayunta-
miento autorizara su cancelacion;
que, ademas, los integrantes del
equipo técnico del Ayuntamiento fir-
mantes del acta de recepcion habian
hecho salvedades y reservas, remi-
tiéndose a un informe adjunto en el
que se detallaron importantes defec-
tos cuyas reparaciones necesitarian
un afio de comprobacion; que la con-
dicion genera 122 de la poliza esta
blecia su vigencia mientras € afian-
zado, 0 en su caso el garante, no
hubiera cancelado totalmente sus
obligaciones con el Banco, para lo
cual habria de devolver a éste el do-
cumento origina de aval o, en su de-
fecto, carta del acreedor declarando
haber sido satisfecha la obligacién
garantizada; y en fin, que el Banco
no se habia excedido porque |os des-
perfectos de la obra sefialados en el
referido informe se centraban preci-
samente en €l aparcamiento subterra-
neo y la plaza publica objeto de las
obras.

Contra la sentencia de apelacién
recurre en casacion la constructora
demandante-apelante.

SEGUNDO.- El recurso de casa-
cidn se compone aparentemente de
seis motivos pero en reaidad se re-
duce a dos: uno fundado en infrac-
cion de los arts. 1281, 1288 y 1287
CC y de la doctrina jurisprudencial
sobre €l aval a primer requerimiento,
gue se enuncia asi en el denominado
motivo primero y se desarrollaen los
numerados segundo al quinto, dedi-
candose esencialmente aimpugnar la
interpretacion del contrato hecha por
el tribunal sentenciador; y el otro,
numerado sexto, que impugna el
pronunciamiento de la sentencia re-
currida sobre las costas de la primera
instancia citando, solo a final de su
desarrollo argumental, el art. 394
LEC pero sin ni siquiera aducir cla
ramente su infraccién.

Todo ello comporta un cimulo de
defectos formales, algunos de los
cuales se remontan al escrito de pre-
paracion del recurso porque la parte
recurrente nada indico, como exige
el art. 479.3 LEC, sobre lainfraccion
del art. 394 de la misma ley ni tam-
poco manifestd impugnar €l pronun-
ciamiento de la sentencia de apela-
cion sobre las costas de la primera
instancia. Por eso este motivo, € nu-
merado sexto en €l escrito de inter-
posicién, incurre por partida doble
en la causa de inadmision previstaen
e art. 483.2.1° LEC, apreciable aho-
ra como razon para desestimarlo:
primero, por alegar una infraccion
no indicada en el escrito de prepara-
Cion; y segundo, por nNo ser recurri-
ble en casacion el pronunciamiento
de la sentencia de apelacion sobre
costas de la primerainstancia, ya que
segun doctrina de esta Sala, constan-
te y reiterada de la entrada en vigor
de la LEC de 2000, por “normas
aplicables para resolver las cuestio-
nes objeto del proceso”, cuya infrac-
cién es € Unico motivo de casacion
contemplado en el apdo. 1 de su art.
477, hay que entender exclusivamen-
te las sustantivas, categoria en la que
no cabe encuadrar las contenidas en
lapropialey procesal.

Por lo que se refiere a otro moti-
VO, que como ya se haindicado com-
prende los que €l escrito de interpo-
sicibn numera como motivos
primero a quinto, también adolece
de patentes defectos formales. El pri-
mero se remonta también a escrito
de interposicion, en el que se acudio
simulténeamente a dos vias casacio-
nales incompatibles entre si, segin
doctrina asimismo constante y reite-
rada de esta Sala, cuales son las de
los ordinales 2°y 3° del art. 477.2, s
bien este defecto puede salvarse te-
niendo el recurso por preparado e in-
terpuesto a amparo de dicho ordinal
2°, yaque €l pleito se tramitd por ra-
z0n de la cuantia, y no de la materia
litigiosa, y dicha cuantia era superior
a 150.000 euros. El segundo defecto
es propio del escrito de interposi-
cion, que a presentar como motivos
los que materialmente no son tales
ofrece la estructura de un escrito de
aegaciones o de interposicion de re-
curso de apelacion en vez de casa-
cioén, hasta el punto de ser constantes
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las referencias en el recurso de casa
cion al recurso de apelacion inter-
puesto en su dia por la misma parte.
Todavia se detecta otro defecto mas,
de mayor relevancia si cabe, porque
a hilo de esta formulacion tal algja-
da de la que seria propia de un recur-
so de casacidn se incluyen impugna
ciones de la valoracion de la prueba
hecha por el tribunal sentenciador,
refiriéndose la parte recurrente no
solo a la documental sino incluso a
la testifical del arquitecto autor del
proyecto de la obra, materia total-
mente excluida del recurso de casa-
cién y sobre la cual, por ende, no se
cita norma alguna como infringida.
Y aln cabe sefadar otro defecto, éste
referido a la cita de las normas in-
fringidas, porque, en primer lugar,
no se especifica cud de los dos pa-
rrafos del art. 1281 CC se considera
vulnerado, incumpliendo asi otro de
los requisitos siempre exigidos por la
jurisprudencia de esta Sala, y en se-
gundo lugar, a hilo otra vez de la
peculiar estructura del escrito de in-
terposicion del recurso como un es-
crito de alegaciones, en éstas se au-
de a normas no mencionadas
inicialmente, como el art. 1124 CC
(pag. 18 del escrito de interposicion)
od art. 6delalLey 7/1998, de 13 de
abril, sobre condiciones generales de
la contratacién.

No obstante, y pese a que los sefia-
lados defectos formales tienen una
especial relevancia, en aras del dere-
cho de la recurrente a la tutela judi-
cia efectiva se entrard a conocer de
este otro motivo de casacion, si bien
considerandolo como limitado a im-
pugnar, mediante la cita como infrin-
gidos de los arts. 1281, 1288 y 1827
CC y de lajurisprudencia de esta
Sala, la interpretacion del contrato
hecha por €l tribunal sentenciador vy,
desde luego, prescindiéndose por
completo de las cuestiones probato-
rias que la parte recurrente pretende
plantear.

TERCERO.- Pues bien, asi depu-
rado este otro motivo, su desestima-
cion se impone con toda evidencia,
pues amén de ser doctrina de esta
Sala, tan conocida que huelga la cita
de sentencias concretas, que la inter-
pretacion del contrato por € tribunal
de instancia debe respetarse en casa-
cion salvo que resulte ilégica, arbi-
traria o irrazonable, dificilmente
puede reprocharse a tribunal senten-
ciador un desconocimiento de la lite-
ralidad del contrato cuando la pdliza
de prestacion de aval, contrato que
era el gue vinculaba a la hoy recu-
rrente con el Banco, establecia con
toda claridad, en su condicion gene-
ral 4% que éste quedaba autorizado
para entregar las cantidades requeri-
das “a primer requerimiento por es-
crito que reciba para ello, sin necesi-
dad de comunicarlo a afianzado”,
quedando “exento de la obligacién
de tener que recurrir contra las reso-
luciones judiciales, administrativas o
de cualquier otro tipo que se adopten
como consecuencia del asunto a que
se contrae la garantid’, y cuando €l
propio aval entregado al Ayunta-

miento, documento que principal-
mente vinculaba frente a éste al Ban-
co, establecia con no menor claridad
que “este aval tendrd vigencia hasta
el momento en que el Excmo. Ayun-
tamiento autorice su cancelacion”;
como dificilmente cabe asimismo re-
prochar al tribunal sentenciador in-
fraccion del art. 1288 CC, ya que no
se alcanza a comprender por qué una
condicion general extremadamente
clara no ha de vincular a la empresa
constructora que negocia con un
Banco un aval ante el Ayuntamiento
precisamente en garantia de una obra
publica, o ddl art. 1827 CC, yaque €l
carécter del aval como a primer re-
guerimiento se establecié de forma
expresa.

Si atodo €llo se unen los hechos
probados de que €l acta de recepcion
de la obra no fue a satisfaccién vy,
como no podia ser menos, e Ayun-
tamiento no autoriz6 la cancelacion
del aval sino que por € contrario re-
quirié al Banco para que cumpliera
su obligacién como avalista, se des-
cubre en seguida que € recurso care-
ce de consistencia alguna 'y que en
realidad es la propia parte recurrente
la que pretende escapar de la juris-
prudencia de esta Sala sobre €l aval a
primer requerimiento (STS 5-7-02,
con cita de otras muchas, y STS 30-
3-00, citada por la propia recurrente)
mediante minucias como alguna
errata evidente en las referencias del
documento de aval a la normativa
sobre los contratos de las Adminis-
traciones publicas o mediante alega-
ciones tan infundadas como que €l
acta de recepcion determinaba sin
més la extincion del aval e impedia
al Banco atender el requerimiento
del Ayuntamiento.

En definitiva, dado € régimen ge-
neral de los contratos de las Admi-
nistraciones publicas, dada la condi-
cién de la recurrente de empresa
constructora y dados los términos de
la poliza mediante la cual ella se
obligé frente al Banco, resulta insos-
tenible que éste hubiera de resistirse
al requerimiento del Ayuntamiento,
pues eralarecurrente, y no € Banco,
precisamente por la naturaleza y es-
pecial fortaleza de la garantia con-
certada, quien debia solventar las di-
ferencias que tuviera con el
Ayuntamiento y de las que el Banco,
seglin lo expresamente pactado, que-
daba exento, como por demas co-
rresponde a un aval a primer requeri-
miento (STS 27-9-05, con cita de
otras muchas).

CUARTO.- Conforme a los arts.
487.2 y 398.1 en relacién con el
394.1, todos de la LEC, procede con-
firmar la sentencia recurrida e impo-
ner las costas ala parte recurrente.

Por 1o expuesto, en nombre del
Rey y por la autoridad conferida por
el pueblo espariol.

FALLO

1°.- DESESTIMAR EL RECUR-
SO DE CASACION interpuesto por

la compafifa mercantil demandante
PLAZA VICTORIA S.L., represen-
tada ante esta Sala por la Procurado-
ra D? Rosina Montes Agusti, contra
la sentencia dictada con fecha 27 de
marzo de 2006 por la Seccién 22 de
la Audiencia Provincial de Cédiz en
el recurso de apelacion nim. 84/05.

2°.- Confirmar lasentenciarecurrida.

3°.- E imponer las costas a la parte
recurrente.

Librese a mencionado tribuna la
certificacién correspondiente, con
devolucion de los autos y rollo de
Sala

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose a efecto las
copias hecesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos.-Francisco
Marin Castan.-José Antonio Seijas
Quintana.-Encarnacion Roca Trias.-
Rafael Gimeno-Bayon Cobos.-FIR-
MADO Y RUBRICADO. Publica-
cion.- Leida y publicada fue la
anterior sentencia por el EXCMO.
SR. D. Francisco Marin Castan, Po-
nente que hasido en el tramite de los
presentes autos, estando celebrando
Audiencia Publica la Sala Primera
del Tribunal Supremo, en €l dia de
hoy; de lo que como Secretario de la
misma, certifico.

PENAL

2010/21713

TSSala 22 Sentencia 16 marzo 2010. Ponente: D. José Antonio Martin Pallin

Delito de tenencia de utiles para la
falsificacion de tarjetas bancarias

No ha lugar al recurso de casacién interpuesto por € acusado contra
sentencia que le condend por delito de tenencia de Utiles para la falsifi-
cacion de tarjetas bancarias. El TS descarta que se haya producido la
vulneracion del principio de presuncion de inocencia, pues existe prueba
en € juicio oral, que pasa por las declaraciones de los policias que pro-
cedieron a la detencion, y la sentencia disecciona la declaracién y anali-
Za su versién en la que relatan como vieron la manipulacion y cémo uno
de ellos vigilaba mientras se realizaban maniobras ineguivocamente re-
veladoras de la instalacion en €l cajero del sistema de captacién de los

“pin” delastarjetas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurrente estruc-
tura su recurso de forma asisteméti-
ca, por lo que lo ordenaremos co-
menzado por el motivo segundo que
canaliza por la via del quebranta-
miento de forma, al amparo del arti-
culo 850.1°y 4° de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal.

1.- Denuncia la denegacion de va-
rias diligencias de prueba pertinen-
tes, y a su juicio decisorias, que
acreditarian que el acusado no parti-
cipé en los hechos que se le impu-
tan. Entre estas diligencias cita la
aportacién de la grabacion del cajero
automatico, si la hubiere y, en su
caso, que se solicite del banco dicha
grabacion. Con €l carécter de prueba
anticipada solicita una prueba peri-
cial sobre las huellas que pudieran
aparecer en el teclado del cajero.
Afirma que esta prueba le fue dene-
gada sin justificacion.

2.- El segundo motivo de este
apartado denuncia la denegacion de
preguntas que estima decisivas, por
lo que se le ha causado indefension.

La linea argumental seguida no pue-
de ser més endeble. Se trataba de
aclarar si, después de haber sido de-
tenido por esta causa, habia vuelto a
cometer algin hecho delictivo que
hubiera motivado su detencion poli-
cial. Resultala cuestion tan inconsis-
tente como motivo de nulidad de la
sentencia que damos por buena la
version de la parte recurrente y no
existe inconveniente en admitir que
no se trata de un delincuente habi-
tual, lo que no nos exime de valorar
otras pruebas.

3.- En relacion con la denegacion
dediligencias de prueba, alas que ya
hemos hecho referencia, se trata de
una cuestiéon que se ha canalizado
también por la via de la presuncion
de inocencia donde se hacen las re-
flexiones que se estiman adecuadas
sobre la transcendencia de dichas
pruebas. En relacion con la graba-
cion, no se ha podido acreditar la
existencia de la mismay, por lo que
se refiere ala pericia sobre las hue-
Ilas, como pone de relieve € Minis-
terio Fiscal, se solicitan en € escrito
de calificacion bastante tiempo des-
pués de haberse detenido al acusado.
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4.- Es de sefialar que la tramita-
cion de esta causa tuvo una cierta
duracion en € tiempo, ya que en su
momento se remitieron las actuacio-
nes a la Audiencia Nacional, en vir-
tud de la naturaleza del delito (falsi-
ficacion de tarjetas de crédito). La
causa se dlarga todaviamas al huir el
acusado y ser declarado en rebeldia
hasta que es detenido por gecucion
de una orden de detencién europea.
Cuando se reabre la causa, la parte
se considera instruida y, alavistade
gue el Ministerio Fiscal solicita la
apertura dejuicio oral, selimitaa so-
licitar el sobreseimiento. Es evidente
gue una prueba de estas caracteristi-
cas sobre un teclado de un cgjero a
disposicion del publico, no tenia sen-
tido a haber pasado mas de cuatro
afos desde la comisién de los he-
chos.

Por lo expuesto el motivo debe ser
desestimado

SEGUNDO.- El motivo cuarto
también debe merecer atencion pre-
ferente ya que se candliza por la via
del error de hecho y solicitala modi-
ficacion del relato factico.

1.- Su desarrollo es mas hien vo-
luntarista tratando de imponer su cri-
terio probatorio pero olvidando que
la modificacion de los hechos proba-
dos sdlo es posible si aportan docu-
mentos que, teniendo tal naturaleza a
efectos casacionales, evidencien el
error del juzgador. En realidad es
maés bien una mezcla de lo expuesto
con anterioridad y la negacion del
esguema probatorio utilizado por la
sentencia que se recurre.

2.- Como sefidla el Ministerio Fis-
cal, no se menciona documento algu-
no. El atestado, |as declaraciones tes-
tificales y otros que existen en las
actuaciones, no acanzan la categoria
de documentos de naturaleza casa-
cional. Del mismo modo debe ser re-
chazada como tal el acta del juicio
oral, tal como se ha dicho reiterada-
mente por la jurisprudencia de esta
Sda

Por o expuesto el motivo debe ser
desestimado

TERCERO.- El motivo primero
denuncialavulneracion del principio
constitucional de presuncion de ino-
cenciay delatutelajudicial efectiva

1.- De forma correcta, si nos ate-
nemos ala naturaleza del Recurso de
Casacion, a partir de las objeciones
formuladas por el Comité de Dere-
chos Humanos encargado de velar
por la aplicacion del Pacto Interna-
ciona de Derechos Civiles y Politi-
cos, introduce el tema de la presun-
cién de inocencia con dos vertientes,
una que niega la existencia de prue-
ba de cargo suficiente para enervar
la tutela de la presuncion de inocen-
ciay, por otro lado, argumentar que
la existente ha sido valorada de for-
ma irraciona e ilégica, lo que le pri-
va de la obtencién de una resolucion
motivada en el aspecto probatorio.

2.- Existe prueba en € juicio oral
gue pasa por las declaraciones de los
policias que procedieron a su deten-
cion, las que cuestiona por encon-
trarse lejos del cgjero, ser de noche,
porque los sujetos van de espaldas y
porque los detienen a trescientos me-
tros del lugar. Afiade que, ademas, la
declaracion de uno de los policias
fue dubitativa y no reconocio a re-
currente, confundiéndose con otras
diligencias de detencién.

3.- La sentencia disecciona la de-
claracién de los policias y analiza su
version. En ellos se describen los pa-
sos dados por el acusado y el otro
condenado que lo habia sido con an-
terioridad. Relatan como vieron la
manipulacion y como uno de ellos
vigilaba mientras se realizaban ma-
niobras inequivocamente reveladoras
de lainstalacion en €l cajero del sis-
tema de captacion de los pin de las
tarjetas. Las objeciones que se refie-
ren a la denegacion de diligencias de
prueba, ya han sido examinadas, por
lo que nos remitimos a lo anterior-
mente expuesto.

En consecuencia, el motivo debe
ser desestimado

CUARTO.- El motivo tercero seca
naliza por la via del error de derecho.

1.- Se trata de una impugnacion
admisible por esta via pero incues-
tionablemente atipica. En realidad,
vuelve a cuestionar 1os hechos, ya
gue aega que € recurrente no porta-
ba, en el momento de su detencién
elemento alguno que permitiera la
clonacion de tarjetas de crédito.
Vuelve ainsistir en que laversion de
los policias es imprecisa e incohe-
rente.

2.- Es evidente que el motivo de-
bi6é ser inadmitido. Para que pueda
entrarse a valorar la concurrencia o
no del elemento subjetivo del hecho
delictivo, es necesario admitir su
existencia en cuanto a una realidad
incuestionable que no se puede des-
virtuar por esta via. Como la parte
recurrente rechaza esta premisa, es
imposible entablar un debate con su
propuesta. Nos remitimos a lo dicho
sobre la existencia del delitoy ala
participacion conjunta con reparto de
papeles de ambos acusados, €l pri-
mer condenado y el actual recurren-
te.

Por lo expuesto el motivo debe ser
desestimado

FALLO

FALLAMOS: QUE DEBEMOS
DECLARAR Y DECLARAMOS
NO HABER LUGAR AL RECUR-
SO DE CASACION interpuesto por
la representacion procesal |saac,
contra la sentencia dictada el dia 8
de octubre de 2009 por la Audiencia
Nacional, Sala de lo Penal, Seccién
3 en la causa seguida contra €l mis-
mo por delito de tenencia de Utiles
para la falsificacion de tarjetas ban-
carias. Condenamos al recurrente al
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pago de las costas causadas. Comu-
niquese esta resolucién a la Audien-
cia mencionada a |os efectos oportu-
nos con devolucion de la causa en su
diaremitida

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos Julian Sanchez Melgar
Perfecto Andres Ibafiez Juan Ramon
Berdugo Gomez de la Torre Alberto
Jorge Barreiro José Antonio Martin
Pallin

Publicacién.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por & Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D José
Antonio Martin Pallin, estando cele-
brando audiencia publicaen el diade
su fecha la Sala Segunda del Tribu-
na Supremo, de lo que como Secre-
tario certifico.

2010/26460

TS Sala 28, Sentencia 2 marzo 2010. Ponente:
D. Alberto G. Jorge Barreiro

Estafa mediante des-
cuento de pagares que
obedecen a operaciones
comerciales inexisten-
tes

No ha lugar a los recursos de
casacion interpuestos por los acu-
sados contra sentencia que les
condend por un delito de estafa. El
TS constata que el acusado, en ac-
cién conjunta con los otros dos inm+
putados, engafio al representante
de la entidad querellante al apa-
rentar que existian operaciones
econémicas reales y solventes de-
tras de los dos pagarés bancarios
y que, por lo tanto, no iba a surgir
ningln problema con el cobro de
ambos efectos. Gener¢ asi, conti-
nba la Sala, un error l6gico y ra-
zonable en el administrador-repre-
sentante de la querellante, quien
descont6 |os pagarés engafiado
por la conducta embaucadora de
los acusados, idonea y adecuada
en todo caso para producir €l des-
plazamiento patrimonial.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Seccién 23 de la
Audiencia Provincial de Madrid dic-
t6 sentencia, € 12 de marzo de 2009,
en laque condené a Edemiro, Adrién
y Vicente como autores de un ddlito
de estafa, con la concurrencia de la
agravante de reincidencia en Vicente
y laatenuante muy cualificada de di-
laciones indebidas en relacion a los
tres acusados, a la pena de 18 meses
de prisién y una multa de 6 meses,
con una cuota diaria de 6 euros, a
Edemiro y Adrian, y para Vicente la
pena de 2 afios de prision y una pena

de multa de 6 meses, con una cuota
diaria de 6 euros. Ademas absolvié a
los tres acusados del delito continua-
do de falsedad en documento mer-
cantil que también se les imputaba.
Por ultimo, fueron condenados a que
abonaran a la entidad perjudicada la
suma de 150.044,53 euros, con la
responsabilidad civil subsidiaria de
las entidades Dicersay Conibersa.

Los hechos aobjeto de condena se
resumen en que |os acusados Edemi-
ro, como empleado y apoderado de
Dicersa (Distribuciones Cérnicas de
Cerdo), y Vicente, en representacion
de Conibersa, de la que es Adminis-
trador anico el también acusado
Adrian, en el mes de noviembre de
1996, puestos de comun acuerdo,
con €l fin de obtener una cantidad de
dinero determinada, hacen creer a
“San Telmo Consulting SL” que Di-
cersa es propietaria de un terreno en
la Avda. de Madrid s/n, de Brihuega
(Guadalgjara), en el que Conibersa
esta realizando unas obras consisten-
tes en la construccion de varios edi-
ficios de viviendas, locales y garajes.

Los acusados convencieron a la
entidad querellante (San Telmo Con-
sulting, SL) de que Dicersa le entre-
gaba como medio de pago a Coni-
bersa pagarés con vencimiento a 90
dias con € fin de abonar las certifi-
caciones de obra, y le propusieron
entonces a lareferida sociedad perju-
dicada el descuento de los pagarés
con €l fin de tener efectivo para gje-
cutar la obra.

Ante la apariencia de solvencia de
Dicersa como propietaria del inmue-
ble y de la realidad de la obra, y
dada la documental con contenido
mendaz que se le exhibid, San Tel-
mo Consulting acept6 la operacion y
entregd a Conibersa la cantidad de
12.642.310 Ptas., correspondiente al
pagaré del Banco Caja de Cataluia
ndim. 7020517-0, de fecha 3 de no-
viembre de 1996 y vencimiento 3-
02-1997, y la de 12.323.000, corres-
pondiente al pagaré del Banco de
Caja de Cataluiia num. 7020517, de
fecha 3 de diciembre de de 1996 y
vencimiento de 3-3-1997, cantidades
gue no fueron reintegradas, habiendo
desaparecido ambas sociedades de
sus respectivos domicilios sociales.

Dicersa resultdé no ser propietaria
del inmueble en cuestion, cuya titu-
laridad correspondia, adichafecha, a
la entidad UPISA, y tampoco se ha-
bia iniciado obra alguna de construc-
cion de viviendas cuando se entrega-
ron los pagarés.

Contra esta resolucion recurrieron
los tres acusados.

A) Recurso de Vicente

SEGUNDO.- 1. Como clarifica-
cion previa al examen del recurso,
conviene subrayar que el Ministerio
Fiscal, en su escrito de impugnacion,
pone de relieve que tanto en el recur-
so de este acusado como en el de
Adridn se sobrepasan todos los mar-
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genes y holguras de generosidad en
la admision a tramite de un recurso
de casacién. Pues se incumplen en
este caso de forma palmaria los re-
quisitos del art. 774 de la LECr.,
convirtiéndose el recurso en una
amalgama de alegatos sin un deno-
minador comin. Se mezclan de tal
forma las alegaciones, sin ni siquiera
un desarrollo sistemaético, que se
deshbordan -dice €l Ministerio Publi-
co- los limites de lo permisible en un
recurso de esta indole.

Tiene razdn el Ministerio Fiscal en
las quejas que formula sobre la ex-
posicion y redaccion del escrito de
recurso. Y es que la parte recurrente
enumera cuatro apartados que, en
principio, debieran ser cuatro moti-
VOS, pero que en la préctica no lo
son, ya que se trata de unas meras
alegaciones sobre la presuncion de
inocencia, sin que se encabecen cada
una de €ellas de una referencia relati-
va al cauce casacional que se utiliza
ni tampoco de un argumento especi-
fico que justifique la exposicion de
los tedricos cuatro motivos.

En las dos Unicas paginas del re-
curso que se dedican realmente a re-
coger los argumentos relativos a fun-
damentar los tebricos cuatro
motivos, se alega, practicamente sin
solucién de continuidad, la vulnera-
cion del derecho a la presuncion de
inocencia porque se estaria ante un
mero negocio civil sin relevancia pe-
nal; se dice también que la quere-
Ilante se dedica a descuento de pa-
garés, actividad en la que obtiene
grandes beneficios en virtud de atas
comisiones, por lo que no puede
arruinarse con unas operaciones
como las enjuiciadas; y concluye
después la parte recurrente afirman-
do que se trata, por tanto, de un ne-
gocio falido cuya gecucion no cabe
en la via pena porque supondria re-
gresar a la denostada prisién por
deudas.

2. Dgjando a un lado las incorrec-
ciones procesales del recurso, |o
cierto es que la tesis exculpatoria de
la parte recurrente - formulada en
unos términos tan genéricos que difi-
culta una respuesta concreta- no pue-
de asumirse en estainstancia.

En efecto, una cosa es conseguir €l
descuento de unos pagarés que apa-
recen apoyados en una operacion co-
mercial real y unos documentos que
la avalan, y otra muy distinta es la
obtencion del descuento merced a
una informacién comercial espuriay
a una documentacion que describe
datos inciertos que generan €l error
en laentidad descontante.

En este caso, la sentencia acoge
como probado con base en prueba
testifical y documental que los tres
acusados, actuando de comun acuer-
do, hicieron creer a representante de
la entidad querellante que Dicersa
era propietaria de un terreno en el
gue Conibersa estaba realizando una
obra, y ninguna de las dos cosas eran
ciertas. El terreno no era de propie-

dad de Dicersa sino de UPISA, y la
obra de construccion de viviendas
tampoco habia sido iniciada, ya que
UPISA, auténtica propietaria del te-
rreno, se la encarg6 al arquitecto Hi-
pdlito y fue iniciada con posteriori-
dad a las fechas que figuran en los
pagarés. Estos fueron emitidos a fi-
nales de 1996 y vencian en febrero y
marzo de 1997, y la construccion se
inicio en abril de 1997. Era entonces
imposible que los pagarés obedecie-
ran a las certificaciones de obra que
seledijoy sele documentd alaenti-
dad querellante.

En coherencia l6gica con lo ante-
rior, y tal como se resefia en la sen-
tencia recurrida, la documentacion
que se le presentd al representante de
laentidad querellante (factura de Co-
nibersa a Dicersa de 28 de octubre
de 1996, carta de Dicersa a Coniber-
sa, contrato de gjecucion de obra,
presupuesto entre Dicersay Coniber-
sa, y certificado de fecha 3 de di-
ciembre de 1996, en el que se hace
constar que en el dia de la fecha han
dado comienzo las obras para la rea-
lizacion del edificio de viviendas sito
en la Avda. de Madrid de Brihuega)
erafalsa

Las dos sociedades, Dicersay Co-
nibersa, desaparecieron después de
sus respectivos domicilios sociales.

Frente atodo ello, y @ margen del
alegato ya mencionado sobre latesis
de la gjecucion de un negocio mer-
cantil y de que la querellante gana
mucho dinero descontando pagarés,
poco més aduce la parte recurrente
en su deslavazado escrito de recurso.
Se limita a referir que Upisa 'y Coni-
bersa son “practicamente” la misma
empresa, cosa que no acredita, cons-
tando todo lo contrario en la certifi-
cacion del registro mercantil, segin
se resefia en la resolucion recurrida.
También manifesta que se habian re-
alizado algunas labores de limpieza
del terreno, en ningun caso desde
luego labores de construccién. Y,
por ultimo, que el verdadero culpa-
ble “del tema” no se ha presentado,
referencia genérica que en ningun
caso eximiria de responsabilidad al
recurrente.

Concurren, pues, todos los ele-
mentos del delito continuado de esta-
fa en el presente caso, seglin quedd
descrito en el relato factico y razona-
do en su motivacion. El acusado, en
accion conjunta con los otros dos
imputados, engaio al representante
de la entidad querellante a aparentar
que existian operaciones econémicas
reales y solventes detrés de los dos
pagarés bancarios y que, por lo tan-
to, no iba a surgir ningin problema
con el cobro de ambos efectos.

Genero asi un error l6gico y razo-
nable en el administrador-represen-
tante de la querellante, quien descon-
to6 los pagarés engafiado por la
conducta embaucadora de los acusa-
dos, idonea y adecuada en todo caso
para producir el desplazamiento pa-
trimonial. Desplazamiento del que se

derivé un perjuicio paralas victimas,
gue ha de verse como la materializa-
cion del riesgo ilicito que conllevaba
la conducta engafiosa del autor en-
causado.

Se dan por tanto en el comporta-
miento del recurrente los elementos
objetivos y subjetivos del delito de
estafa en la modalidad agravada del
art. 250.3° del C. Pend, delito que ha
de apreciarse en la calidad de conti-
nuado. Pues fueron dos las acciones
defraudatorias realizadas, cada uno
por medio de un pagaré que no obe-
decia a negocio real alguno, concu-
rriendo también el elemento subjeti-
vo de ejecucién de un plan
preconcebido con dolo conjunto y
unitario, homogeneidad en e modus
operandi, lo que significa la unifor-
midad entre las técnicas operativas
desplegadas o las modalidades delic-
tivas puestas a contribucién del fin
ilicito, el elemento normativo de in-
fraccion de la misma o semejante
norma penal, y una cierta conexidad
espacio-tempora ((SSTS 1038/2004,
de 21-9; 820/2005, de 23-6;
309/2006, de 16-111; 553/2007, de
18-6; y 8/2008, de 24-1, entre otras).

Y en cuanto ala autoria del acusa-
do, era e apoderado de Conibersa 'y
el que llevaba todas las negociacio-
nes, suscribiendo incluso e contrato
de obra. El representante de la quere-
Ilante manifesté que mantuvo las
conversaciones con ambos herma-
nos, quienes se presentaron en su
despacho con la Unica intencion de
realizar la operacion de descuento de
los pagarés.

A tenor de lo que antecede, € mo-
tivo ha de ser desestimado.

B) Recurso de Adrién

TERCERO.- Los argumentos que
el Ministerio Fiscal expuso con res-
pecto a confusionismo, falta de ri-
gor expositivo e incumplimiento de
la normativa procesal del recurso de
Vicente (art. 774 de la LECr.), los
extendié a este otro recurrente, pues
en su laconico escrito ni siquiera cita
un solo precepto de la LECr. para
apoyar su heterodoxo y atipico re-
CUrso.

Hace referencia, como €l anterior
recurrente, a Nicanor como € autén-
tico responsable de la inversién rea-
lizada por la entidad querellante, ya
que fue é -dice- quien recomendo la
inversion.

Afirma que la supuesta victima
tiene una condena en via penal,
como s éste fuera un dato que legiti-
mara la conducta de los ahora acusa-
dos. Y también afirma que la empre-
sa querellante ha desaparecido, por
lo que no va a ser f&cil entregar una
indemnizacion a alguien que no exis-
te.

Como puede féacilmente compro-
barse, se trata de alegaciones vagasy
sin un contenido juridico, mediante
las que més que rebatir los funda-

mentos féacticos y juridicos de la
condena se pretende devaluar y cues-
tionar las condiciones de la empresa
guerellante y de su administrador, a
mismo tiempo que se desvia hacia
una tercera persona la responsabili-
dad del descuento de los pagarés,
cuando lo cierto es que fueron los
acusados quienes los emitieron y se
beneficiaron de su importe bajo la
apariencia de un negocio causal
inexistente.

Poco més cabe decir ante un recur-
S0 que no entra en el debate juridico
sino que se limita a exponer datos
mas bien sociolégicos y personales
que en modo alguno cuestionan el
“factum” de la sentencia de instancia
y su fundamentacion juridica.

El motivo ha de ser, en consecuen-
cia, desestimado, con imposicion ala
parte recurrente de las costas corres-
pondientes (art. 901 dela LECTr.).

C) Recurso de Edemiro

CUARTO.- Digtinto es & caso de
este recurrente, cuando menos desde
la perspectiva de la técnica procesal,
dado que a menos concreta los mo-
tivos de impugnacion y cita las dis-
posiciones que abren el calice proce-
sal y las normas que considera
vulneradas, si bien, como se vera, su
endeble argumentacion carece de
virtualidad para enervar lastesis aco-
gidas en lasentencia de instancia.

Con € fin de examinar € recurso
con cierta coherencia metodol 6gica
desde la perspectiva procesal, se al-
terard el orden de estudio de los mo-
tivos, comenzando por los que ata-
fien al quebrantamiento de forma
(los tres dltimos), para analizar des-
pués los referentes a la presuncion
de inocencia y la infraccion de ley
sustantiva (motivos segundo y pri-
mero, respectivamente).

Comenzando, pues, por € motivo
tercero, en él alega el recurrente la
infraccion del art. 851.1 de la LECr.
por no expresar la sentencia de ma-
nera claray terminante la existencia
de concierto defraudatorio, el engafio
precedente y el beneficio econdmico
obtenido por el recurrente.

La aegacién carece, sin embargo,
de todo fundamento, toda vez que en
la narracién féactica se especifica
que, actuando de mutuo acuerdo con
los otros dos coimputados, y con €l
fin de obtener una cantidad de dine-
ro, hicieron creer al representante de
la empresa perjudicada que Dicersa
era propietaria de un terreno en el
gue Conibersa estaba construyendo
varios edificios de viviendas, locales
y gargjes, hechos que, segiin ya se ha
expuesto no eran ciertos. También se
dice en €l relato factico que el ahora
recurrente era el apoderado de Dicer-
sa que intervino en los hechos, y que
€l engafio a administrador de la enti-
dad perjudicada se produjo mediante
la aportacién de una documentacién
relativa alas relaciones entre Dicersa
y Conibersa que no se ajustaba en
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absoluto alarealidad, pues los paga-
rés carecian de un sustrato comercial
extradocumental que justificara su
emision.

Asi las cosas, ha quedado probado
gue el ahora impugnante fue quien
intervino en esos hechos como apo-
derado de Dicersa, suscribiendo ade-
mas la documentacion y |os pagarés,
extremo que €l tampoco niega, con-
cretandose en los fundamentos de
derecho ese dato l6gico que esta cla-
ramente implicito en la descripcion
fécticay que, ademés, consta debida-
mente evidenciado con la prueba
practicada.

Y otro tanto debe decirse en cuan-
to a la constatacién del beneficio
econdmico obtenido por los acusa-
dosy € consiguiente perjuicio de la
sociedad querellante, pues en el
“factum” “ de la sentencia se afirma
gue el dinero de los pagarésyano le
fue reintegrado a la perjudicada. La
forma en que se o repartieron los
tres acusados e incluso la posibilidad
de que no le entregaran cantidad al-
guna a ahora recurrente, es algo to-
talmente indiferente para la ejecu-
cién del delito por parte de Edemiro,
ya que no se precisa que € lucro ob-
tenido con su intervencion le benefi-
ciara personalmente, sino que e de-
lito existe igualmente aunque el
hecho lo cometiera con el Unico fin
de beneficiar a los otros dos coacu-
sados.

El motivo ha de ser por tanto de-
sestimado.

QUINTO.- Bgjo lo que podemos
considerar como motivo cuarto, de-
nuncia €l recurrente, con cita del art.
851.3 de la LECr., que no se expresd
de manera clara 'y terminante en los
hechos declarados probados la exis-
tencia de conductas del acusado que
pudieran incardinarse en los tipos
penales por los que se le condena.

Pues bien, tal como reconoce la
propia parte impugnante, este motivo
viene a ser una especie de reiteracion
y refundicién de los tres anteriores,
mezclando razones probatorias con
otras de subsuncion juridicay de re-
daccién de la sentencia.

Por lo tanto, nos remitimos a lo
expuesto en el motivo anterior y alo
que se dird sobre los dos primeros. Y
desde luego tampoco cabe acoger
esta tesis impugnativa del recurrente.

SEXTO.- En e que puede enten-
derse como quinto motivo vuelve a
ampararse en el art. 851.3 de la
LECr., si bien esta vez denuncia que
no se han resuelto en la sentencia to-
dos los puntos que han sido objeto
delaacusaciony ladefensa. Y refie-
re en concreto como tales la cantidad
correspondiente a la responsabilidad
civil, la liquidacion de la sociedad
guerellante, la credibilidad de las
distintas versiones, la demanda en
via civil de la querellante reclaman-
do el importe de los pagarés con an-
terioridad ala querellay la credibili-

dad del representante de la entidad
perjudicada (San Telmo Consulting).

Como fécilmente puede compro-
barse, la parte recurrente alude en
todo momento a aspectos féacticos de
la sentencia recurrida que considera
gue no han sido resueltos o que lo
han sido de forma incompleta o no
fundamentada.

Pues bien, la propia jurisprudencia
se ha encargado de precisar que €l
verdadero ambito de este motivo de
impugnacién no es e de la omisién
de elementos de hecho, sino el de
pretensiones juridicas, de modo que
no puede reconducirse a tal argu-
mento la no constatacion o inclusién
narrativa de aquellos datos facticos
gue las partes quieran ver reflegjados
en la sentencia. En la sentencia de
este Tribunal 728/2008, de 18-11,
gue a su vez se remite a otras prece-
dentes (23-3-96, 18-12-96, 29-9-99,
14-2- 2000, 27-11-2000, 22-3-2001,
27-6-2003, 12-5-2004, 22-2-2006 y
11-12-2006), se exige para que pue-
da apreciarse la incongruencia omi-
siva que la omisién padecida venga
referida a pretensiones de caracter
juridico suscitadas por las partes
oportunamente en sus escritos de
conclusiones definitivas y no a me-
ras cuestiones fécticas, extremos de
hecho o simples argumentos.

La aplicacion al caso de esta doc-
trina jurisprudencial excluye de pla-
no la procedencia del motivo alega
do, toda vez que no se esta ante un
supuesto en que se haya omitido una
respuesta a pretensiones juridicas,
sino ante €l cuestionamiento de ex-
tremos fécticos que propugna la par-
te recurrente. Visto lo cual, resulta
obvio que el motivo no puede aco-
gerse.

SEPTIMO.- En el motivo segun-
do, a amparo de lo dispuesto en €l
art. 5.4 de la LOPJ, se invoca la in-
fraccién del derecho fundamental a
la presuncion de inocencia. Sin em-
bargo, |a parte recurrente se limita a
formular una serie de argumentos
generales y a exponer la teoria gene-
ral sobre €l referido derecho funda-
mental sin concretar las razones por
las que ha sido vulnerado en este
caso concreto, omision que dificulta
enormemente lalabor de esta Sala de
Casacion para dirimir una vulnera-
cion que se plasma con una ostensi-
ble imprecisién.

En cualquier caso, los dos hechos
nucleares relativos a la conducta pu-
nible del recurrente no los cuestiona
ni é mismo: que firmé el contrato
como apoderado de Dicersa y que
firmé también los dos pagarés que
sirvieron de instrumento mercantil
para perpetrar el delito de estafa.
Visto lo cual, y sin perjuicio de lo
gue se afadird en el fundamento si-
guiente, el motivo no puede acoger-
€.

OCTAVO.- Por ultimo, y por €l
cauce de lainfraccion de ley del art.
849.1 de la LECr., invoca el recu-
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rrente en el motivo primero la vulne-
racion de los arts. 250.1.6 y 74.2 del
C. Penal, a entender que no cabe
apreciar en el presente caso € delito
de estafa por el que ha sido condena-
do.

El impugnante comienza su alega-
cién recogiendo los elementos cons-
titutivos del delito de estafa, y des-
pués se queja de que en la sentencia
no se describan hechos concretos
atribuibles a recurrente que pudie-
ran subsumirse en €l tipo penal de la
estafa, ya que lafirma del contrato y
de los pagarés las extendi6 en su
condicion de apoderado como hacia
en otras ocasiones, sin que ello le su-
pusiera un beneficio para él, siendo
ademas practica habitual que las
obras seinicien sin que esté la licen-
cia concedida, por lo que no entiende
gue se le otorgue relevancia incrimi-
natoria a este dato.

Para dirimir este motivo, comen-
cemos por desglosar los elementos
que estructuran el delito de estafa, a
tenor de las pautas que marcan la
doctrinay lajurisprudencia:

1) La utilizacién de un engafo
previo bastante, por parte del autor
del delito, para generar un riesgo no
permitido para el bien juridico (pri-
mer juicio de imputacion objetiva);
esta suficiencia, idoneidad o adecua-
cion del engafio ha de establecerse
con arreglo a un baremo mixto obje-
tivo-subjetivo, en € que se pondere
tanto el nivel de perspicacia o inte-
leccién del ciudadano medio como
las circunstancias especificas que in-
dividualizan la capacidad del sujeto
pasivo en el caso concreto.

2) El engafio ha de desencadenar
el error del sujeto pasivo de la ac-
cion.

3) Debe darse también un acto de
disposicion patrimonial del sujeto
pasivo, debido precisamente a error,
en beneficio del autor de la defrau-
dacion o de un tercero.

4) La conducta engafiosa ha de ser
gecutada con dolo y animo de lucro.

5) De ella tiene que derivarse un
perjuicio para la victima, perjuicio
que ha de aparecer vinculado causal-
mente a la accion engafiosa (nexo
causal o naturalistico) y materializar-
se en el mismo € riesgo ilicito que
para €l patrimonio de la victima su-
pone la accion engafiosa del sujeto
activo (relacion de riesgo o segundo
juicio de imputacion objetiva).

Pues bien, tras proyectar ladoctrina
precedente sobre e caso concreto se
constata sin dificultad que e acusado
si incurrié en € tipo pena. En primer
lugar, porque intervino en la conducta
engariosa, toda vez que, en conniven-
ciacon los otros dos acusados, suscri-
bi6é un contrato de gjecucion de obra,
en su condicion de apoderado de Di-
cersa, con la entidad Conibersa que,
seglin se ha expuesto anteriormente,
no se gjustaba en modo alguno a la

realidad, dado que la primera entidad
ni siquiera erala propietaria del terre-
no, por lo que dificilmente podia
construir en él, circunstancia que,
como se dice en la sentencia recurri-
da, el acusado conocia.

También suscribi6 los dos pagarés
gue operaron de forma determinante
como instrumentos para materializar
el engafio de la estafa.

Por lo demas, no concurren dudas
de que toda esa apariencia documen-
tal, mas algun otro documento que se
cita en la sentencia, fueron decisivos
para generar € error en €l represen-
tante de la sociedad perjudicada,
error que llevé a ésta a entregar el
dinero de los pagarés a los acusados,
materializdndose asi el nexo causal
entre la conducta engafiosa y el per-
juicio, tanto desde la perspectiva es-
trictamente naturalistica como desde
larelacion de riesgo propiade laim-
putacion objetiva, a ser el riesgo ili-
cito que comportaba la conducta en-
gafiosa el que trascendi6 en el
resultado en forma de perjuicio para
lavictima.

Sobre este aspecto carece de todo
fundamento la alegacion que mas en-
fatiza la parte recurrente: que no ac-
tud con &nimo de lucro ni se benefi-
cié en modo alguno de la operacion.
Pues bien, en torno a esta cuestion,
insistimos de nuevo en que, dejando
a un lado e tema concreto de como
se repartieron el dinero los acusados,
gue por supuesto no consta, resulta
irrelevante que el ahora impugnante
se quedara 0 no con una parte del di-
nero, ya que es indiferente a los
efectos de catalogar su conducta
como punible que actuara con animo
de lucro propio o para que se lucra-
ran solo |os restantes coautores.

Por dltimo, y en lo que hace refe-
rencia a delito continuado, nos re-
mitimos a lo argumentado en €l fun-
damento de derecho segundo con
respecto a recurso de Vicente, pues
laintervencion de Edemiro se exten-
dié ala expedicion de ambos paga-
résy por lo tanto a los dos actos de-
fraudatorios subsumibles en €l delito
continuado.

Asi las cosas, se rechaza también
este motivo de impugnacion.

NOVENO.- En consonancia con
lo anterior, se desestiman los tres re-
cursos de casacion y se le imponen a
los tres recurrentes €l pago a partes
iguales de las costas de estainstancia
(art. 901 delaLECr.).

FALLO

Desestimamos |os recursos de ca-
saciOn interpuestos por la representa-
cion de Vicente, Adrian y Edemiro
contra la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, Seccién 23, de
fecha 12 de marzo de 2009, dictada
en la causa seguida por un delito
continuado de estafa, y condenamos
a los recurrentes al pago a partes
iguales de las costas causadas.
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Comuniquese esta sentencia a la
Audiencia Provincia de instancia con
devolucioén de los antecedentes remi-
tidos a esta sala para la resolucion del
recurso, solicitese acuse de recibo de
todo ello parasu archivo en € rallo.

Asl por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar.- José Ramon Soriano Soria

no.- Miguel Colmenero Menéndez
de Luarca.- Alberto Jorge Barreiro.-
Siro Francisco Garcia Pérez.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por €l Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D. Al-
berto Jorge Barreiro, estando cele-
brando audiencia ptblicaen € diade
su fecha la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secre-
tario certifico.

SOCIAL

2010/62131

TSSala 42 Sentencia 13 abril 2010. Ponente: D. M2 Lourdes Arastey Sahin

Esvalidala sentencia dictada en proceso ordinario
Responsabilidad subsidiaria

del FOGASA en abono de indemniza-
cion por despido improcedente

Frente a sentencia que rechazo la responsabilidad subsidiaria del
FOGASA, por insolvencia de la empresa, en abono de indemnizacién por
despido improcedente, recurre en casacion para la unificacién de doctri-

na el

trabajador siendo estimado el

recurso por el TS

Seglin la Sala, el hecho de que € actor considerara su cese conforme a
laley y no reclamara por despido, no puede suponer que por ello pierda
las indemnizaciones establecidas para |os ceses licitos, ya que la exigen-
cia de que la indemnizacion sea reconocida por sentencia, se cumple en
€l caso de autos al haber recaido resolucién en ese sentido en procedi-
miento ordinario de reclamacion de cantidad, no siendo, por tanto, obli-
gatorio, como alegaba €l recurrido, que la sentencia hubiera recaido en
el procedimiento por despido que no existio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El trabajador recurre
en casacion para unificacion de doc-
trinala sentencia de la Sala de o So-
cia del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia, dictada el 22 de junio
de 2009 (rec. 684/2008), por la que
se estimo el recurso de suplicacion
del Fondo de Garantia Salarial. Se
revocaba asi |a sentencia del Juzgado
de lo Social nim. 14 de los de Bar-
celona que, en sentencia de 28 de
septiembre de 2007 (autos
392/2007), habia estimado la deman-
da del trabajador frente a la resolu-
cion administrativa que denegd su
solicitud, de 11 de julio de 2006, re-
lativa a indemnizacién por despido.
El objeto del litigio versa sobra el
derecho del trabajador a percibir del
FOGASA, como responsable subsi-
diario por insolvencia de la empresa,
el importe de la indemnizacién por
despido, derivada de un despido
cuya improcedencia fue reconocida
por la empresa en la propia carta, sin
gue € trabajador impugnara judicial-
mente el mismo. Planteada en su dia
demanda contra la empresa en recla-

macion de cantidad, se estimé la de-
manda por sentencia de 22 de junio
de 2005 del mismo Juzgado de lo
Social (autos 211/2005), en cuya € e-
cucion recay6 Auto de insolvencia el
7 de abril de 2006. La resolucion ad-
ministrativa fundé la denegacion en
el hecho que la indemnizacién no
habia sido reconocida ni por senten-
cia, ni por resolucion administrativa.

El trabajador denuncia ahora la in-
fraccion del art. 33.2 del Estatuto de
los trabajadores y propone como sen-
tencia de contraste |a dictada por esta
SdalV € 4 de mayo de 2009 (rcud.
2062/2008). En ella se trataba del
asunto planteado por cuatro trabgja-
dores que fueron despedidos median-
te comunicacion escrita en la que la
empresa ponia a su disposicion lain-
demnizacion por despido, la cual no
fue abonada. Reclamada judicial-
mente la misma, recayé sentencia en
gue se condenaba a la empresa al
abono, sin perjuicio de la responsabi-
lidad subsidiaria del FOGASA. Fue
éste el que recurrid en suplicacién
sosteniendo que la responsabilidad
subsidiaria del art. 33.2 del Estatuto

de los trabajadores solo puede deri-
var de una sentencia de despido y no
de aquélla que resuelve una reclama-
cién de cantidad. La Saladelo Socia
del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid desestimé el recurso y, con-
firmando la sentencia de instancia,
razond que era indiferente a los efec-
tos de la responsabilidad subsidiaria
del FOGASA que la sentencia hubie-
se recaido en un proceso ordinario s
en éste se parte de la constatacion del
reconocimiento de la improcedencia
del despido por parte de la empresa.
Traida a la casacion unificadora, por
ser contradictoria dicha tesis con la
mantenida por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia
(Valladolid) en su sentencia de 26 de
septiembre de 2007, esta Sala confir-
mo latesis dela Sala de Madrid.

SEGUNDO.- Al amparo de lo dis-
puesto en € art. 217 delaLey de Pro-
cedimiento Laboral, € requisito de la
contradiccién, como presupuesto
esencial de la casacion para la unifi-
cacién de doctrina, exige que, en mé-
rito a hechos, fundamentos y preten-
siones sustancialmente iguales, la
sentencia recurrida y aquélla que se
aporta como contraste hubieran dado
lugar a pronunciamientos distintos.
Se cumple la exigencia de contradic-
cion en € presente caso, dado que en
los procesos puestos en comparacion
se da igualdad sustancial tanto de he-
chos, como de pretensiones, que, no
obstante, obtienen respuestas opues-
tas. Puesto que, apesar de que e caso
de la recurrida se trata de un pleito
suscitado tras la declaracion de insol-
vencia, mientras que en € caso de la
de contraste la cuestion se suscita ya
en la proceso en que se declara la
eventual responsabilidad subsidiaria
del FOGASA, lo cierto es que e de-
bate no se atera por esta circunstan-
cia, manteniéndose cefiido en ambos
supuestos a alcance de dicha respon-
sabilidad en relacion a débitos indem-
nizatorios por despido no impugnado
judicialmente. Aunque la Abogacia
del Estado sostiene la inadmisibilidad
del recurso por falta de contradiccion,
hemos de poner de relieve que en los
dos supuestos comparados € titulo a
que & FOGASA niega virtuaidad es
una sentencia declarativa del débito
empresarial, sentencia dictada en pro-
cedimiento ordinario en €l que la con-
dena ala empresa halla su fundamen-
to en el reconocimiento del despido
efectuado por ésta extrajudicialmente.
De ahi que e Unico dato factico no
coincidente carezca de relevancia
para romper la apreciacion de la con-
tradiccion existente.

Existe, pues, la contradiccion ne-
cesaria para que la Sala resuelva so-
bre la unificacién de doctrina, como
pone de relieve el Ministerio Fiscal
en su preceptivo informe previo.

TERCERO.- El art. 33.2 del Esta-
tuto de los Trabajadores cuya infrac-
cion se denuncia establece que el
Fondo de Garantia Salarial en los ca-
sos de insolvencia o concurso del
empresario, “abonara las indemniza-
ciones reconocidas como consecuen-

cia de sentencia, auto, acto de conci-
liacion judicial o resolucion adminis-
trativa a favor de los trabgjadores a
causa de despido o extincién de los
contratos conforme al art. 64 de la
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concur-
sal, asi como las indemnizaciones
por extincion de contratos tempora-
les o de duracién determinada en los
casos que legalmente procedan”.

La cuestion de la interpretacion
gue ha de hacerse del citado art. 33.2
en relacion a las indemnizaciones
por despido improcedente ha sido
analizada de forma ya reiterada por
estaSalalV.

Yaen la 22 de enero de 2007
(rcud. 3011/2005) se razonaba que
“el objeto principa de la accién por
despido es la obtencion de una de-
claracion judicial de nulidad o im-
procedencia, por lo que si €l trabgja-
dor acepta plenamente la correccion
y licitud del despido decretado por €l
empresario no se plantea realmente
conflicto alguno relativo a ese nu-
cleo esencia del juicio de despido, y
por tanto no seria adecuado exigirle
entablar tal clase de accion con el
Unico fin de poder cobrar unaindem-
nizacién cuyos elementos esenciales
estan reconocidos por la demandada.
Si el trabajador considera que su
cese es conforme a ley, no tiene por
gué gercitar ninguna accion de des-
pido, y la falta de gjercicio de esta
accion no puede producir la conse-
cuencia de que por ello pierdalasin-
demnizaciones establecidas para
esos ceses licitos’.

Por ello, se haafirmado que “en ca-
sos como € presente, en que no hay
controversia alguna sobre la improce-
dencia de despido, si el trabajador
acepta la decision adoptada por el
empresario y comunicada por escrito
con determinacion y oferta de pago
de la indemnizacion correspondiente,
es claro que no se plantea realmente
conflicto alguno relativo a ese nlicleo
esencia del despido, y por tanto no
seria adecuado exigirle entablar una
accion detal clase con € Unico fin de
poder cobrar una indemnizacién cu-
yos elementos esenciales estan reco-
nocidos por la parte demandada; y la
falta de gjercicio de esta accién no
puede producir la consecuencia de
que por €ello pierda la indemnizacion
establecida por ley” (STS de 2 de ju-
lio de 2009, rcud. 1952/2008).

Es cierto que dicha doctrina se
matiza para decir que “no basta, por
tanto, a los efectos de esta responsa
bilidad subsidiaria del FOGASA con
que, de un modo u otro, aparezca en
el dmbito de la controversia una in-
demnizacion por despido, sino que
es ineludible, para que exista esta
responsabilidad subsidiaria, que esa
indemnizacion esté reconocida por
alguno de los titulos habilitantes que
puntualiza el citado art. 33-2", sino
gue “es preciso disponer de un titulo
habilitante que la norma exige. Para
los salarios es suficiente con una
conciliacion, previa o judicial. Para
las indemnizaciones por despido u
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otras modalidades extintivas, se pre-
cisa una sentencia 0 una resolucion
administrativa’; debiéndose de afia-
dir a estos “titulos habilitantes”,
como se ha precisado, los autos y
conciliaciones judiciaes, en base a
las reformas de este precepto lleva-
das a cabo en los Ultimos afios” (STS
de 31 de enero de 2008, rcud.
3863/2006).

De ahi que se haya admitido como
titulo habilitante para poner en mar-
cha el mecanismo de garantiay la
responsabilidad del FOGASA tanto
la propia sentencia de despido, como
la dictada en el procedimiento ordi-
nario posterior incluyendo la conde-
na a pago de la indemnizacion por
despido improcedente, como los
acuerdos alcanzados en conciliacion
judicial. Respecto de éstos la Sala
habia venido sosteniendo que, si
bien para los saarios era suficiente
con una conciliacion, previa o judi-
cial, para las indemnizaciones por
despido u otras modalidades extinti-
vas, era precisa una sentencia o reso-
lucion administrativa. Y esta doctri-
na, trala como consecuencia, que €l
Fondo de Garantia Salarial no se hi-
ciese cargo de las cantidades por in-
demnizacion por despido y liquida-
cion de partes proporcionales,
reconocidas en concepto de saldo y
finiquito en acto de conciliacién ju-
dicial; y asi se dijo expresamente en
las sentencias ya citadas de 17 de
enero de 2000, 17 de marzo de 2003
y 22 de enero de 2008. Ahora bien,
tras la reforma operada en el art.
33.2 del Estatuto de los trabajadores
por el Real Decreto-Ley 5/2006 y la
Ley 43/2006, de 29 de diciembre de
Mejora del crecimiento y del em-
pleo, se incluye expresamente la
conciliacion judicial (STS de 9 de
julio de 2009, rcud. 3286/2008). Por
tanto puede decirse que la doctrina
jurisprudencial excluye solo la con-
ciliaciéon administrativa'y el recono-
cimiento extragjudicia de laimproce-
dencia del despido efectuado por la
empresa, cuando no va seguido de
conciliacion judicial o sentencia pos-
terior (STS de 13 de octubre de 2008
- rcud. 3465/2007- y 2 de julio de
2009 -rcud. 1952/2008-).

En suma, la doctrina sentada en la
sentencia de contraste es la que sigue
la linea jurisprudencial consolidada,
yaexpuestaen la STS de 3 de febrero
de 2009 (rcud. 2226/2008). A tenor
de esta doctrina “es evidente que ni €
art. 33.2 del Estatuto ni el art. 19.2
del Real Decreto 505/1985, exigen
gue lasentenciaque sirvade base ala
reclamacion a Fondo haya de ser dic-
tada en causa por despido, sino Unica
mente que la cantidad haya sido reco-
nocida en sentencia “ (STS de 6 de
julio de 2009, rcud. 1477/2008), que
ha sido seguida por las STS de 10 de
junio (rcud. 2761/2008), 22 de junio
(rcud. 1960/2008), 12 de junio (rcud.
3175/2008), 6 de octubre (rcud.
358/2009) y 27 de octubre de 2009
(rcud. 582/2009).

CUARTO.- En suma, habiendo
nacido la indemnizacién de una sen-

tencia judicial dictada en un proceso
en que, ademas, pudo intervenir el
FOGASA como parte, ha de con-
cluirse que la sentencia recurrida
contiene doctrina erréneay, por ello,
debe ser casada y anulada y, resol-
viendo €l debate planteado en supli-
cacion, ha de desestimarse €l recurso
de dicha clase y confirmarse la sen-
tencia de instancia, de conformidad
con €l dictamen del Ministerio Fiscal
y sin que proceda pronunciamiento
sobre las costas.

Por lo expuesto, en nombre de S.
M. El Rey y por la autoridad conferi-
da por e pueblo espariol.

FALLO

Que, estimando € recurso de casa-
cién para la unificacion de doctrina
interpuesto por la representacion de
D. Virgilio contra la sentencia dicta-
da el 22 de junio de 2009 por la Sda
delo Socia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia, en recurso de
suplicacion nim. 684/08, casamos y
anulamos la mismay, resolviendo €l
debate planteado en suplicacién, de-
sestimamos el recurso de dicha clase
y confirmamos la sentencia de ins-
tancia, dictada el 28 de septiembre
de 2007 por € Juzgado de lo Social
nim. 14 de los de Barcelona, en los
autos nam. 392/07, seguidos a ins-
tancias del ahora recurrente contra
FOGASA sobre reclamacién de can-
tidad. Sin imposicion de costas.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva, 1o pronunciamos, mandamos y
firmamos. Fernando Salinas Moli-
na.- Jesus Souto Prieto.- Maria Lour-
des Arastey Sahun.- Maria Luisa Se-
goviano Astaburuaga.- Mariano
Sampedro Corral.

Publicacion.- En el mismo diadela
fechafue leiday publicada la anterior
sentencia por e Excmo. Sr. Magistra-
do D. Maria Lourdes Arastey Sahun
hallandose celebrando Audiencia PU-
blicala Salade lo Socia del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario
delamisma, certifico.

2010/62126

TS Sala 42 Sentencia 16 marzo 2010. Ponen-
te: D. Antonio Martin Valverde

Exencion de servicio de
salud del pago de costas

Estima el TS el recurso de ca-
sacién para la unificacién de doc-
trina formulado por el demandado
Servicio Madrilefio de Salud, con-
tra sentencia que le condend en
costas en autos sobre diferencias
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salariales por realizacion de fun-
ciones de superior categoria.
Explica la Sala que aun cuando
es cierto que e recurrente no figu-
ra como entidad gestora de la se-
guridad social, no es menos cierto
gue, por virtud de las transferen-
cias de la gestion de la prestacion
sanitaria, los diferentes servicios
de salud constituidos en cada una
de ellas, han recibido por via de
traspaso los mismos bienes, perso-
nasy cometidos que antes desarro-
[laba el INSALUD, con lo que de
hecho y de derecho han pasado és-
tos a ocupar a nivel de cada comu-
nidad autébnoma el mismo lugar
gue aquél tenia reconocido con
anterioridad para todo el Estado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- La cuestién que plantea
e presente recurso de casacion para
unificacion de doctrina es de caracter
procesal, y ya ha sido resuelta en nu-
merosas ocasiones por esta Sala de
lo Social del Tribunal Supremo. Se
trata de determinar si una entidad
publica encargada de la organizacién
y prestacion de la asistencia sanitaria
de la Seguridad Social - en el su-
puesto enjuiciado el Servicio Madri-
lefio de Salud (SERMAS) - puede
ser condenada en costas en caso de
ser desestimado su recurso de supli-
cacion. La sentencia recurrida las ha
impuesto, incluidos los honorarios
del letrado impugnante, mientras que
la sentencia aportada para compara-
cién, que ha sido dictada por esta
propia Sala - STS 15-2-2005 (rcud
3043/2003) —, ha llegado a la con-
clusion contraria en un caso sustan-
cialmente igual, estimando la preten-
sién del SERMAS, que también
habia sido condenado en suplicacién
en litigio donde fue parte vencida en
dicho segundo grado jurisdiccional.

La solucion correcta de la cuestion
controvertida es la contenida en la
sentencia de contraste, que sigue
doctrina unificada en otras muchas
anteriores (entre ellas, STS 23-1-
1995, rcud 1802/1994; STS 10-11-
1999, rcud 3093/1998; STS 17-7-
2000, rcud 1969/1999; STS
3-7-2001, rcud 3509/2000; STS 30-
4-2003, rcud 3931/2002; STS 24-5-
2003, rcud 2975/2002; STS 3-3-
2004, rcud 3834/2002; STS
25-5-2004, rcud 2946/2003; STS 10-
11-2004, rcud 316/2004). La misma
jurisprudencia se ha mantenido en
otros varios pronunciamientos poste-
riores (STS 28-2-2007, rcud
2859/2005; STS 19-12-2008, rcud
337/2008).

El fundamento de la decision en la
sentencia de contraste, que hacemos
nuestro en la presente sentencia, se
puede resumir en €l siguiente pérra-
fo, que la propia sentencia de con-
traste toma de STS 10-11-2004 (cita-
da): “aun cuando es cierto que dicho
Instituto (el SERMAS) no figura
como entidad gestora de la Seguridad
Social en la relacion de las mismas

que se contiene en € articulo 57 dela
Ley Genera de la Seguridad Socidl,
Nno es menos cierto que, por virtud de
las transferencias de la gestion de la
prestacion sanitaria llevada a cabo
desde €l antiguo Instituto Nacional
de la Salud alas distintas Comunida-
des Auténomas, los diferentes Servi-
cios de Salud constituidos en cada
una de €llas han recibido por via de
traspaso |os mismos bienes, personas
y cometidos que antes desarrollaba el
indicado Instituto, con lo que de he-
cho y de derecho han pasado éstos a
ocupar a nivel de cada Comunidad
Auténoma el mismo lugar que aquél
tenia reconocido con anterioridad
paratodo € Estado, y por cuyarazon
tenia reconocido por € articulo 2 b)
delalLey 1/1996, € beneficio de jus-
ticia gratuita”, beneficio que en el
caso normal lleva aparejada, de
acuerdo con el articulo 233.1 de la
Ley de Procedimiento Labord, la ex-
clusién de la condena en costas que
ha de imponerse como regla general
a la parte vencida en los recursos de
suplicacién y casacion.

Lainterpretacion extensiva del con-
cepto de entidad gestora que, a efecto
de beneficios procesales, lleva a cabo
la doctrina jurisprudencial expuesta
comporta, como informa el Ministerio
Fiscal, la estimacién del recurso en
este concreto tema. A su vez, la sen-
tencia estimatoria de unificacion de
doctrina nos obliga a resolver en su-
plicacién con arreglo a doctrina unifi-
cada, absolviendo al SERMAS res-
pecto al pago de las costas,
manteniendo |os restantes pronuncia-
mientos de la sentencia recurrida.

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

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por el SERVICIO MADRI-
LENO DE LA SALUD, contralasen-
tencia de fecha 17 de marzo de
2009dictada por e Tribuna Superior
de Justiciade Madrid, en € recurso de
suplicacion interpuesto contra la sen-
tencia dictada € 15 de septiembre de
2008 por d Juzgado de lo Socia ndm.
6 de Madrid, en autos seguidos a ins-
tancia de D2 Adriana, contra dicho re-
currente, sobre RECLAMACION DE
CANTIDAD. Casamosy anulamos la
sentencia recurrida. Resolviendo en
suplicacion con arreglo adoctrina uni-
ficada, absolvemos d SERMAS res-
pecto a pago de las costas, mante-
niendo |os restantes pronunciamientos
delasentenciarecurrida.

Devuélvanse las actuaciones al
Organismo Jurisdiccional correspon-
diente,con la certificacion y comuni-
cacion de esta resolucion.

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

()
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2010/60483

TS Sala 12 Sentencia 28 abril 2010.
Ponente: D2 Encarnacion Roca Trias

TSSala 22 Sentencia 11 mayo 2010.
Ponente: D. Andrés Martinez Arrieta

Maquinacion fraudulenta al ocultar
el domicilio la esposa

El TS declara procedente € rec. de re-
vision presentado por €l esposo al consi-
derar que se produjo un comportamiento
fraudulento de la actora con la finalidad
dedificultar que & demandado fuera ha
Ilado, cuya consecuencia fue la obstacu-
lizacion de su defensa, ya que la actora
conocia el domicilio del demandado
como |o demuestran los documentos
aportados con la demanda de revision -
incluidas las cartas que se habian cruza-
do los abogados de los esposos- y, ade-
mas, las hijas comunes conocian el
domicilio de su padre, tanto en Espafia
como en € extranjero, por lo que consi-
dera la Sala que se ha producido la ma-
quinacion que permite la revision de la
sentencia 'y ordena que se expida certfi-
cacion ddl presente fallo para que se de-
vuelvan los autos al tribunal de proce-
dencia y puedan las partes usar de su
derecho en d juicio que corresponda

2010/71253

TSSala 12 Sentencia 5 mayo 2010.
Ponente: D. Xavier O’ Callaghan Mufioz

Inexistente intromision ilegitima
por las expresiones empleadas
contra propietario de local

El TS declara no haber lugar d rec. de
casacion interpuesto contra la sentencia
de apelacion que, a igua que la de pri-
mera instancia, rechazo la accion de
proteccion del derecho a honor inter-
puesta por |os propietarios del local
gercitada frente ala demandada que, en
presencia de la policia local, afirmo que
la cartera que su esposo habia olvidado
en dicho establecimiento se encontraba
en poder de los propietarios. El TS rati-
ficala calificacion que hace la sentencia
recurrida y declara que las expresiones
empleadas y la conducta 0 comporta-
miento de la demandada no alcanzan la
categoria de intromisiones ilegitimas en
€l derecho al honor delos actores.

Competencia para instruccion y
enjuiciamiento para ex-
parlamentarios

El TS, decide mediante auto declarar
su incompetencia para la instruccion y
el enjuiciamiento de la presente causa.
En su consecuencia, ordena remitir las
actuaciones a la Sala de lo Civil y Pe-
na del TSJ de Madrid, para su unién a
las diligencias previas que ali se si-
guen para la investigacion de los mis-
mos hechos. Sefiala la Sala, entre otros
pronunciamientos, que la inmunidad
parlamentaria, como privilegio proce-
sal que es, habra de ser interpretada y
aplicada con carécter taxativo y restric-
tivo, como ha declarado reiteradamente
esta Sala. Acreditada en este caso lare-
nuncia a su condicién de parlamenta-
rios de los imputados, esta Sala deja de
ser el organo jurisdiccional competente
para la instruccion y e enjuiciamiento
de la causa. En consecuencia, procede
declararlo asi y ordenar la remision de
las actuaciones al 6rgano que se estime
competente paraello.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/53615

TSSala 3 Seccion 72, Sentencia 3 febrero 2010.
Ponente: D. Nicolas Maurandi Guillén

Criterio de actividad desarrollada
para determinar el horario
aplicable a funcionario

El TS no ha lugar a recurso de casa-
cion en interés de la Ley interpuesto
contra la sentencia dictada en relacion
a horario de trabajo de un funcionario
publico de la Administracion ahora re-
currente. La Sala considera que €l cri-

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

terio que para determinar el horario
aplicable, han seguido las sentencias
recurridas ha consistido, por un lado,
en no tomar en consideracién e cuer-
po del funcionario sino el tipo de acti-
vidad desarrollada y el centro en que
sellevaacaboy, por otro, en aplicar €l
patrén constitucional del principio de
igualdad, y dicho criterio no sdlo esra
zonable sino el que més se gjusta al
principio constitucional de igualdad, y
lo es porque revela que advierten una
laguna o duda en la normativa aplica-
ble y buscan para ella la solucion que
juzgan mas acertada, en términos
constitucionales, para evitar la discri-
minacién que significaria aplicar un
distinto trato horario a situaciones de
actividad profesional que son realiza-
das en circunstancias de sustancial
identidad.

2010/53604

TSSala 38 Seccion 62 Sentencia 23 abril 2010.
Ponente: D. Juan Carlos Trillo Alonso

Prevalencia del interés plblico ante
el cambio de titularidad de los
poderes publicos

Se desestima €l rec. contencioso ad-
ministrativo interpuesto contra el de-
creto por e que se modifica la demar-
cacion territoria de los Registros de la
Propiedad, Mercantiles y de Bienes
Muebles, puesto que los poderes publi-
cos no pueden dejar de ejercitar sus
competencias ante la hipétesis de un
cambio de titularidad, cesién o transfe-
rencia de las mismas, pues prevalece €
interés publico afectado, esto es, la de-
bida prestacion de un servicio publico,
que puede exigir € adecuado y puntual
gercicio de los poderesy competencias
constitucional y legalmente atribuidas.

SOCIAL

2010/62121

TS Sala 42 Sentencia 12 abril 2010.
Ponente: D. Aurelio Desdentado Bonete

Paga de productividad no abonable
a personal laboral temporal

Estima el TS el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina formu-

Madrid, 7 dejulio de 2010

lado por e demandado SERMAS con-
tra sentencia que declar6 el derecho
del peluguero temporal accionante ala
paga de productividad fija a cuenta del
nuevo sistema de promocién profesio-
nal.

Sefiala la Sala que el concepto que
se reclama, con independencia de su
denominacioén, tiene la funcién retri-
butiva vinculada a la cuenta de un
nuevo sistema de promocion profe-
sional no aplicable al personal tem-
poral.

2010/53625

TSSala 42 Sentencia 23 marzo 2010.
Ponente: D Rosa Maria Virolés Pifiol

Reclamacion de cantidad en
concepto de fondo de
compensacion de modificaciones
normativas

Estima el TS el recurso de casacion
parala unificacion de doctrina formu-
lado por la entidad demandada,
FEVE, contra sentencia que recono-
Ci6 alos trabajadores accionantes, ad-
heridos a convenio extraestatutario,
las cuantificaciones econémicas pen-
dientes de abono respecto del concep-
to de fondo de compensacién de mo-
dificaciones normativas y los
complementos de disponibilidad y ex-
periencia. Explica la Sala que en el
caso enjuiciado los trabajadores adhe-
ridos al convenio extraestatutario no
tienen derecho a cobrar una cantidad
superior a la que perciben el resto de
los trabajadores por el concepto obje-
to de discusion.

2010/45343

TSSala 42 Sentencia 5 abril 2010.
Ponente: D. Luis de Castro Fernandez

Improcedente revision salarial por
incremento anual del IPC inferior
al previsto

Desestima el TS el recurso de casa-
cion formulado por la empresa de
alimentacion demandada contra sen-
tencia que declard el derecho de los
trabajadores af ectados por el conflic-
to al incremento de un 2% sobre los
conceptos salariales fijos previstos
convencionalmente. Considera la
Sala que inequivocamente se afirma
en el pacto litigioso que la clausula
de revision salarial sera operativa en
el caso de que el IPC real supere €l
previsto al final del afo, sin mencio-
nar para nada el supuesto contrario,
y, aunque también se indica mas am-
biguamente que la regularizacién tie-
ne por objeto garantizar que el incre-
mento anual sea equivalente al 1PC
nacional mas la ganancia del poder
adquisitivo pactada, entiende el Tri-
bunal que garantizar y ganancia son
vocablos que apuntan a larevision al
aza



