£L DERECHO

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

Director: EVARISTO MOLINE

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO
2010/113371

TSSala 32 Seccidn 4, Sentencia 25 mayo 2010. Ponente: D. Santiago Martinez-Vares
Garcia

Indemnizacion de los dafios morales
y economicos derivados de la falta
de realizacion de prueba diagnostica

El TS desestima e recurso de casacion interpuesto contra la senten-
cia que estimé en parte € recurso deducido contra la Resolucién de la
Consgeria de Salud y Servicios Sanitarios del Principado de Asturias
sobre reclamacion de responsabilidad patrimonial, puesto que €l dafio
producido consistente en el mal diagndstico de las malformaciones de
gue adolece la menor no es imputable a la Administracién. La Sala con-
sidera que entre las semanas 18-22 del embarazo debi6 realizarse una
ecografia de nivel 1V, porque en ese momento preciso de la gestacién es
posible conocer con un nivel de probabilidad que alcanza un alto por-
centaje si existen anomalias en €l feto, y no basta para exculpar a la Ad-
ministracion con decir que en el Hospital de Cabuefies no existian me-
dios para ello, porque obligacién de la Administracién es poner al
servicio de los ciudadanos los medios adecuados para obtener el resulta-
do exigido por el estado de la ciencia en ese momento. Respecto de la
cuantia de la indemnizacién, ademas del dafio moral por la pérdida de
oportunidad de plantearse la interrupcién voluntaria del embarazo o se-
guir adelante, se incluye los gastos derivados de la crianza de los hijos
gue aungue en circunstancias normales no constituyen un dafio, cuando
las circunstancias se separan de lo normal implicando una carga econé-
mica muy superior a la ordinaria que puede proceder indemnizar.

FUNDAMENTOSDE DERECHO en nombre y representacion de su
hija menor Ménica contra la Resolu-
cion de la Consgjeriade Salud y Ser-

vicios Sanitarios del Principado de

PRIMERO.- El recurso de casa-
cion que la Sala resuelve se interpo-

ne por las representaciones procesa-
les del Servicio de Salud del
Principado de Asturias 'y de la code-
mandada Zurich Espafia Compafia
de Seguros y Reaseguros frente a la
Sentencia de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia en e Principado
de Asturias de veintiocho de marzo
de dos mil ocho, pronunciada en el
recurso contencioso administrativo
nimero 805/2005. La Sentencia re-
currida estimé en parte el recurso
deducido por la representacion pro-
cesa de D.2 Celiay D. Luis Manuel

Asturias de 8 de julio de 2.005 que
anulé por no ser conforme a Dere-
cho, y condené a la Administracion
demandada a indemnizar a los acto-
res en la suma de 500.000 ¢, canti-
dad que consider6 actualizada al
tiempo de ser dictada la Sentencia.

SEGUNDO.- La Sentencia identi-
ficd en e primero de los fundamen-
tos de Derecho el objeto del recurso,
y en & segundo refirid las posiciones
de las partes en € litigio a expresar
gue: “sostenia la parte recurrente
gue a su juicio concurrian los requi-

Afio XVI1. Nimero 2890

sitos para entender hubiera surgido
la responsabilidad en la Administra-
cion sanitaria efectuando en su de-
manda un relato del curso seguido
en la asistencia médica prestada du-
rante el embarazo de la demandante
exponiendo que a la actora, de 38
anos de edad se le fue efectuando €
control de su embarazo en el Hospi-
tal de Cabuefies de Gijon con e se-
guimiento ecografico y préctica de
amniocentesis en |os términos que se
recogen en la demanda. Se produjo
el parto en fecha 24 de junio de 2003
naciendo una nifia a la que se le in-
gresa en neonatologia, efectuandose-
le exploracion fisica emitiéndose in-
forme de fecha 8-7-2003 en el que
se recoge como antecedentes detec-
tado CIR durante la gestacion y ala
exploracién detectandose microcefa-
lia, pabellones auriculares algo dis-
morficos, manos y pies mal forma-
dos con ausencia de falanges distales
y proximales efectuandosele ecogra-
fia cerebral en que se comprueba
adelgazamiento difuso del cuerpo
calloso probablemente hipogenético
y ventriculomegalia a nivel de ven-
triculos laterales asi como resonan-
cia magnética en la que se detecta
préctica desaparicion de la mitad an-
terior del cuerpo calloso con colpo-
cefalia y conservacién de la parte
posterior de dicho cuerpo asociado a
calcificaciones periventriculares lle-
gandose finalmente a un disgnostico
de que la nifia presenta una variante
del sindrome de Adams-Oliver pre-
sentando la nifia espasmos asi como
retraso evolutivo no mantiene la ca-
beza ni coge objetos ni fijalamirada
teniendo reconocida una minusvalia
del 78%.

La parte actora viene a sostener en
su demanda, apoyandose para €llo
en el informe pericia emitido por €l
Dr. Humberto especialista en obste-
tricia y ginecologia, que las ecogra-
fias efectuadas a |la demandante to-
das éllas eran de nivel basico que no
permitian €l poder apreciar las mal-
formaciones que presentaba el feto
(en particular la agenesia del cuerpo
calloso), y que por tanto eran inido-
neas para poder efectuar un diagnés-
tico prenatal y que la realizacion de
una ecografia de nivel superior hu-
biera dado la oportunidad de diag-
nosticar la malformacion que pade-
cia el feto y que incluso dentro de
las ecografias practicadas si se de-
tectd un crecimiento intrauterino re-
tardado que hubiera hecho aconsgja-
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ble igualmente el haber acudido a di-
cha ecografia de nivel superior sien-
do asi que se privé alos padres de la
opcion de haber procedido a una in-
terrupcion voluntaria del embarazo.
Por su parte la Administracion Pabli-
ca demandada y codemandada se
han opuesto a la demanda a consi-
derar que la actuacién médica segui-
da habia sido correcta y conforme a
la lex artis exigible no existiendo
certeza de que las anomalias que
presentaba el feto hubieran sido
apreciables aun cuando se hubiera
efectuado una ecografia de nivel su-
perior y solicitando que se dictase
una sentencia desestimatoria de las
pretensiones de la parte recurrente”.
En el fundamento tercero la Sala
hace una sintesis de los requisitos
gue la Constitucién y su norma de
desarrollo la Ley 30/1.992, exigen
para que se pueda declarar por los
Tribunales la responsabilidad patri-
monial de las Administraciones PU-
blicasy en el siguiente de sus funda-
mentos, el cuarto, estudia las
circunstancias concretas del caso y
asi afirma que “la solucion a adoptar
en la presente litis pasaria por deter-
minar si las ecografias efectivamente
realizadas eran suficientes y las exi-
gibles conforme a los protocolos es-
tablecidos o si de algin modo era
exigible, ya fuera en términos gene-
rales o incluso por las circunstancias
concretas del caso el que se hubieran
efectuado unas ecografias de mayor
nivel; en segundo lugar si de haberse
practicado dichas ecografias de ma-
yor nivel hubiera sido posible el de-
tectar las malformaciones que pre-
sentaba €l feto en tiempo hébil para
posibilitar a los padres €l acogerse a
la interrupcién voluntaria del emba-
razo; en tercer lugar constatar si pue-
de entenderse probado si los proge-
nitores hubieran adoptado dicha
decision de interrumpir € embarazo
0 existen elementos que permitan
sostener o contrario.

Pues bien, abordando las diferentes
cuestiones planteadas y por lo que se
refiere a que las ecografias efectiva
mente realizadas estén acomodadas a
los protocolos o a menos las reco-
mendaciones establecidas a efecto se
considera que lo expuesto en tal sen-
tido en el informe pericia acompafia
do con la demanda en el sentido de
gue las ecografias efectuadas de nivel
| “especidmente la delasemana 18 a
22- no son las acordes a los criterios
establecidos en los protocolos esta-
blecidos al efecto para poder efectuar
un diagnéstico prenatal y poder de-
tectar malformaciones (protocolo de
la sociedad espariola de ginecologiay
obstetricia) se estima ha quedado
acreditado pues lo expuesto en tal

sentido por € perito D. Humberto en
su informe se ve corroborado por lo
gue resulta del examen del contenido
del referido protocolo (folios 306 y
ss) en el gque se recoge un nivel 11
(seguin los criterios del grupo euro-
peo de estudio de la asociacién euro-
pea de medicina perinatal) para abor-
dar el examen detallado de anatomia
fetal en orden a diagnostico de mal-
formaciones especiad mente en las se-
manas 18 a 22 de gestacién y en los
criterios de la seccion ecografica de
la sociedad esparfiola de ginecologiay
obstetricia se recoge iguamente que
un nivel | no es e recomendado para
ecografia de segundo trimestre para
deteccion de posibles malformacio-
nes. Lo expuesto por el perito de la
actora en el sentido de que dichas
ecografias de nivel basico no son las
gue vendrian pautadas conforme a di-
chos protocolos en realidad no se ve
desmentido por o que resulta de la
pericial presentada por la codeman-
dada pues |lo manifestado por dicho
perito ha sido més bien € que dicho
protocolo fuera a revisarse para su
modificacion pero no que, al menos
conforme a dicho protocolo, 1o acon-
segjable fuera efectuar una ecografia
de nivel superior alabasica.

De hecho en el propio escrito de
conclusiones de la Administracion
demandada se viene a reconocer que
dichas ecografias efectuadas no eran
acordes a los protocolos si bien se
puntualiza en dicho escrito que no
eran exigibles en la Administracién
sanitaria publica por no disponer el
Hospital de Cabuefies de ecografias
de ese nivel superior, argumento este
gue no puede aceptarse pues por un
lado nada se acredita por la deman-
dada en orden a aseverar dicha dfir-
macion e incluso aun cuando sele di-
rigié oficio en orden a que se
informara sobre si disponia € centro
de profesionales con esa capacitacion
no se ha contestado a mismo (ausen-
Cia esta que no se estima pueda ir a
su favor tratdndose de un extremo
gue estaba a su alcance acreditar);
por otro lado, y dentro de la obliga-
cién de medios que debe disponer la
Administracion sanitaria en orden a
preservar dicho derecho constitucio-
nal de la salud (art. 43 Constitucion)
se estima ésta precisamente el que se
ponga a disposicién del ciudadano
los medios personales y materiales
gue mejor permitan velar por la efec-
tiva proteccién de dicho derecho. Un
segundo punto a determinar consiste
en que aun cuando se hubieran hecho
esas ecografias de nivel superior ala
basica si hubiera sido factible el que
se detectaran las malformaciones que
presentaba €l feto. Sobre este punto
la parte codemandada viene a soste-

ner que solo en € caso de que pueda
entenderse exista una certeza de que
se hubieran detectado las anomalias
cabria entender pudiera acogerse la
reclamacién no siendo suficiente por
tanto meras hip6tesis o posibilidades.
Este planteamiento no se estima pue-
da compartirse pues a contrario se
estima que es suficiente con que se
acredite que existieran unas posibili-
dades méas 0 menos amplias de detec-
cién aun cuando no se pueda llegar a
una certeza absoluta pudiendo citarse
en este sentido la Sentencia del Tri-
bunal Supremo, Sala Tercera, de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion
6° de 21 de febrero de 2006, recurso
1117/2002 Ponente: Herrero Pina,
Octavio Juan en la que también en
relacion a supuesto de ausencia de
informacién sobre malformaciones
dentro de las 22 semanas de gesta-
Cion se recoge que;

“En este caso, la Sala de instancia,
deduciendo de los distintos informes
incorporados a las actuaciones, que
no se ha demostrado que la enferme-
dad se podria haber diagnosticado
dentro de las 22 primeras semanas
de gestacion, concluye “que no se
deduce posible que se hubiera pro-
porcionado a la madre la informa-
€ion necesaria sobre posibles malfor-
maciones dentro de las 22 primeras
semanas de embarazo para acogerse
a la posibilidad de interrupcion vo-
luntaria del embarazo”, es decir, de
un hecho gue no se considera proba-
doy por lo tanto carece de la necesa-
ria certeza, como es si la enfermedad
podia diagnosticarse antes de las 22
semanas, deduce una consecuencia
ciertay perjudicia paralareclaman-
te, como es la imposibilidad de dar
informacién al respecto dentro de
ese periodo, exonerando de toda res-
ponsabilidad a la Administracion
que ni siquiera hizo uso de los me-
dios de diagnostico ordinarios en di-
cho periodo, dado que la primera
ecografia se realiz6 ya en la semana
22, y menos aln de los medios espe-
cificos como era la ecografia de ata
resolucion. En estas circunstancias
ha de entenderse que la valoracién
de la prueba efectuada en la instan-
cia no se gjustd a las reglas de la
sana critica, en los términos expues-
tos, a no llevar a un resultado 16gi-
co, por lo que procede estimar este
motivo de casacion” pronunciandose
a continuacion nuestro Alto Tribunal
en el sentido de que “la deficiente
praxis en la actuacion sanitaria, si
bien no tuvo repercusion en la enfer-
medad o padecimientos que presen-
taba el nifio a nacimiento, privé ala
embarazada de unos medios de diag-
noéstico anteriores a las 22 semanas
de gestacion, que aun pudiendo ser

imprecisos en su resultado no des-
cartan la posibilidad de obtener por
los mismos informacion suficiente
para que lainteresada tuviera oportu-
nidad de una decisién al respecto, de
manera que la no utilizacién adecua
da de esos medios de control del em-
barazo, a acance de la Administra-
cion, afectaron a dicha oportunidad
de la interesada, impidiendo cual-
quier posibilidad, por escasas que
fueran, de un diagnostico a respecto,
lo que constituye un dafio moral in-
demnizable’.

En € presente caso y en relacion a
gue hubiera sido posible la deteccion
de las anomalias que presentaba el
feto de haberse efectuado una eco-
grafia de nivel superior es algo que
expresamente se reconoce en la peri-
cia aportada por la demandante y en
aclaraciones (situando ese porcentgje
de posible deteccion en un 70%)
mientras que en la pericial de la co-
demandada lo reduce a un 22 a 35%
s bien en aclaraciones lo reduce aun
15%. En todo caso lo que si podemos
entender probado es que si no seguri-
dad o certeza total si existian a me-
nos posibilidades de deteccion de las
anomalias de haberse empleado esos
medios de control y, no habiéndolo
hecho asi se ha privado a lainteresa-
da de un diagndstico al respecto que
le hubiera permitido una decision so-
bre interrupcion voluntaria de emba-
razo. Respecto a que pueda entender-
se probado si los progenitores
hubieran adoptado dicha decisién de
interrumpir el embarazo o existan
elementos que permitan sostener lo
contrario debemos tener en cuenta
que, tal y como se recoge en la doc-
trina establecida por el Tribunal Su-
premo, la Sala Tercera, de lo conten-
cioso-administrativo, Seccién 62,
Sentencia de 30 de junio de 2006, re-
curso 217/2005, en la que se citan las
anteriores de 14 de julio de 2001
(Rec. Casac. 2280/97) y 18 de mayo
de 2002 (Rec. Casac. 280/98) “in-
cumbe ala Administracion demanda-
da la carga de probar de forma indu-
bitada, que en €l supuesto de conocer
lamujer la malformacién del feto no
hubiera optado por un aborto tera-
péutico, y esa falta de probanza de-
termina que quepa apreciar el nexo
causal para la exigibilidad de la ac-
Ccidn de responsabilidad patrimonial”
supuesto este que en el presente caso
acontece toda vez que no existe prue-
ba alguna que acredite que no se hu-
biera optado por los padres por lain-
terrupcion del embarazo.

Se puntualiza por Ultimo que no se
estima sea causa exoneradora de res-
ponsabilidad, ni siquiera de atenua-
cion del “quantum” indemnizatorio,
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lo que se viene a exponer en alguno
de los informes emitidos en € expe-
diente (folio 303) en el sentido de
gue la actora no hubiera comunicado
como antecedente familiar dentro del
seguimiento del embarazo que su
abuela tuviera sdlo un rifién o que un
tio padeciera el sindrome de poland
pues con independencia de que en re-
aliidad no consta si se le pregunt6 o
no por antecedentes familiares espe-
cificos lo cierto es que en relacidon a
que la abuela tuviera un solo rifién no
es ago que de forma evidente pueda
entenderse deba ser necesariamente
conocido por la interesada y, respec-
to al padecimiento de su tio debe te-
nerse en cuenta que consta en el ex-
pediente que dicha persona habia
tenido dos hijos sanos con lo que fac-
tible es que la actora no diera espe-
cia importanciaadicha circunstancia
a lo que se une que e propio perito
aportado por la codemandada ha con-
siderado que aun cuando hubiera co-
nocido dichos antecedentes hubiera
actuado de igual modo con lo que no
se estima pueda otorgarse adicha cir-
cunstancia relevancia en orden a la
desestimacion de la reclamacion ni a
la reduccion del “quantum” indemni-
zatorio. En orden a determinar el
“quantum” indemnizatorio y frente a
lo reclamado por la demandante se
ha expuesto por la Administracién
demandada el carécter alestorio de la
cantidad solicitada por la demandan-
te mientras que por la codemandada
se sostiene que no se adecua alo dis
puesto en los baremos contenidos en
la Ley 30/1995 y que deberia redu-
cirse la cantidad solicitada toda vez
gue solo en un 22 a 35% de las oca
siones se hubiera podido diagnosticar
el cuadro malformativo. En relacion
a que lo solicitado no se acomode a
los baremos establecidos en la Ley
30/1995 no puede estimarse constitu-
ya €llo defecto alguno en la reclama
cién toda vez que es claro que dicho
baremo no tiene efecto vinculante al-
guno (ni a tribuna ni a quien recla-
ma) fuera de su ambito de aplicacion
(accidentes de tréfico).

En relacion a que deba reducirse la
indemnizacion acomodéandolo al por-
centaje que existiera de deteccion de
las malformaciones no se estima pue-
da acogerse pues, sin perjuicio de
que pueda ser tomado en cuenta
como otra més de las circunstancias
concurrentes, ya se ha expuesto que
no es necesario acreditar una certeza
0 seguridad de deteccion siendo sufi-
ciente el que se acredite existiera una
posibilidad de deteccion (que en este
caso varia en funcion de los dictame-
nes médicos) de la que se privo alos
recurrentes para tener al menos la op-
cion de detectar las anomalias que
presentaba el feto. Vaorando € im-
pacto o dafio moral producido asi
como las limitaciones de todo orden
gue comporta el estado de la menor
(minusvaliadel 78%) y que se recoge
en los informes médicos acompafia-
dos ala demanda con atrofia cerebral
y retaso psicomotor evidente, €l do-
lor de afliccién que paralos padres se
ha originado y que se ve prolongado
en el tiempo, asi como la evidente-

mente mayor dedicacion que ello im-
plica por parte de los progenitores en
la atencion y cuidado de toda indole
gue debe prestarse a la nifia con ne-
cesidad de seguimiento de terapias de
rehabilitacion y estimulacion asi
como gastos extra de toda indole que
ello conlleva la Sala estima proce-
dente @ fijar una indemnizacion glo-
bal por todos los conceptos de
500.000 euros a favor de los recu-
rrentes en importe ya actualizado a
tiempo de ser dictada la presente re-
solucion. Los conceptos aqui toma-
dos en cuenta (naturaleza de las limi-
taciones y efectos que comportan, €l
dolor de afliccién) han sido acepta-
dos por el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 14 de marzo de 2007,
recurso 8017/2002, pudiendo asimis-
mo ser citada en un supuesto similar
la sentencia de 10 de mayo de 2007,
recurso 4779/2003, si bien con la
particularidad en ese Ultimo caso de
la situacion asintomética del menor
no obstante lo cual se le reservabala
posibilidad de reclamar en el futuro
en caso de manifestarse patologia’.

TERCERO.- El primero de los re-
cursos que se interpone frente a la
Sentencia lo mantiene la Comunidad
Auténoma de Asturias y contiene un
motivo Unico a amparo del apartado
d), del nimero 1 del art. 88 delalLey
de la Jurisdiccion por”infraccion de
las normas del ordenamiento juridico
o de la jurisprudencia que fueran
aplicables para resolver las cuestio-
nes objeto de debate”. Considera e
motivo que la Sentencia vulnera el
art. 106.2 de la Constitucion, asi
como el 139 y siguientes de la Ley
30/1.992 y la jurisprudencia que los
interpreta. Da cuenta de los criterios
jurisprudenciales por medio de los
cuales los tribunal es aprecian laexis-
tencia de responsabilidad de las Ad-
ministraciones Plblicas y refiriéndo-
se a la Administracién sanitaria
sefidla que no basta la existencia de
una lesion sino que es preciso acudir
al criterio de la Lex Artis como
modo de determinar cudl es la actua-
cion médica correcta, independiente-
mente del resultado producido en la
salud o en la vida del enfermo ya
gue no le es posible ni alaciencia ni
a la Administracion garantizar en
todo caso la sanidad o la salud del
paciente.

Y afade que “la Sala condena a la
Administracion ignorando que en
este caso no se cumplen los presu-
puestos para establecer la responsa-
bilidad patrimonial, en primer lugar,
porque como ha quedado acreditado,
el Hospital de Cabuefies no disponia
de medios para practicar ecografias
de nivel superior, es decir, en este
caso se pusieron al servicio de lare-
clamante todos los medios de los que
disponia el Centro, no pudiendo res-
ponsabilizar a la Administracién de
no disponer de medios suficientes.

Por otra parte, y ain en €l caso de
gue efectivamente se hubieran prac-
ticado ecografias de nivel superior,
los demandantes no han probado que
las anomalias se hubieran detectado,

EL DERECHO

3

por lo que tampoco cabe condenar a
la Administracién por este motivo.

Es decir, en este caso, el dafio pro-
ducido consistente en el mal diag-
néstico de las malformaciones de
que adolece la menor Ménica no es
imputable a la Administracién. Los
informes que estan incorporados al
expediente y la prueba pericial prac-
ticada evidencian que D2 Celia fue
sometida a los examenes prenatales
y alos estudios ecogréficos exigidos
por los protocolos asistenciales de la
Sociedad Espafiola de Ginecologia 'y
Obstetricia. Se realizaron cuatro eco-
grafias de nivel 1, una més de las
obligatorias, cumpliendo en todo
caso los requisitos legalmente esta-
blecidos en materia de diagndstico
prenatal. A esto hay que afiadir que
los interesados no pusieron en cono-
cimiento de los facultativos que
atendieron el embarazo la existencia
de antecedentes de malformaciones
familiares en ambas ramas, materna
y paterna.

Por todo lo anterior, entendemos
que la sentencia recurrida, una vez
determinados los antecedentes reco-
gidos, dehid desestimar la demanda,
en aplicacion de los articulos ya citer
dos (106.2 CE y 139 y siguientes de
la Ley 30/1992), en la interpretacion
que de los mismos ha fijado la Juris-
prudencia, por lo que, a medio del
presente recurso se insta la casacion
y anulacién de la sentencia recurrida
y la absolucién de mi mandante, con
desestimacion de la demanda, de to-
dos los pedimentos contenidos en la
misma’. Por su parte la codemanda-
da en su recurso deduce varios moti-
vos de casacién todos ellos a amparo
del apartado d), del nimero 1 del art.
88 de la Ley de la Jurisdiccion
por”infraccién de las normas del or-
denamiento juridico o de la jurispru-
dencia que fueran aplicables para re-
solver las cuestiones objeto de
debate”. El primero de ellos mani-
fiesta que la Sentencia que recurrein-
fringe el “articulo 139.2 y siguientes
delalLey 30/92, de 26 de noviembre,
y su interpretacién jurisprudencial,
por cuanto que, para reconocer la
existencia de responsabilidad patri-
monia de la Administracion Publica,
larelacion de causalidad entre la ac-
tuacion administrativay el dafio debe
ser directa, objetiva, indubitaday ex-
clusiva, declardndose en la Sentencia
de instancia que basta con que exista
una mera posibilidad de causar el
dafo para estimar la existencia de
responsabilidad”. Se refiere a lo de-
clarado por la Sentencia en e funda-
mento de Derecho cuarto cuando ma-
nifiesta que “si podemos entender
probado es que s no seguridad o cer-
tezatotal, si existian a menos posibi-
lidades de deteccidn de las anomaias
de haberse empleado esos medios de
control y, no habiéndolo hecho asi se
ha privado a lainteresada de un diag-
néstico al respecto que la hubiera
permitido una decision sobre inte-
rrupcion voluntaria del embarazo”.

Como consecuencia de las discre-
pancias de los peritos acerca de la

posible deteccion de las malforma-
ciones mediante las ecografias “Esta
parte entiende, por lo tanto, que no
existe certeza de que, de haberse rea-
lizado una ecografia de nivel 1V, se
hubiera diagnosticado |a patologia
de lanifiay se hubiera podido abor-
tar legalmente.

Al entender la Sala de lo Conten-
cioso del Tribunal Superior de Justi-
cia del Principado de Asturias que
con una mera posibilidad es suficien-
te, se contraviene la regulacion legal
de la responsabilidad patrimonia de
la Administracién Piblica asi como
la interpretacién jurisprudencial de
lamisma’.

Y concluye el motivo diciendo que
“En nuestro caso, insistimos, |a pato-
logia polimalformativa no ha sido
causada por la Administracion de-
mandada, sino que es un dafio gené-
tico. ¢Cémo puede entenderse que se
ha causado un dafio que no tiene un
origen conocido y que no puede evi-
tarse?.

Porque, recordemos, lo que se es-
tablece es el porcentge que, de ha-
berse realizado una ecografia de ni-
vel 1V, hubiera permitido el
diagnostico prenatal del cuadro mal-
formativo de la paciente, y el hecho
de que existan posibilidades no im-
plica que la Administracion haya
causado €l dafio.

Por dicha razén, entendemos que
la Sentencia de instancia debe ser re-
vocada, toda vez que la no realiza-
cion de una ecografia de nivel 1V no
le ha supuesto dafio alguno a la pa-
ciente, toda vez que la actuacion ad-
ministrativa no es la causante de la
patologia’.

El segundo de los motivos del re-
curso de la codemandada con igual
amparo que €l anterior considera que
la Sentencia ha infringido la juris-
prudencia de esta Sala porque “en
casos como €l que nos ocupa €l Uni-
co dafio resarcible vendria constitui-
do por lalesion del derecho de lade-
mandante a decidir sobre la
interrupcion voluntaria de su emba-
razo, es decir, de su libertad de auto-
determinacion, lo que Gnicamente
supone un dafio moral, mientras que
el presente caso la indemnizacion a
gue se condena se calcula en base a
las secuelas que son consecuencia de
una enfermedad desarrollada intrad-
tero”.

Serefiere alo que acercade lain-
demnizacion reconocida dispone el
fundamento de Derecho cuarto de la
Sentencia y afirma que “el Unico
dafo resarcible, insistimos, vendria
constituido por lalesion del derecho
de los demandantes a decidir sobre
la interrupcion voluntaria del emba-
razo, es decir, de su libertad de auto-
determinacion”. Cita el motivo Sen-
tencias de la Sala Primera de este
Tribunal que a efectos de este recur-
SO no constituyen jurisprudencia, y
sigue el motivo reiterando la idea ya
expuesta de que las lesiones que pa-
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dece la menor son genéticas “y, por
tanto, no deriva dafio fisico alguno
de la actuacion de los facultativos,
sino que e Unico dafio resarcible se-
ria el dafio moral consistente en lali-
mitacion del derecho de autodeter-
minacion de los padres en cuanto
gue no pudieron decidir recurrir al
aborto en caso de que se hubiera po-
dido diagnosticar prenatalmente la
patologiade su hija’.

Centra por tanto la cuestion el mo-
tivo en la que denomina pérdidade la
posibilidad de abortar que es lo que
se debe indemnizar y tras referirse a
los tres supuestos de interrupcion vo-
luntaria del embarazo que establecia
el Decreto 3096/1973, de 14 de sep-
tiembre, art. 147. bis se refiere a de-
nominado aborto eugenésico y man-
tiene que “la imposibilidad de haber
diagnosticado prenatalmente el cua-
dro polimalformativo de la paciente
por no haber realizado una ecografia
de nivel IV implica la imposibilidad
de gercitar la facultad de interrumpir
legalmente el embarazo, lo que cons-
tituye una lesion a derecho a la dig-
nidad y a libre desarrollo de la per-
sonalidad (art. 10 CE) de los padres
Yy, en consecuencia, los dafios indem-
nizables seran aquellos que deriven
de dicha lesion. Es decir, un dafio
moral. Por dicha razén, considera-
mos que debe anularse la Sentencia
de instancia en dicho sentido, por
cuanto que la indemnizacion tiene en
cuenta los dafios fisicos que presenta
la hija de |os reclamantes, cuando di-
chos dafios JAMAS han sido provo-
cados por la Administracion.

Es més, tal y como se ha argumen-
tado con anterioridad, lo Gnico que
se ha vulnerado es la autodetermina-
cion de los padres, pero de forma hi-
potética, ya que, aunque se hubiera
realizado una ecografia de nivel 1V,
ello no significa que en e 100% de
los casos se hubiera diagnosticado la
malformacion.

Por ello, en su caso, la Unica in-
demnizacion que procede es, exclu-
sivamente, por dafio moral, de con-
formidad con la doctrina emanada de
estapropia Sala’.

El tercero de los motivos de este re-
curso acogido también a apartado d)
del nimero 1 ddl art. 88 delaLey de
la Jurisdiccion considera que la Sen-
tencia infringe los articulos’139.2 y
1411y 2 de la Ley 30/92, de 26 de
noviembre, relativos a derecho a ser
indemnizado por la Administracion y
alavaloracién ddl dafio sufrido por €
particular. Inaplicacion de la doctrina
jurisprudencial de la pérdida de opor-
tunidad”. Manifiesta el motivo tras
referirse a distintas opiniones doctri-
nales acerca de la pérdida de oportu-
nidad y con cita de Sentencia de dife-
rentes tribunales que “tal doctrina
determina una modulacién de la valo-
racion de los dafios. Asi, ala hora de
cuantificar € “quantum” indemniza-
torio habra que determinar en qué
medida el acto médico incorrecto ha
incidido en la patologia del pacientey
en la evolucion de la misma. Pues

bien, esta parte entiende que la men-
cionada doctrina no ha sido aplicada
al caso que nos ocupa.

Asi, en primer lugar, entendemos
gue lo Unico que debe indemnizarse
es el dafio moral, consistente en la
vulneracion del derecho de autode-
terminacion de los padres, y en se-
gundo lugar, que debe ser minorado
consecuentemente, ya que €l caculo
debe efectuarse sobre el porcentaje
de diagndstico prenatal del cuadro
malformativo que presentaba la pa-
ciente, que en base d estudio EURO-
FETUS, oscilaentre e 22 y & 35%,
toda vez que la realizacion de una
ecografia de nivel IV no implica que
el diagnodstico prenatal se hubiera al-
canzado en €l 100% de los casos’.

El escrito de oposicion presentado
por los recurridos contesta conjunta-
mente tanto a motivo Unico dela Ad-
ministracion como al primero de los
de la codemandada. Sostiene que la
Sentencia de instancia acierta cuando
afirma que “las ecografias efectuadas
ami representada son de nivel 1, y no
son las acordes a los protocolos esta
blecidos d efecto para poder efectuar
un diagnostico prenatal y poder de-
tectar malformaciones. Solo hay que
examinar los Protocolos de la SEGO,
que habla de la necesidad de redlizar
una ecografia de diagnostico prenatal
de la 18 a 22 semanas, siendo Unica
mente calificable como tal la de nivel
IV o superior. En los informes peri-
ciales y documental aportado a los
autos se recoge claramente que las
ecografias de nivel | no es lo reco-
mendado para las ecografias de se-
gundo trimestre para la deteccién de
posibles malformaciones.

Como vemos el origen negligente
o culposo alahorade actuar por par-
te de la Administracion, es el hecho
de no ofrecer una asistencia médica
adecuada y acorde a momento a mi
representada, y ello sobre la base de
no realizarse una ecografia de nivel
superior (diagnostico prenatal) como
deberia haberse hecho para detectar
malformaciones y asi poder actuar
segln €l caso. Este hecho es la base
de la reclamacion y ha quedado
como aceptado por parte de |os recu-
rrentes y ello sobre la base de la
prueba obrante en Autos la cua es
palmaria.

De ahi concluye que se dan todos
los requisitos que exige € art. 139.2
para que proceda la indemnizacién
reclamada. Reitera en su oposicion a
esos motivos que la Sentencia estimé
“qgue es suficiente con que se acredi-
te que existieran unas posibilidades
mas 0 menos amplias de deteccién
de las malformaciones aun cuando
no se pueda llegar a certeza absoluta
(por g. Sentenciadel TS de 21 defe-
brero de 2006 Seccion 6 Sala Terce-
ra), y en el presente caso es indiscu-
tible que si se hubiera efectuado una
ecografia de nivel superior a | segin
se reconoce en la Pericial obrante en
autos, € porcentaje de deteccion hu-
biera sido de 70% o superior, con lo
cual existian unas grandes posibili-

dades de deteccion de anomalias, y
por lo tanto se privé ami representa-
dadel diagnostico a respecto y darle
por lo tanto la posibilidad de proce-
der a una interrupcion voluntaria del
embarazo”. Yaen relacion con el se-
gundo de los motivos de la code-
mandada opone a mismo que “el he-
cho de no informar alos padres de la
existencia de las malformaciones en
¢ feto, ocasiona un afio que debe ser
resarcible y se circunscribe no solo
a darfio moral de no poder decidir la
interrupcién voluntaria del embara-
Z0, Si no que ese dafio vamés ala, y
se extiende a las consecuencias Ulti-
mas que suponen el nacimiento de
un nifio con estas graves deficien-
cias, pudiendo haber sido evitable
con una correcta realizacion de prue-
bas médicas y una adecuada infor-
macioén alos padres.

El hecho de no informar a los pa
dres, supone como consecuencia di-
recta el nacimiento de una nifia con
malformaciones fisicas y psiquicas
gue ya supone de por vida una carga
a la familia, y un sufrimiento conti-
nuo para la nifia, suponiendo en este
caso una minusvalia de un 78% y
conllevando una atrofia cerebral y re-
traso psicomotor evidente que oca-
sionan unas aflicciones para los pa-
dres que se vera prolongada en el
tiempo, asi como mayor dedicacion
(casi en exclusiva) por parte de los
progenitores a cuidado de su hija, asi
como un seguimiento de terapias de
rehabilitacion y estimulacién y gas-
tos extras de toda indole. Todos estos
dafios ocasionados no se cubren ni se
repara con ninguna indemnizacion
por muy alta que sea, pero cuando
menos una indemnizacion mitiga y
ayuda a afrontar los gastos que esta
situacién ocasiona a toda la familia’.

Y por ultimo en relacion con € ter-
cer motivo referido a la pérdida de
oportunidad opone que “no se puede
hablar exactamente de una pérdida de
oportunidad en e sentido formulado
de contrario, dado que esa teoria tie-
ne cabida fundamentalmente cuando
existe una enfermedad y por € hecho
de no recibir €l tratamiento oportuno
la misma ocasiona unas consecuen-
cias que es posible que hubieran po-
dido ser evitables, aunque aun apli-
cando el tratamiento oportuno el
resultado hubiera sido incierto por-
gue aun asi hubiera podido ocasionar
antes o después del mismo resultado.

El supuesto enjuiciado no es lo
mismo, aqui estamos ante unas mal-
formaciones congeénitas y el resulta-
do no seria incierto, si no que seria
siempre proceder a la interrupcion
voluntaria del embarazo, es decir se
sabia cual iba a ser el resultado si se
hubiera actuado con diligencia por la
Administracion y hubiera realizado
una ecografia nivel 1V de diagnosti-
co prenatal, el resultado no era im-
previsible porque no estdbamos ante
una enfermedad en que se descono-
cierala evolucion de la misma, si no
ante €l derecho de los padres a deci-
dir lo mejor para el nascitutus 'y para
ellos mismos.

En este caso o que se produjo fue
una incorrecta prestacion sanitaria
gue impidi6 tomar una decision alos
padres y ocasion6 con €llo el naci-
miento de una nifia con graves taras
fisicas y psiquicas y unas consecuen-
cias de por vida atoda la familia que
exceden de lo razonable. Las posibi-
lidades de diagnéstico una vez reali-
zada la ecografia de nivel 1V segln
consta en autos es de un 70 a 85%,
es decir altisimas (no como dice el
perito de la Administracion que se
contradice constantemente y carece
de credibilidad alguna por su parcia-
lidad). Solo se podria haber hablado
de falta de oportunidad cuando real-
mente se hubiera hecho esa ecografia
de nivel 1V y no se hubiera podido
detectar las malformaciones por los
motivos que fuere, pero no cuando ni
siquieraseredlizalamisma

Afadir por otro lado, que ni si-
quiera se detectd las malformaciones
después de la semana 22 porque no
se hizo ninguna prueba al respecto
pese a todas las evidencias del retra-
so fetal segin se recoge en €l infor-
me pericial aportado por esta parte.
Si se hubiera realizado la ecografia
nivel 1V u otras pruebas aunque fue-
ra en un momento posterior y detec-
tado las anomalias, en ese caso s se
podria haber hablado de falta de
oportunidad porque hubiese obligado
a mi representada a sopesar lo que
hacia, s decidiatener lanifiao seiba
al extranjero a algun otro pais mas
permisivo ainterrumpir el embarazo,
con la posibilidad de reclamar a la
Administracion los dafios y perjui-
Cios oportunos por su incorrecto ac-
tuar”.

CUARTO.- Los dos recursos in-
terpuestos tanto por la Administra-
cion sanitaria de Asturias como por
la codemandada compafiia asegura-
dora de la responsabilidad de aquella
pueden resolverse conjuntamente, ya
que los dos motivos primeros de
cada uno de ellos son coincidentes, y
el segundo de la codemandada es
una variante del inicial desde el pun-
to de vista de la jurisprudencia de
aplicacion, y €l tercero, también de
la aseguradora, se funda en la que se
denomina aplicacion de la doctrina
de la pérdida de oportunidad. Por lo
tanto son dos las cuestiones a resol-
ver en la linea en que las expresd la
Sentencia de instancia. La primerala
relativa a si en € supuesto concreto
se pusieron por la Administracién
sanitaria los medios precisos para la
mejor atencion ala gestantey al cui-
dado que debia exigirse al segui-
miento del embarazo de la misma
para prevenir cualquier eventualidad
gue durante € mismo pudiera surgir.
AUn cuando esos cuidados deban ser
siempre idénticos en todos los casos
y gjustarse alos protocol os establ eci-
dos, y, por tanto, €l caso presente no
era una excepcion merecedora de
una atencion distinta o0 mayor, no es
menos cierto que en este supuesto
habia un elemento que debia alertar
aln mas en todo caso a médico res-
ponsable en relacion con las circuns-
tancias del embarazo y la gestacién,
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como eran la edad de la embarazada
y e que fuese su primer embarazo.

Afirma la Administracion que se
efectuaron hasta cuatro ecografias
sin que se detectase anomalia alguna
y ofreciendo el CRI un crecimiento
del feto dentro de un rango de casi
normalidad, pero es un hecho incon-
trovertible que esas ecografias fue-
ron en todos los casos de nivel |,
mientras que, al menos la que se de-
bia efectuar y se realiz6 entre las se-
manas 18-22 debid ser de nivel 1V,
porgue en ese momento preciso del
embarazo o la gestacion es posible
aplicando ese medio de diagnostico,
conocer con un nivel de probabilidad
gue alcanza un alto porcentaje si
existen anomalias en € feto.

Efectivamente esa prueba diagnos-
tica no se efectud a ese nivel y si
como se afirmaen la pericial aportada
con la demanda, afirmacion no nege-
da de contrario, que era la Unica ca-
paz de predecir o detectar las posibles
anomalias del feto, es claro que se de-
bié hacer en todo caso, y no basta
para exculpar ala Administracién con
decir que en € Hospital de Cabuefies
no existian medios para ello, porque
obligacion de la Administracion es
poner al servicio de los ciudadanos
los medios adecuados para obtener €
resultado exigido por e estado de la
ciencia en ese momento, y, ademas,
porque ain aceptando ese hecho, se
debio derivar a la gestante al lugar
donde €l servicio de salud estuviese
en condiciones de practicar esa prue-
ba esencial con las garantias exigi-
bles. Y tampoco se puede aceptar
como defensa de la Administracion el
gue esa prueba no sea fiable a cien
por cien porque siempre que ofrezca
una posibilidad mayor que la prueba
efectuada, y tratandose del fin que
con ella se persigue obtener, es preci-
so redlizarlay no conformarse con la
denivel | claramente insuficiente para
lograr ese objetivo.

En los dos motivos posteriores de
la codemandada se pretende que la
Unica indemnizacion que se debid re-
conocer a los recurrentes era la di-
manante del hecho de que los padres
de la menor no tuvieron conocimien-
to de las malformaciones que presen-
taba el feto y, por €llo, se les privo
de la oportunidad en el caso de ha-
berlo conocido de proceder a la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo
produciéndoles un dafio moral in-
demnizable.

Es cierto que la no redlizacion de la
prueba indicada para la posible detec-
cion de malformaciones fetades como
hemos dicho privo a los padres de la
oportunidad de plantearse la interrup-
cion voluntaria del embarazo o de se-
guir adelante con & mismo, y esa pri-
vacion que era fécilmente evitable con
la prueba diagnéstica requerida para
elo, les causd un dafio mora indemni-
zable, pero no lo es menos que, aln
cuando ello sea asi, precisamente lano
realizacion de la prueba requerida
comporta la existencia de nexo causal
entre laomision de la prueba de detec-

cion prenatal de las maformaciones y
d dafio, tanto moral como econdémico
experimentado por los recurridos,
puesto que ocuparse de su hija con ter
les malformaciones y la incapacidad
gue las mismas comportan, para cual-
quier actividad de por vida, como es
obvio, produce gastos extraordinarios
de todo tipo para sus padres que obli-
gan a desatender otros fines ineludi-
bles 0 muy relevantes mediante la des-
viacion para la atencion del hijo de
recursos en principio no previstos para
dichas finalidades. En otras palabras,
los gastos derivados de la crianza de
los hijos no constituyen un dafio en
circunstancias normales; pero, cuando
las circunstancias se separan de lo nor-
mal implicando una carga econémica
muy superior a la ordinaria, esta Sda
entiende que puede haber dafio y pro-
ceder laindemnizacion.

En consecuencia se desestiman los
recursos y se confirma la Sentencia
de instanciarecurrida

QUINTO.- Al desestimarse los re-
cursos procede de conformidad con
lo previsto en € art. 139.2 de laLey
de la Jurisdiccidn hacer expresa con-
dena en costas a la recurrentes, si
bien |a Sala haciendo uso de la facul-
tad que le otorga el nimero 3 del
precepto citado sefiala como cifra
méxima que en concepto de honora-
rios de abogado podra hacerse cons-
tar en la tasacién de costas la suma
de tres mil euros (3.000 €) que las
recurrentes deberan abonar por mi-
tad a la recurrida. En nombre de su
Majestad el Rey y por la autoridad
que nos confiere la Constitucion

FALLO

No halugar alos recursos de casa-
cion interpuestos por las representa-
ciones procesales del Servicio de Sa-
lud del Principado de Asturias 'y de
la codemandada Zurich Espafia
Compafiia de Seguros y Reaseguros
frente ala Sentencia de la Sela de lo
Contencioso Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justiciaen € Prin-
cipado de Asturias de veintiocho de
marzo de dos mil ocho, pronunciada
en el recurso contencioso adminis-
trativo nimero 805/2005, que confir-
mamos, y todo ello con expresa im-
posicion de costas a las recurrentes
con el limite establecido en el funda-
mento de Derecho quinto de esta
Sentencia.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva, 1o pronunciamos, mandamos y
firmamos. Antonio Marti Garcia.-
Enrique Lecumberri Marti.- Ricardo
Enriquez Sancho.- Santiago Marti-
nez-Vares Garcia.- Segundo Menén-
dez Pérez.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por e Exc-
mo. Sr. D. Santiago Martinez-Vares
Garcia, Magistrado Ponente en estos
autos, estando celebrando audiencia
publica la Sala Tercera del Tribunal
Supremo el mismo dia de la fecha,
de lo que como Secretario doy fe.
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TSSala 12 Sentencia 7 julio 2010. Ponente: D2 Encarnacion Roca Trias

En ¢ gercicio de accion de division de comunidad de bienes

Imposibilidad de aplicar las reglas
de la sociedad conyugal a union

extramatrimonial

El TS desestima €l rec. de casacion confirmando la sentencia impug-
nada dictada en €l proceso de divisién de la comunidad de bienes exis-
tente entre los litigantes que rechazo la pretension de la actora de recibir
una compensacion del demandado por su dedicacién al hogar, la familia
y los hijos, al compartir la Sala e criterio del tribunal “ a quo” de consi-
derar que e mero hecho de convivir extramatrimonialmente no supone
gue aparezca un régimen econémico determinado ni que se puedan apli-
car las disposiciones que regulan la sociedad conyugal, y que hay que
estar a las actuaciones de las partes durante la convivencia para deter-
minar la propiedad de los bienesyy la titularidad de los créditos.

FUNDAMENTOSDE DERECHO
PRIMERO. Resumen de los hechos.

1° D2 Tania 'y D. Julidn habian
convivido como pareja de hecho des-
de 1987 hasta 2004. En 3 mayo 2004
se dicté un auto de medidas provi-
sionales por €l Juzgado de 12 Instan-
cia nim. 2 de Tolosa decretando la
separacion, que se convirtio en defi-
nitiva por sentencia de dicho juzgado
de 16 junio 2004.

2° Durante la relacion, la pargja
hizo comunes estos bienes: a) un piso
en lalocalidad de Urretxu; b) dos lo-
cales sitos en la localidad de Ezquio-
Itxaso; c) lavivienda familiar, y d) €
gjuar doméstico. Se reconocian, ade-
mas, unos créditos reciprocos.

3° D2 Tania demand6 a D. Julién,
gercitando la accion de division de
los bienes comunes, con venta en pd-
blica subasta si no se llegara a un
acuerdo para su adjudicacion, con
admision de licitadores extrafios. D.
Julian contesté la demanda alegando
que estaba de acuerdo en la division,
pero que debia discutirse en € pro-
cedimiento el alcance del patrimo-
nio, su vaoracién y la forma de ad-
judicarlo, porque si bien todos los
bienes aparecian a nombre de ambos
convivientes, al carecer D2 Tania de
actividad econdmica que le propor-
cionara los ingresos para la adquisi-
cion, existia un crédito contra la de-
mandante consistente en una serie de
cantidades que cuantificaba

4° |a sentencia del Juzgado de 12
Instancia nim. 2 de Tolosa, de 31 ju-
lio 2005, estimd en parte la demanda
y declard disuelta la comunidad de

bienes, determind los que formaban
parte de la comunidad, asi como un
pasivo consistente en tres créditos, dos
a favor del demandado y uno a favor
de la demandante. Sefid6 en su sen-
tenciaque s bien en la convivenciade
hecho no es aplicable, sin més, “€l ré-
gimen de comunidad de gananciales
propio de relacién matrimonial forma-
lizada, latitularidad de los que convi-
ven extramatrimonialmente en situa-
cion de hecho equiparable, respecto
de los bienes adquiridos por la pargja,
salvo voluntad constatada en sentido
inverso, da lugar a una situacién que,
se considere de sociedad civil irregu-
lar o de comunidad de bienes, queda
sometida al mismo régimen, al ser
aplicable, s bien no una anaogia le-
gis, s unaanaogiaiuris’.

5° Apelaron ambos litigantes. La
sentencia de la Audiencia Provincia
de Donostia-San Sebastidn, seccion
32 de 6 junio 2006, desestimo € re-
curso de apelacién de D2 Taniay es-
timé en parte el de D. Julidn. La
cuestion seresuelveen el FJ 3° dela
sentencia recurrida con el argumento
principal de que la recurrente no im-
pugna el hecho de que los pagos fue-
ron realizados con € patrimonio del
Sr. Julién, sino su derecho a ser re-
sarcida de los mismos por estimarlo
contrario a los actos propiosy a la
aportacion personal realizada por
ella La sentencia recurrida entiende
que: @) “el mero hecho de convivir
no supone que aparezca un régimen
econémico determinado, ni que se
pueda aplicar alguno de los dispues-
tos por laley parala sociedad conyu-
gal, sino que habra que estar alo ex-
presamente pactado, 0, mas
habitualmente, a las actuaciones de
las partes durante la convivencia para
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determinar cuéles eran sus intencio-
nes respecto de los bienes que seiban
adquiriendo (...)"; b) Respecto a la
accion de enriquecimiento, la Sala
entiende que lo que se pretende por
la recurrente “ es la compensacion
del crédito reconocido al Sr. Julian
con su dedicacion a hogar, la familia
e hijos, aunque no reclama una pre-
tension indemnizatoria, lo cual no
puede ser estimado, por cuanto no
debe olvidarse que nos encontramos
en un procedimiento declarativo de
division de cosacomin y que las pre-
tensiones de naturaleza similar son
extranias a este procedimiento(...)" .

6° Contra esta sentencia interpone
recurso de casacion D2 Tania, a am-
paro del art. 477,2, 2°y 477, 2, 3°
LEC. Fue admitida por auto de esta
Sala de 18 noviembre 2008.

SEGUNDO. Con carécter previo a
entrar a examinar el recurso de casa-
cion interpuesto por la representa-
Cidn procesal de D2 Tania, ha de dar-
se respuesta a la primera causa de
oposicion al mismo suscitada por la
representacion procesal del recurri-
do, D. Julién, € cua plantea que €l
recurso debid ser inadmitido por
concurrir la causa de inadmision
consistente en que la cuantia del pro-
cedimiento no alcanza la cifra de
150.000 euros exigida por € legisla
dor en el ordinal 2° del articulo 477.2
delaLey de Enjuiciamiento Civil, a
haberse producido una reduccion del
objeto litigioso en la Apelacion.

Dicha causa de oposicion no puede
ser acogida, toda vez que €l litigio
del que trae causa e presente recurso
lo fue de divisién de patrimonio,
cuya cuantia viene determinada por
e valor total de los bienes a dividir,
seguin regla de determinacion del ar-
ticulo 251.32.6° LEC, con indepen-
dencia de las distintas cuestiones que,
de forma accesoria, puedan ser plan-
teadas a lo largo del procedimiento
judicial. Por tanto, la cuantia del pro-
cedimiento, determinada por €l valor
oficial de los bienes que formaban
parte del patrimonio comun y sobre
cuya fijacion no ha existido contro-
versia, supera con creces la cuantia
exigida por €l legislador para acceder
a la casacion, no siendo posible en
este caso determinar la existencia de
una reduccion del objeto litigioso, tal
y como plantea €l recurrido en € ci-
tado escrito de oposicion.

TERCERO. El Motivo Unico del
recurso sefidla la infraccion en con-
cepto de interpretacion errénea'y con-
secuente inaplicacion anal 6gica del
art. 1355 CC e inaplicacion analdgica
de los Arts. 1281 y 1282 CC. Igual-
mente aplicacién inadecuada del art.
1398 CC. Se considera infringida la
doctrina del Tribunal Supremo, en €
sentido de que pueda aplicarse € ré
gimen de gananciales, dependiendo
de las circunstancias del caso, que
concurren en € presente segin la re-
currente, de modo que puede aplicar-
se por analogiaiuris. Ademéas, a partir
de la ruptura hay que tener en cuenta
las aportaciones de uno y otro a los

pagos pendientes, es decir, las del
préstamo hipotecario y otros présta-
mMos que en cualquier caso, solo debe-
rén atribuirse a la conviviente cuando
Sean anteriores alaruptura

El motivo se desestima.

El motivo intenta que se apliquen
las reglas de la liquidacion del régi-
men de gananciales en un supuesto
de liquidacion de las relaciones eco-
némicas mantenidas por dos perso-
nas que han formado una unién de
hecho y que han adquirido una serie
de bienes en comun, por acuerdos
voluntarios que han llevado a la cre-
acion de distintas comunidades parti-
culares sobre los bienes adquiridos.

Las razones que llevan a la inapli-
cacion de las reglas que rigen la co-
munidad matrimonia son las que se
expresan a continuaci on:

12 Esta Sala ha venido mantenien-
do de forma reiterada que la unién de
hecho es una situacién no equipara-
ble a matrimonio. La sentencia de 12
septiembre 2005 declara de forma ta-
xativa que la union de hecho no tiene
nada que ver con € matrimonio, aun-
gue ciertamente ambas instituciones
se encuentran en € ambito del dere-
cho de familia. La sentencia de 8
mayo 2008 dice que “(...) no puede
aplicarse por analogia la regulacién
establecida para €l régimen econémi-
co matrimonial porque a no haber
matrimonio, no hay régimen (Senten-
ciade 27 mayo 1998). La consecuen-
ciade laexclusién del matrimonio es
precisamente, la exclusion del régi-
men. A pesar de €llo, en los casos de
la disolucién de la convivencia de
hecho, no se impone la sociedad de
gananciales, sino que se deduce de
los hechos que se declaran probados
gue hubo una voluntad de constituir
una comunidad, sobre bienes concre-
tos o sobre una pluralidad de los mis-
mos’ y en ello estén de acuerdo las
sentencias de esta Sala de 22 febrero
y 19 octubre 2006, que exigen €l pac-
to, expreso o técito, para considerar
constituida una comunidad de bienes.

2° En este caso congtalavoluntad de
los convivientes de adquirir conjunta-
mente una serie de bienes congtante la
convivencia, ya que se pusieron a
nombre de ambos, independientemen-
te de quién hubiera pagado la contra
prestacion en laadquisicion.

3° Consecuencia de €llo, acabada
la convivencia, se gjercita unaaccion
de division de las cosas comunes, en
la que el conviviente pide a efectos
de la valoracion de los bienes 'y su
posterior adjudicacidn, que se tengan
en cuenta una serie de créditos que él
ostentaba y que afectaban al valor fi-
nal y estas operaciones son las que
Ilevan a cabo tanto el Juzgado de 12
Instancia, como la Audiencia Provin-
cia en la sentencia que ahora se re-
curre.

4° Todo €ello lleva a la conclusion
gue lo pedido en la demanda origen
de este recurso se refiere puray ex-

clusivamente a la accion de division
de cosas comunes, gercitada através
del art. 400 CC y no de las normas
sobre régimen de gananciales, que
no se han aplicado porque lo impide
la propia naturaleza de la unién de
hecho que, como antes se ha dicho,
excluye el régimen econémico. Sin
embargo, admite la comunidad ro-
mana de bienes cuando asi |o pacten
las partes convivientes, que es lo que
ha ocurrido en el presente supuesto.
Por o que no es este el procedimien-
to adecuado para discutir si caben o
no entre los convivientes compensa-
ciones de otra naturaleza, derivadas
de enriquecimiento injusto o de otro
tipo de desequilibrios.

CUARTO. La desestimacion del
Uinico motivo del recurso de casacion
formulado por |a representacion pro-
cesa de D2 Tania contra la sentencia
de la Audiencia Provincial de Do-
nostia-San Sebastian, seccion 32 de
6 junio 2006, determina la de su re-
curso de casacion.

Seimponen alarecurrente las cos-
tas de su recurso de casacion, de
acuerdo con lo establecido en €l arti-
culo 398.1 LEC/2000, que se remite
a art. 394 LECiv.

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

FALLO

1° Desestimar el recurso de casa-
cion presentado por la representacion
procesal de D? Tania contra la Sen-
tencia de la Seccion 32 de la Audien-
cia Provincial de Donostia-San Se-
bastian, de 6 junio 2006, dictada en
€ rollo de apelacién nim. 3128/06.

2° Confirmar con este alcance la
sentencia recurrida

3° Imponer las costas del recurso
de casacion alaparte recurrente.

Librese a la mencionada Audien-
cia la certificacion correspondiente,
con devolucion de los autos y rollo
de apelacion remitidos.

Ad por eda nuestra sentencia, que s
insertard en la COLECCION LEGIS-
LATIVA pasandose d efecto las copias
necesarias, 1o pronunciamaos, mandamos
y firmamos.- Francisco Marin Castan.-
José Antonio Seijas Quintana.- Encarna
cion Roca Trias- Refadl Gimeno-Bayon
Cobos.- Firmado y rubricado. Publica-
cion.- Leiday publicada fue la anterior
sentencia por  EXCMA. SRA. D?En-
carnacion Roca Trias, Ponente que ha
sido en d tramite de los presentes autos,
estando cdebrando Audiencia Pdblicala
Sda Primera dd Tribund Supremo, en
d diade hoy; delo que como Secretario
delamisma, certifico.

PENAL
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TSSala 22 Sentencia 6 julio 2010. Ponente: D. Carlos Granados Pérez

Al desarrollarse en el tiempo laactividad delictiva

Evidencia de la nota de permanencia
en la apreciacion del delito
de asociacion ilicita

Se desestiman |os recursos de casacion interpuestos por los acusados
contra sentencia dictada en causa seguida a los mismos por delitos de aso-
ciacion ilicita, robo, falsedad, receptacion y tenencia ilicita de armas. El
Alto Tribunal constata que los acusados, de los que € ahora recurrente
era su jefe, integraban una pluralidad de personas asociadas para la co-
mision de conductas delictivas, existiendo una organizacion jerarquizada y
una infraestructura en funcion de la actividad que iban a desarrollar, dela
que formaban parte varios inmuebles, vehiculos sustraidos, material espe-
cifico para forzar establecimientos bancarios, inhibidores de frecuencia
gue se utilizan para eliminar la efectividad de las alarmas bancarias, di-
versos tipos de antenas, radio teléfonos, y todo ello con una actividad de-
lictiva desarrollada en €l tiempo que evidencia la nota de permanencia.

FUNDAMENTOSDE DERECHO
Recurso interpuesto por José Angel.

PRIMERO.- En €l primer motivo
del recurso, formalizado al amparo
del articulo 852 de la Ley de Enjui-

ciamiento Criminal y articulo 5.4 de
la Ley Organica del Poder Judicial,
se invoca vulneracién del derecho al
secreto de las comunicaciones que
proclamael articulo 18.3 de la Cons-
titucion. Se alega, en defensa del
motivo, que las intervenciones de las
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conversaciones telefénicas, cuando
se acordaron por primera vez, no es-
tuvieron motivadas, que eran innece-
sarias, desproporcionadas y que no
hubo un efectivo control judicial en
las sucesivas prérrogas.

No se pueden compartir los razo-
namientos que se expresan en apoyo
del motivo.

El primer Auto, de fecha 9 de ju-
nio de 2006, que acuerda lainterven-
ciones telefénicas, dictado por el
Juzgado de Instruccién de Briviesca,
en las Diligencias Previas 324/2006,
es modélico en cuanto se explicacon
detenimiento las razones que deter-
minaron la injerencia en el derecho
al secreto de las comunicaciones, ha-
ciendo mencion de los datos objeti-
vos que justificaban esa injerencia y
su proporcionalidad, atendida la gra-
vedad de las conductas que se esta
ban investigando. Asi, se hace expre-
sa referencia a la detencion del
imputado Jon, comprobandose la
existencia de serios indicios objeti-
vos de su intervencion en un robo
cometido poco antes en una sucursal
bancaria, sefialandose que se identi-
ficaron sus ropas y mochila que por-
taba y el vehiculo utilizado, que se
encontraba a escasos metros, por los
fotogramas del video de la oficina
asaltada, asi como €l hecho de que
en el interior del vehiculo se encon-
trase una botella de oxigeno que apa-
rece, en los fotogramas, sostenida
por uno de los intervinientes, cuyas
caracteristicas fisicas y vestimenta
coinciden con el detenido, y en la
mochila de que era portador se guar-
daba un inhibidor de frecuencias,
gue se utiliza para eliminar la efecti-
vidad de las alarmas bancarias, dos
antenas desplegables, una antena fle-
xible asi como tres teléfonos movi-
les.

Igualmente se hace constar que en
las Ultimas fechas se han producido
una serie de hechos delictivos que
pudieran estar relacionados con el
delito que se estaba investigando,
haciéndose referencia de cuatro de
ellos de los que dos se produjeron en
dos entidades bancarias de dos loca-
lidades pequefias relativamente pro-
ximas, por lo que la Seccién de De-
lincuencia Organizada de la Guardia
Civil se hallabainvestigando unared
de delincuencia organizada com-
puesta por slibditos extranjeros pro-
cedentes de Europa del este, que se
dedican, entre otras actividades de-
lictivas, arobos con fuerza en pobla-
ciones rurales en las que hay escasa
presencia policial, operando con ve-
hiculos sustraidos, en horas noctur-
nas y utilizando radio-teléfonos y
terminales moviles. El Auto judicia
gue examinamos, tras mencionar
esos datos objetivos que justifican la
injerencia en €l derecho al secreto de
las comunicaciones y la doctrina que
es de aplicacion, se razona sobre la
procedencia de la intervencion de los
teléfonos de que era portador el dete-
nido atendida la gravedad de los he-
chos objeto de investigacion, reitera
dos con la misma forma de operar,

resaltando que se trata de un grupo
organizado, integrados por extranje-
ros, carentes de domicilio y con una
gran movilidad, no existiendo otra
manera menos lesiva de lograr las
pruebas de los delitos que se estan
investigando, siendo urgente su
adopcién a haber quedado en liber-
tad e imputado, Auto que fue notifi-
cado a Ministerio Fiscal como cons-
ta en las actuaciones.

Con igua profundidad de razona-
mientos y analizando datos objetivos
se pronuncian los Autos posteriores
que autorizan las prorrogas de las in-
tervenciones inicialmente acordadas
como se declara en la sentencia recu-
rrida, en €l apartado segundo del pri-
mero de los fundamentos juridicos,
no siendo cierto lo que se alega por
el recurrente es que no se hubiese
procedido a cotejo de las conversa-
ciones ya que asi se hizo con aque-
Ilas en las que se habia utilizado el
castellano, cotejo llevado a cabo por
la Secretaria judicia que extendio la
correspondiente acta, sin olvidar que
tal cotejo no es necesario cuando de
la informacion suministrada en los
oficios policiales que solicitan las
prérrogas u otras nuevas intervencio-
nes se aportan datos de las anteriores
que justifican y hacen necesario
mantener la injerencia en e derecho
fundamental.

El motivo carece de todo funda-
mento y debe ser desestimado.

SEGUNDO.- En e segundo moti-
vo del recurso, formalizado al ampa-
ro del articulo 852 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal y articulo 5.4
de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, se invoca vulneracion del dere-
cho ala presuncion de inocencia que
proclama el articulo 24.2 de la Cons-
titucion. Se alega que el Tribunal de
instancia Unicamente se ha servido
de meras “conjeturas contra reo”
para dictar la sentencia que se im-
pugna sin que existieran pruebas de
cargo directas o indirectas en contra
del recurrente respecto a todos los
delitos por los que ha sido condena-
do.

El motivo no puede prosperar.

El Tribunal de instancia andizalas
pruebas de cargo que ha podido va-
lorar respecto al acusado José Angel
y asi se sefiala que en su domicilio
de la CALLEOQ9 de Vaencia, como
consta en €l acta extendida a efecto,
ratificada por los funcionarios poli-
ciales que intervinieron en su préacti-
ca, se encontraron las llaves de los
siguientes vehiculos:

A) Audi A 4, matricula... ZJP que
fue sustraido en el garaje de la vi-
vienda a que se refieren el hecho
quinto de los que se declaran proba-
dos, vehiculo a que se colocaron las
placas de matricula sustraidas a ve-
hiculo BMW que erala... TYR,
como se menciona en el hecho once,
habiendo declarado funcionarios po-
liciales en el acto del plenario que
habian visto conducir dicho vehiculo
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al ahora recurrente y de copiloto a
Arcadio.

B) Peugeot 407, matricula...-RDT,
sustraido en el gargje de la vivienda
a que se refiere el hecho cuarto de
los que se declaran probados, vehi-
culo que fue visto por los agentes
policiales cuando se utilizaba el zulo
de San Mauro en e que repostaban
combustible y donde se encontraba
la carabina del calibre 22 y que era
utilizado por el ahora recurrente y
por los acusados Juan Miguel (Mi-
Ilonario), Arcadio (Santo), Cesar
(Pesetero) y Jenaro (Culebras).

C) Furgoneta Mercedes Vito, ma-
tricula... JTJ, sustraida del garaje
anexo a unavivienda, hecho que vie-
ne descrito como el segundo de los
que se declaran probados. Los tres
vehiculos antes mencionados se en-
contraban estacionados en las proxi-
midades del domicilio de José Angel
teniendo el Audi 4 la matricula alte-
rada. En el domicilio del ahora recu-
rrente antes citado de la CALLEQO09
también se ocuparon cinco carteras
con publicidad del restaurante Rin-
cén de Juanjo, que junto a otros
efectos fueron sustraidas en dicho
restaurante como se describe en el
hecho séptimo. Igualmente se encon-
tré en dicho domicilio una factura
correspondiente a equipo de trans-
misiones que fue hallado en e domi-
cilio de la CALLEOOO nim.000 -
nim.002 de Valencia, en € que vivi-
an los también acusados Cesar, Ar-
cadio y Juan Miguel asi como un
contrato de arrendamiento a nombre
de José Angel del domicilio de la
CALLEO10, nm.009 - nim.001 de
Burgos, que también habia sido al-
quilado por e ahora recurrente y en
el que habia llegado a residir Jon, a
gue se ha hecho mencion a exami-
nar el primer Auto autorizando las
intervenciones telefénicas y al que
no alcanza la presente sentencia.

El Tribunal de instancia igualmen-
te ha podido valorar, en el acto del
juicio oral, las declaraciones de los
acusados que contestaron a las pre-
guntas de su defensas, las declara-
ciones depuestas por |os agentes po-
liciales que realizaron los
seguimientos y observaron los en-
cuentros de los acusados y su proxi-
midad a varios de los inmuebles y
establecimientos donde se produje-
ron los hechos enjuiciados, las pres-
tadas por los perjudicados, asi como
los dictdmenes periciales, uno emiti-
do por experto en armas de la Guar-
dia Civil que dictaminé sobre el
buen funcionamiento de la carabina
calibre 22, otros que a través de vi-
deoconferencia ratificaron los infor-
mes de ADN sobre restos orgéanicos
encontrados en varios de los vehicu-
losy su coincidencia con los perfiles
genéticos de los acusados Cesar, Ar-
cadio, Juan Miguel y Jenaro, y por
ultimo se hace expresa referencia en
lasentenciarecurridaal contenido de
las conversaciones telefonicas escu-
chadas en el acto del plenario, con
intervencion de intérprete, que han
permitido confirmar la participacion

en los concretos hechos que se les
imputa asi como la existencia de una
organizacion criminal de la que era
el jefe el ahora recurrente, José An-
gel, al que llaman Pelosblancos
(jefe). Y ta conviccién del Tribunal
de instancia sobre la realizacion de
los hechos enjuiciados y la participa-
cién que el ahora recurrente ha teni-
do en los mismos, visto el contenido
y acance de la prueba de cargo que
ha podido ser valorada por el Tribu-
nal de instancia, no se aparta de las
reglas de la l6gica, de las maximas
de experiencia 'y de los conocimien-
tos cientificos, y que no es, por lo
tanto, irracional, inconsistente o
errénea.

Ha existido, por consiguiente,
prueba de cargo legitimamente obte-
nida que contrarresta el derecho de
presuncion de inocencia invocado.

TERCERO.- En €l tercer motivo
del recurso, formalizado a amparo
del nimero 1 del articulo 849 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, se
invoca infraccion, por aplicacién in-
debida, de los articulos 515 y 516
del Cédigo Penal. Se niegala concu-
rrencia de los elementos tipicos ne-
cesarios para poder hablar de una
asociacion ilicita en cuanto no exis-
tia organizacién y estaba ausente la
nota de permanencia.

El motivo aparece enfrentado a un
relato factico que debe ser rigurosa-
mente respetado y en el que se decla-
ra que los acusados José Angel (dias
Pelosblancos o Verbenas), Cesar
(alias Pesetero o Rata), Arcadio
(alias Santo o Pulga), Juan Miguel
(también conocido como Millonario
y como Mangatoros), Jenaro (cono-
cido también como Culebras o Luis
Manuel), junto con otros més a los
gue no alcanza esta sentencia (Jon y
Pablo, en ignorado paradero, y con
otra persona apodada Cebollero,
quien no ha prestado declaracion so-
bre estos hechos ni se encuentra a
disposicion del Tribunal), mayores
de edad y de los que no constan an-
tecedentes penales, naturales de Ru-
mania, se fueron estableciendo en
Espaiia, concertados para la realiza-
cion de acciones delictivas, bajo la
direccion y supervision de José An-
gel, a quien apodaban “Pelosblan-
cos’ (jefe) o “Verbenas’, siendo éste
el encargado de conseguir cobertura
de viviendas para todos e infraes-
tructura consistente en herramientas
para llevar a cabo dichas acciones y
zulos donde ocultar efectos asi como
de llevar a cabo € estudio, observe-
cion y planificacion de los objetivos
que posteriormente ejecutaba cual-
quiera de los miembros del grupo in-
distintamente, incluido el propio
José Angel, que les llamaba sus “tra-
bajadores’ afectando dichas acciones
delictivas a distintas zonas de |a geo-
grafia nacional, describiéndose a
continuacion los dieciocho hechos
delictivos en los que intervinieron,
asi como los efectos que les fueron
intervenidos, entre ellos una carabina
calibre 22 en perfecto estado de fun-
cionamiento y de la que carecian de
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los permisos y licencias correspon-
dientes. Y estos hechos se subsumen
sin duda, entre otras conductas delic-
tivas, en el tipo de laasociacioniilici-
ta apreciada por el Tribuna de ins-
tancia, previsto en los articulos 515 y
517.1° del Cédigo Penal, en cuanto
el ahora recurrente era el jefe, pro-
motor o director de una asociacién
gue tenian por objeto cometer deli-
tos. Tiene declarado esta Sala, como
son exponentes las Sentencias
415/2005, de 23 de marzo y
234/2001, de 3 de mayo, que €l deli-
to de asociacion ilicita del art. 515.1
-asociacion para delinquir- precisala
union de varias personas organizadas
para determinados fines, con las si-
guientes exigencias:

a) Pluralidad de personas asocia-
das para llevar a cabo una determi-
nada actividad.

b) Existencia de organizacion mas
0 menos compleja en funcién del
tipo de actividad prevista.

¢) Consistencia 0 permanencia en
el sentido de que el acuerdo asociati-
vo ha de ser duradero y no puramen-
te transitorio.

d) El fin de la asociacién -en el
caso del art. 515.1 inciso primero- ha
de ser la comision de delitos, lo que
supone una cierta determinacion de
lailicitaactividad, sin llegar alapre-
cision total de cada accion individual
en tiempo y lugar. Y estos presu-
puestos concurren en el caso que
examinamos, como bien se razona
por el Tribunal de instancia, en el
tercero de sus fundamentos juridicos,
ya que los acusados, de los que el
ahora recurrente era su jefe, integra-
ban una pluralidad de personas aso-
ciadas parala comision de conductas
delictivas, existiendo una organiza-
cién jerarquizada y una infraestruc-
tura en funcion de la actividad que
iban a desarrollar, de la que forma-
ban parte varios inmuebles, vehicu-
los sustraidos, material especifico
para forzar establecimientos banca-
rios, inhibidores de frecuencia que se
utilizan para eliminar la efectividad
de las alarmas bancarias, diversos ti-
pos de antenas, radio teléfonos, y
todo ello con una actividad delictiva
desarrollada en el tiempo que evi-
denciala nota de permanencia.

No se ha producido la infraccion
legal que se denunciay e motivo no
puede prosperar.

Recurso interpuesto por Juan Mi-
guel y Arcadio.

PRIMERO.- En €l primer motivo
del recurso, formalizado a amparo
del articulo 5.4 de la Ley Organica
del Poder Judicial, se invoca vulne-
racion del derecho a secreto de las
comunicaciones, a la presuncion de
inocencia y a un proceso con todas
las garantias que proclaman los arti-
culos 18.3 y 24 de la Constitucion.
Se alega, en defensa del motivo, que
el primer Auto de intervencién tele-
fonica dictado por e Juzgado de Ins-

truccion de Briviesca carece de una
motivacion suficiente y en concreto
serefiere d Auto de fecha 9 de junio
de 2006 y asimismo se dice que se
han autorizado prérrogas, como las
del Auto de fecha 7 de julio de 2006
sin poderse leer las transcripciones
de las conversaciones anteriores,
transcripciones que seguin el recu-
rrente no pudieron ser cotejadas por
el Secretario judicial a necesitar la
asistencia de un intérprete. También
se alega que el auto autorizando la
primeraintervencion y las prorrogas,
salvo error de esta defensa, no se no-
tifico al Ministerio Fiscal, que no
fueron escuchadas por el Juez ins-
tructor y que las defensas no han te-
nido acceso a la totalidad de las de
las grabaciones sino solo alas selec-
cionadas y por todo ello se solicitala
nulidad de tales intervenciones y que
carezcan de valor probatorio. Es de
dar por reproducido |o que se ha de-
jado expresado para rechazar similar
motivo formalizado por el anterior
recurrente.

Como se ha dejado antes expuesto,
el primer Auto, de fecha 9 de junio
de 2006, que acuerda la intervencio-
nes telefénicas, dictado por € Juzga-
do de Instruccion de Briviesca, en
las Diligencias Previas 324/2006, es
modélico en cuanto se explica con
detenimiento las razones que deter-
minaron la injerencia en el derecho
al secreto de las comunicaciones, ha-
ciendo mencion de los datos objeti-
vos que justificaban esa injerencia'y
su proporcionalidad, atendida la gra-
vedad de las conductas que se esta-
ban investigando. Y lo mismo cabe
decir del Auto de fecha 7 dejulio del
mismo Juzgado de Instruccién, por
el que se acuerda la prérroga de las
intervenciones telefénicas anterior-
mente acordadas, al que se hace ex-
presa referencia en el presente moti-
vo, Auto en el gque se hace mencién
de los resultados de las anteriores in-
tervenciones tel ef6nicas cuya prorro-
ga se solicita, haciendo expresa refe-
rencia a contenido de determinadas
conversaciones del inicialmente in-
vestigado Jon en el que manifiesta su
intencion de regresar a Espafia, por
lo que se mantienen las mismas ra-
zonesy los datos objetivos que se tu-
vieron en cuenta para autorizar las
intervenciones cuyas prorrogas sein-
teresan de la autoridad judicial. Se
ha producido €l cotejo por la Secre-
taria judicial de aguellas conversa-
ciones que estaban en castellano, una
vez levantado el secreto, las cintas
han estado a disposicion de las par-
tesy en el acto del juicio oral se han
podido escuchar aquellos extremos
de las conversaciones que fueron so-
licitados.

Respecto a la adegada falta de noti-
ficacion del Auto que acuerdalasin-
tervenciones telefonicas al Ministe-
rio Fiscal, es de sefidlar que, como
antes se dejo expresado, €l primer
Auto de fecha 9 de junio de 2006 fue
notificado a Ministerio Fiscal, como
consta en las actuaciones, y gque en
todos los Autos se dispone expresa
mente que se notifique esta resolu-

cién al Ministerio Fiscal. En todo
caso es de recordar reiterada juris-
prudencia de esta Sala, como es ex-
ponente la Sentencia 1257/2009, de 2
de diciembre, en la que se declara
gue cuando en los Autos se acuerda
la notificacion al Ministerio Fiscal
no exista razén que permita sostener
que €ello no se ha producido. Cierta-
mente, esta Sala tiene declarado,
como es exponente la Sentencia
940/2008, de 18 de diciembre, que
recoge |0 expresado en otras senten-
cias anteriores como la 402/2008, de
30 de junio, 1246/2005, de 31 de oc-
tubre, 138/2006 de 31 de enero,
1202/2006 de 23 de noviembre,
1187/2006 de 30 de noviembre y
126/2007 de 5 de febrero, entre otras,
que en aguellas sentencias del Tribu-
nal Constitucional que se pronuncian
sobre la notificacion a Ministerio
Fiscal de las resoluciones judiciales
relativas a autorizacion de observa-
ciones telefénicas y sus prorrogas,
sdlo se produce la estimacién de la
correspondiente demanda de amparo
constitucional cuando ha concurrido
alguna otrarazén de mayor significa
cion a respecto, que por si sola ha
bria bastado parata estimacion de la
demanda; asi, en la STC 146/2006
las verdaderas razones que motiva-
ron esa estimacion de la demanda de
amparo congtitucional fueron la falta
de motivacion de la resolucion del
juzgado aun integrada con la solici-
tud policial, y lafalta de un adecuado
control judicia y las sentencias del
mismo tribunal 165/2005, de 20 de
junio, y otra de 29 de octubre del
mismo afio acordaron tal pronuncia-
miento estimatorio porque no hubo
tal motivacion, esto es, porque no se
exteriorizaron los indicios que son
necesarios en estos autos en los que
se ordena laintervencion de algin te-
|&fono, relativos ala existencia de un
delito grave y a la participacion en
tal delito de la persona usuaria de di-
cho medio de comunicacién.

Y conviene poner aqui de relieve
que el Ministerio Fiscal, como se se-
fiala en la Sentencia de esta Sala
104/2008, de 4 de febrero, en toda
causa penal por delito pablico es
parte necesaria y estd permanente-
mente personado en las actuaciones
(Cfr. Sentencia 1013/2007, de 26 de
noviembre), con capacidad propia
para tomar conocimiento de las mis-
mas, por lo que no es necesaria la
notificacion ala que se refiere e re-
currente, maxime cuando no se apre-
cia en qué forma esa ausencia pudie-
ra haber afectado al derecho de
defensa, siendo € Juez Instructor, en
nuestro sistema, sobre quien recae la
responsabilidad de tutela de los dere-
chos de los investigados, mientras
que transcurren las intervenciones, y
sobre todo cuando el propio Fiscal
no s6lo no ha suscitado esta cuestion
sino gque impugna expresamente el
motivo de la parte (Sentencia del
Tribunal Supremo 1187/2006, de 30
de noviembre). No se han producido,
pues, las vulneraciones que se invo-
can en lo que concierne a la inter-
venciones telefénicas y el motivo
debe ser desestimado.

SEGUNDO.- En & segundo moti-
vo del recurso, formalizado al ampa-
ro del articulo 5.4 de la Ley Organi-
ca del Poder Judicial, se invoca
vulneracion del derecho a la presun-
cién de inocencia que proclama el
articulo 24.2 de la Constitucion. Se
niega la existencia de prueba respec-
to alos hechos objeto de acusacion a
los ahora recurrentes y se hace espe-
cial referenciaa delito de asociacion
ilicita.

Consta acreditado por €l acta ex-
tendida a efecto y por las declara-
ciones depuestas por los funciona-
rios que intervinieron en el registro,
gue en el domicilio sito en la CA-
LLEOOO nim.000 - nim.002 de Va-
lencia, en e que se encontraban los
acusados Juan Miguel, Arcadio y
Cesar, fueron halladas las llaves que
abrieron la Furgoneta Fiat Escudo,
cuya sustraccion se recoge en €l he-
cho tercero de los que se declaran
probados, furgoneta que estaba apar-
cada en las inmediaciones de ese do-
micilio y que de acuerdo con las de-
claraciones de los funcionarios que
hicieron los seguimientos fue vista
cuando era utilizada por los acusa-
dos Arcadio y José Angel. Igual-
mente se intervinieron en ese domi-
cilio las llaves que abrieron el
vehiculo Nissan Almera, cuya sus-
traccion se produjo con las conduc-
tas que se describen en el doce de
los hechos que se declaran proba-
dos, vehiculo que también se encon-
traba estacionado en las inmediacio-
nes de ese domicilio.

También se intervinieron, entre
otros efectos, € equipo de radiofre-
cuencia asi como la cdmara digital
cuya sustraccion aparece descrita en
el catorce de los hechos que se de-
claran probados y una minimoto re-
lacionada en el doce de dichos he-
chos.

En las inmediaciones de ese domi-
cilio estaba estacionado el vehiculo
Renault Laguna que se menciona en
el hecho primero.

El Tribunal de instancia igualmen-
te ha podido valorar las pruebas que
se mencionan a examinar e segun-
do motivo del anterior recurrente, en
e que también se invoca el derecho
a la presuncién de inocencia, espe-
cialmente las testificales de los agen-
tes policiales, los dictdmenes emiti-
dos por los peritos y €l contenido de
las conversaciones telefonicas.

Ha existido, por consiguiente,
prueba de cargo legitimamente obte-
nida en el acto del plenario y el mo-
tivo debe ser desestimado.

TERCERO.- En €l tercer motivo
del recurso, formalizado al amparo
del ndmero 1 del articulo 849 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, se
invoca infraccién, por aplicacion in-
debida, de los articulos 392 y
390.1.2 del Codigo Penal. Se alega
gue sin haber detentado |a posesion
del vehiculo no puede imputérseles
el delito de falsedad.
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No es eso lo que se declara proba-
do, ya que los vehiculos, incluido €l
que habian sido alteradas las placas
de matricula estaban a disposicién de
los integrantes de esta asociacién cri-
minal y los ahora recurrentes utiliza-
ron dicho vehiculo.

Tiene declarado esta Sala, respecto
a la alteracion o sustitucién de las
placas de matricula de un vehiculo,
como es exponente la Sentencia
991/2007, de 16 de noviembre, que
la inexistencia de un tipo especifico,
como sucedia con € articulo 279 bis
del Cadigo Pena de 1973 no condu-
ce ala despenalizacion de la conduc-
ta, sino a su integracion dentro del
delito de la falsificacion documental
del articulo 390.1.1°, en la medida
gue la matricula del vehiculo tiene
todos los elementos que caracterizan
a los documentos y como tal debe
ser sancionada su alteracion, siendo
ésta la decision del Pleno no Juris-
diccional de esta Sala celebrado el
dia 27 de marzo de 1998. Ciertamen-
te, esta Sala, es en Pleno no jurisdic-
cional celebrado el dia 27 de marzo
de 1998, haciendo uso del articulo
264 delaLey Organicadel Poder Ju-
dicial y alos fines de unificacion de
criterio en la aplicaciéon del ordena-
miento juridico, tomo € acuerdo de
gue con relacion alas placas de ma-
tricula de vehiculos, la sustitucién de
la verdadera por la de otro vehiculo
es conducta subsumible en €l articu-
[0 390.1.1°) del Cédigo Penal por ser
lamatricula con el vehiculo un docu-
mento conjunto. En igual precepto
debe subsumirse la parcial modifica-
cion de la matricula auténtica. Y €l
articulo 390.1.2°) debe aplicarse en
los casos de integra elaboracion o
falsificacion de la matricula, todas
ellas como modalidades de fasifica-
cion cometidas por particular en do-
cumento oficial. Criterio que ya se
habia mantenido en sentencias de
esta Sala anteriores a dicho acuerdo
como es exponente la de 9 de di-
ciembre de 1997 en la que se expresa
gueyaen “laSTS 88/97, de 31-1-97,
hemos sostenido que la falsificacién
de matricula de un vehiculo automo-
vil prevista en el antiguo articulo
279 bis CP. 1973 no ha sido despe-
nalizada. En efecto, la matricula red-
ne los elementos que caracterizan a
los documentos, toda vez que a tra-
vés de su forma externa inconfundi-
ble corporeiza una declaracion de la
autoridad correspondiente respecto
del vehiculo a cual se encuentra ad-
herida, que es idonea tanto para pro-
bar quién es su propietario como la
autorizacion para circular que conce-
de dicha autoridad.

En este sentido las matriculas que-
dan comprendidas en €l articulo 26
CP. (L.O. 10/95) y su falsificacion
no hasido, por lo tanto, despenaliza-
da’. Y en la Sentencia de esta Sala
de 27 de marzo de 1998 se recoge €l
acuerdo tomado en la Junta General
que hemos dejado citado y asi se
dice que “la matricula de un vehicu-
lo queda comprendida en el articulo
26 del Cddigo Penal, pues este pre-
cepto amplia considerablemente el

concepto de documento, a reputar
como tal todo material que exprese 0
incorpore datos, hechos, o narracio-
nes con eficacia probatoria o cual-
quier otro tipo de relevanciajuridica.
Por tanto, debe considerarse como
documento la matricula que identifi-
ca los vehiculos automoviles, pues
expresan con nimeros o |etras deter-
minadas por la Administracion, unos
caracteres especificos para cada au-
tomovil, toda vez que ademas dichas
placas poseen ciertos signosen el la
teral de las mismas que les distin-
guen respecto de otras de su misma
clase. Por tanto, partiendo de tal con-
ceptuacion documental oficial de las
placas de matricula, la colocacion en
un vehiculo, aunque sea superpo-
niéndola, de una matricula diferente
de la auténtica, constituye una altera-
cién del contenido delamisma, ein-
tegra el tipo del nimero 1 del articu-
lo 391.1° del Cédigo Penal,
sancionado en el articulo 392 del
mismo Cuerpo Legal. Y tal criterio
aparece corroborado por el acuerdo
del Pleno de esta Sala del dia 27 de
marzo del corriente afio....”. Por otra
parte, es asimismo doctrina de esta
Sala que el delito de falsedad no es
un delito de propia mano que requie-
ra la realizacion corporal de la ac-
cion prohibida, y resulta bien evi-
dente que los ahora recurrentes tenia
conocimiento de |la falsedad de la
matricula del vehiculo que habian
utilizado.

El motivo debe ser desestimado.

CUARTO.- En €l cuarto motivo
del recurso, formalizado a amparo
del articulo 5.4 de la Ley Organica
del Poder Judicial, se invoca vulne-
racion del derecho ala presuncion de
inocencia que proclama el articulo
24.2 de la Constitucion, en relacion
al articulo 298.1 del Cdédigo Penal.
Se niega la existencia de prueba que
acredite que los objetos intervenidos
procedan de delitos contra el patri-
monio o que |os acusados conocieran
esa procedencia.

Queda perfectamente acreditado
que las tarjetas de crédito, |la carabi-
na marca Franchi, una emisorade ra-
diofrecuencia, un transpalet y otras
herramientas que se relacionan en €
apartado décimo octavo de los he-
chos que se declaran probados, que
estaban a disposicién de los recu-
rrentes, habian sido sustraidos a sus
titulares y respecto €l invocado des-
conocimiento del origen ilicito de
esos bhienes, es doctrina reiterada de
esta Sala, de la que es exponente la
Sentencia 1450/2004, de 2 de di-
ciembre, que respecto a ese conoci-
miento, este elemento subjetivo no
requiere que se conozca con todo de-
talle la infraccién precedente, siendo
suficiente la certidumbre sobre su
origen, conocimiento de la existencia
de una infraccion grave, de manera
general, habiéndose admitido €l dolo
eventual como forma de culpabili-
dad. Y en esa misma linea, en la
Sentencia 1501/2003, de 19 de di-
ciembre, se declara que no se exige
un conocimiento preciso y detallado
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del delito de referencia, ni tampoco
que se haya juzgado tal delito princi-
pa, junto a que la determinacion de
delito grave, como elemento norma-
tivo del tipo, debe verificarse con la
legislacion espafiola, sin entrar a
descender en un completo enjuicia-
miento del mismo. Los acusados es-
taban perfectamente impuestos del
origen ilicito de los efectos que teni-
an a su disposicion y el motivo no
puede prosperar.

QUINTO.- En el quinto motivo
del recurso, formalizado a amparo
del articulo 5.4 de la Ley Organica
del Poder Judicial, se invoca vulne-
racion del derecho ala presuncion de
inocencia que proclama el articulo
24.2 de la Constitucion, en relacion
al articulo 564.1.2 del Codigo Penal.
Se niega, respecto a delito de tenen-
cia ilicita de armas, la concurrencia
del elemento subjetivo del danimo de
detentarla sin que exista disponibili-
dad.

Queda probado, por las declara-
ciones de los funcionarios policiales
que realizaron los seguimientos, que
los acusados ahora recurrentes fue-
ron observados cuando repostaban
combustible en el zulo de la DI-
RECCIONOQO en el que se encon-
traba la carabina del calibre 22,
combustible y arma que estaba a su
disposicién y de los demas miem-
bros de la asociacion -véanse pégi-
nas 69 y 70 de la sentencia recurri-
da-, habiendo declarado esta Sala
(cfr. Sentencia 635/2008, de 3 de
octubre) que la disponibilidad cons-
ciente de las armas (sin que se invo-
que permiso o licencia algunos), en
perfecto estado de funcionamiento,
encierra todos los elementos del tipo
previsto en el articulo 564.1.° del
Codigo Penal. EI motivo no puede
prosperar.

SEXTO.- En el sexto motivo del
recurso, formalizado al amparo del
articulo 5.4 de la Ley Organica del
Poder Judicial, seinvoca vulneracién
del derecho a la presuncion de ino-
cencia que proclama € articulo 24.2
de la Constitucion, en relacion a los
articulos 237, 238, 239, 240, 241 y
74 del Cédigo Penal. Se niega la
existencia de prueba de cargo que
acredite que |os recurrentes hubiesen
participado en los delitos de robo co-
metidos en casa habitada.

Son de dar por reproducidos los
razonamientos expresados para re-
chazar la invocacion del derecho de
presuncion de inocencia que se for-
maliza en e segundo motivo de este
recurso, y alli se mencionan las prue-
bas que ha podido valorar € Tribu-
nal de instancia sobre la participa-
cion de los ahora recurrentes, junto a
otros miembros de |la organizacion,
en la comision de los distintos he-
chos delictivos que se les atribuyen,
varios de ellos cometidos en casa ha-
bitada, en la distribucion de funcio-
nes entre los integrantes de esta or-
ganizacién criminal, siendo de dar
por reproducidos los razonamientos
gue sobre este particular se expresan

en la pégina 91 de la sentencia de
instancia.

El motivo debe ser desestimado.

SEPTIMO.- En @ séptimo motivo
del recurso, formalizado a amparo
del nimero 1 del articulo 849 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, se
invoca infraccion del articulo 66 del
Cabdigo Penal. Se degaque € Tribu-
nal de instancia no ha motivado la
individualizacion de las penas.

No es eso o que se infiere de la
lectura del sexto de los fundamentos
juridicos de la sentencia recurrida en
el que seindividualiza, con correctos
razonamientos, gjustados a lo que se
dispone en el Cadigo Penal, la pena
que corresponde a cada uno de los
acusados por los diversos delitos. El
motivo no puede prosperar.

Recurso interpuesto por César

PRIMERO.- En el primer motivo
del recurso, formalizado a amparo
dedl articulo 852 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal y articulo 5.4 de
la Ley Organica del Poder Judicial,
se invoca vulneracion del derecho a
latutelajudicial efectivay a derecho
a secreto de las comunicaciones que
proclaman los articulos 24.1 y 18.3
de la Constitucién. Se alega la falta
de motivacién del Auto de fecha 17
de julio de 2006 que autorizé las in-
tervenciones telefénicas correspon-
dientes a ndmero de abonado cuyo
uso se atribuy6 al coacusado José
Angel y de los posteriores dictados
en la misma investigacion y también
se refiere a Auto de fecha 16 de oc-
tubre de 2006 que autoriza la inter-
vencion de un teléfono cuyo uso se
atribuye al ahorarecurrente, y que di-
chas resoluciones, ademas de inmoti-
vadas, eran desproporcionadas, y que
estaba ausente el debido control judi-
cial a no redlizarse e cotejo de las
transcripciones y que las prérrogas
no estaban justificadas y que el Mi-
nisterio Fiscal no aparece que hubie-
se otorgado su visto. También se ale-
ga que se ha utilizado el sistema
SITEL que a juicio del recurrente
vulnera el derecho al secreto de las
comunicaciones. Es de dar por repro-
ducido lo que se ha dgjado expresado
para rechazar igua invocacién reali-
zada por |os anteriores recurrentes.

El primer Auto, de fecha 9 de ju-
nio de 2006, que acuerda lainterven-
ciones telefonicas, dictado por el
Juzgado de Instruccién de Briviesca,
en las Diligencias Previas 324/2006,
es modélico en cuanto se explica con
detenimiento las razones que deter-
minaron la injerencia en el derecho
al secreto de las comunicaciones, ha-
ciendo mencion de los datos objeti-
Vos que justificaban esa injerencia 'y
su proporcionalidad, atendida la gra-
vedad de las conductas que se esta-
ban investigando. Asi, se hace expre-
sa referencia a la detencidn del
imputado Jon, comprobandose la
existencia de serios indicios objeti-
vos de su intervencion en un robo
cometido poco antes en una sucursal
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bancaria, sefialandose que se identi-
ficaron sus ropas y mochila que por-
taba y el vehiculo utilizado, que se
encontraba a escasos metros, por los
fotogramas del video de la oficina
asaltada, asi como €l hecho de que
en €l interior del vehiculo se encon-
trase una botella de oxigeno que apa-
rece, en los fotogramas, sostenida
por uno de los intervinientes, cuyas
caracteristicas fisicas y vestimenta
coinciden con el detenido, y en la
mochila de que era portador se guar-
daba un inhibidor de frecuencias,
gue se utiliza para eliminar la efecti-
vidad de las alarmas bancarias, dos
antenas desplegables, una antena fle-
xible asi como tres teléfonos mévi-
les. Iguamente se hace constar que
en las Ultimas fechas se han produci-
do una serie de hechos delictivos que
pudieran estar relacionados con el
delito que se estaba investigando,
haciéndose referencia de cuatro de
ellos de los que dos se produjeron en
dos entidades bancarias de dos loca-
lidades pequefias relativamente pro-
ximas, por lo que la Seccién de De-
lincuencia Organizada de la Guardia
Civil se hallabainvestigando una red
de delincuencia organizada com-
puesta por stibditos extranjeros pro-
cedentes de Europa del este, que se
dedicaban, entre otras actividades
delictivas, a robos con fuerza en po-
blaciones rurales en las que hay es-
casa presencia policial, operando con
vehiculos sustraidos, en horas noc-
turnas y utilizando radio-teléfonos y
terminaes moviles.

El Auto judicia que examinamos,
tras mencionar esos datos objetivos
gue justifican la injerencia en € de-
recho a secreto de las comunicacio-
nes y la doctrina que es de aplica-
cién, se razona sobre la procedencia
de laintervencion de los tel éfonos de
gue era portador el detenido atendida
la gravedad de los hechos objeto de
investigacion, reiterados con la mis-
ma forma de operar, resaltando que
se trata de un grupo organizado, inte-
grados por extranjeros, carentes de
domicilio y con una gran movilidad,
no existiendo otra manera menos le-
sivade lograr las pruebas de |os deli-
tos que se estén investigando, siendo
urgente su adopcién a haber queda
do en libertad el imputado, Auto que
fue notificado al Ministerio Fiscal
como consta en las actuaciones.

Con igual profundidad de razona
mientos y analizando datos objetivos
se pronuncian los Autos que autori-
zan intervenciones posteriores y las
prorrogas de las intervenciones ini-
cialmente acordadas como se declara
en la sentencia recurrida, en €l apar-
tado segundo del primero de los fun-
damentos juridicos, entre ellos el
Auto de 17 de julio de 2006 que au-
torizo las intervenciones telefénicas
correspondientes a nimero de abo-
nado cuyo uso se atribuy6 a coacu-
sado José Angel y e Auto de fecha
16 de octubre de 2006 que autoriza
la intervencién de un teléfono cuyo
uso se atribuye a ahora recurrente,
cuya injerencia esta perfectamente
justificada por las razones objetivas

que se expresan en los Autos men-
cionados, atendiendo a las solicitu-
des policiales y las razones y ele-
mentos que determinaron las
autorizaciones de anteriores observa-
ciones telefénicas, habiéndose pro-
cedido a cotgjo de las conversacio-
nes ya que asi se hizo con aquellas
en las que se habia utilizado €l caste-
[lano, cotejo llevado a cabo por la
Secretaria judicial que extendio la
correspondiente acta, sin olvidar que
tal cotejo no es necesario cuando de
la informacién suministrada en los
oficios policiales que solicitan las
prérrogas u otras nuevas intervencio-
nes se aportan datos de |as anteriores
gue justifican y hacen necesario
mantener la injerencia en el derecho
fundamental. Respecto al uso del sis-
tema SITEL, no se menciona en que
ha podido afectar a derecho a se-
creto de las comunicaciones ni se
alega que el contenido de los discos
se hubiera manipulado.

El [lamado sistema SITEL, hasido
objeto de anteriores pronunciamien-
tos por esta Sala en los que se ha de-
clarado la acomodacion del sistemaa
las exigencias de legalidad constitu-
ciona. En la STS 1215/2009, de 30
de diciembre, se declard la acredita-
cion del contenido de los DV D sobre
los que se han volcado las grabacio-
nes impresas en el disco duro, por su
incorporacion a proceso salvo prue-
ba en contrario sobre su autentici-
dad. Se trata de documentos con
fuerza probatoria como lo ha admiti-
do la jurisprudencia de esta Sala al
permitir en su dia, la aportacion del
contenido de las grabaciones en for-
mato cassette. La fuerza probatoria
esta avalada incluso legalmente acu-
diendo complementariamente a la
Ley de Enjuiciamiento Civil. Este
cuerpo legal establece, en € caso de
los documentos publicos (articulo
318), la admision de los soportes di-
gitalizados, dejando a salvo, como es
I6gico la posible impugnacién de su
autenticidad (articulo 267 Ley Enjui-
ciamiento Civil). La incorporacién
de las conversaciones telefénicas
mediante modernos sistemas digitali-
zados no plantea mayores problemas
sobre su correspondencia que el de
la necesidad de la acreditacion de su
documentacion con la conversacién
efectivamente intervenida.

Las exigencias del sistema de in-
terceptacion, segin € amparo legis-
lativo que regula su funcionamiento,
son suficientes para asegurar la ob-
servancia del articulo 230 de la
LOPJ. Esas garantias resultan de la
distincion entre 6rganos administra-
tivos que intervienen en la intercep-
tacion, la escucha, y los que realizan
la investigacion del hecho delictivo,
de manera que € 6rgano policia de
investigacién recibe lo que otro 6r-
gano ha grabado de acuerdo al siste-
ma de interceptacion. Esa distincion
entre érganos de investigacion e in-
terceptacion evita riesgos de altera-
cion de sus contenidos que pudieran
plantearse dado el desconocimiento
por el érgano de escucha del objeto
de la investigacion. También, la pro-

pia digitalizacion de la intercepta-
cién, con fijacion horaria, permite
asegurar que cualquier hipotética
manipulacion dejara rastro de su rea-
lizacion. Las garantias del sistemaya
expuestas rellenan las exigencias del
articulo 230 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial. Asi las cosas, el mo-
tivo carece de todo fundamento y
debe ser desestimado.

SEGUNDO.- En & segundo moti-
vo del recurso, formalizado al ampa-
ro del articulo 852 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal y articulo 5.4
de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, se invoca vulneracion del dere-
cho ala presuncién de inocencia que
proclama €l articulo 24.2 de la Cons-
titucion. Se niega la existencia de
prueba de cargo respecto al ahorare-
currente.

El ahora recurrente Cesar (alias
Pesetero o Rata) era uno de los inte-
grantes de la organizacion cuya jefa
tura ostentaba el coacusado José An-
gel, Consta acreditado por el acta
extendida al efecto y por las declara-
ciones depuestas por los funciona-
rios que intervinieron en €l registro,
gue en el domicilio sito en la CA-
LLEOOO nim.000 - nim.002 de Va-
lencia, en € que se encontraban los
acusados Juan Miguel, Arcadio y
Cesar, fueron halladas las llaves que
abrieron la Furgoneta Fiat Escudo,
cuya sustraccion se recoge en €l he-
cho tercero de los que se declaran
probados, furgoneta que estaba apar-
cada en las inmediaciones de ese do-
micilio y que de acuerdo con las de-
claraciones de los funcionarios que
hicieron los seguimientos fue vista
cuando era utilizada por los acusados
Arcadio y José Angel. Iguamente se
intervinieron en ese domicilio laslla-
ves que abrieron el vehiculo Nissan
Almera, cuya sustraccion se produjo
con las conductas que se describen
en el doce de los que se declaran
probados, vehiculo que también se
encontraba estacionado en las inme-
diaciones de ese domicilio.

También se intervinieron, entre
otros efectos, € equipo de radiofre-
cuencia asi como la camara digital
cuya sustraccién aparece descrita en
el catorce de los hechos que se de-
claran probados y una minimoto re-
lacionada en el doce de dichos he-
chos.

Asimismo se ha valorado que en
las inmediaciones de ese domicilio
estaba estacionado el vehiculo Re-
nault Laguna que se menciona en €l
hecho primero.

El Tribunal de instancia igualmen-
te ha podido valorar las pruebas que
se mencionan a examinar € segun-
do motivo del primer recurrente, en
e que también se invoca el derecho
a la presuncion de inocencia, espe-
cialmente las testificales de los agen-
tes policiaes, los dictdmenes emiti-
dos por los peritos y €l contenido de
las conversaciones telefonicas. Y en-
tre estos dictamenes periciales apare-
ce el emitido por videoconferencia

por los peritos de ADN quienes dic-
taminaron que en los restos organi-
cos presentes en |os guantes de color
rojo y negro hallados en €l vehiculo
Audi 4y los negros hallados en el
vehiculo Mercedes se obtuvo €l per-
fil genético del ahora recurrente Ce-
sar. Asimismo, |os agentes policiaes
que declararon en e acto del plena-
rio manifestaron que habian observa-
do, en sus seguimientos, que €l dia
11 de octubre de 2006 €l ahora recu-
rrente iba como usuario en el vehicu-
lo Audi A 4, matricula... ZJP cuya
sustraccion se describe en el quinto
de los hechos que se declaran proba-
dos, en compafiia de varios de los
coacusados, siendo conducido dicho
vehiculo por José Angel, vehiculo
gue fue observado que habia rediza-
do una parada en la localidad de Sa-
rrion donde se produjo € octavo de
los hechos que se declaran probados.
Igualmente se han podido valorar
conversaciones telefonicas del ahora
recurrente, como la que mantiene €l
dia 26 de octubre de 2006 con un
desconocido en la que comunica que
habian cogido una moto pequefia que
coincide con la que fue localizada en
el zulo de la DIRECCIONOQOQ y
cuya sustraccion se refiere en € he-
cho doce y en otra mantenida ese
mismo dia con su mujer, le coment6
“veas que camara de fotos he cogido
de esas digital”, camara que fue en-
contrada en el registro efectuado en
el domicilio de la CALLEOOO
nam.000-nim.002 de Valencia, y
cuya sustraccién se describe en el
hecho catorce. Asi las cosas, ha exis-
tido prueba de cargo, legitimamente
obtenida en el acto del plenario, que
contrarresta el derecho de presun-
cién de inocenciainvocado.

TERCERO.- En el tercer motivo
del recurso, formalizado al amparo
del nimero 1 del articulo 849 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, se
invoca infraccién, por aplicacion in-
debida, de los articulos 515, 516 y
517 del Cbdigo Penal. Se niega la
concurrencia de los requisitos preci-
sos para que exista el delito de aso-
ciacionilicita

Como se dejé expresado a dar res-
puesta ala misma a egacién redlizada
por el primer recurrente, el motivo
aparece enfrentado a un relato factico
gue debe ser rigurosamente respetado
y en e que se declara que los acusa-
dos José Angel (alias Pelosblancos o
Verbenas), Cesar (alias Pesetero o
Rata), Arcadio (alias Santo o Pulga),
Juan Miguel (también conocido como
Millonario y como Mangatoros), Je-
naro (conocido también como Cule-
bras o Luis Manuel), junto con otros
més a los que no alcanza esta senten-
cia (Jon y Pablo, en ignorado parade-
ro, y con otra persona apodada Cebo-
Ilero, quien no ha prestado
declaracion sobre estos hechos ni se
encuentra a disposicion del Tribunal),
mayores de edad y de los que no
constan antecedentes penaes, natura-
les de Rumania, se fueron estable-
ciendo en Espafia, concertados parala
realizacion de acciones delictivas,
bajo la direccion y supervision de
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José Angel, a quien apodaban “Pelos-
blancos’ (jefe) o “Verbenas’, siendo
éste el encargado de conseguir cober-
tura de viviendas para todos e infraes-
tructura consistente en herramientas
para llevar a cabo dichas acciones y
zulos donde ocultar efectos asi como
de llevar a cabo € estudio, observa-
cién y planificaciéon de los objetivos
gue posteriormente ejecutaba cual-
quiera de los miembros del grupo in-
distintamente, incluido el propio José
Angel, que les llamaba sus “trabaja-
dores’, afectando dichas acciones de-
lictivas a distintas zonas de la geogra-
fia nacional, describiéndose a
continuacion los dieciocho hechos de-
lictivos en los que intervinieron, asi
como los efectos que les fueron inter-
venidos, entre ellos una carabina cali-
bre 22 en perfecto estado de funcio-
namiento y de la que carecian de los
permisos y licencias correspondien-
tes. Y estos hechos se subsumen sin
duda, entre otras conductas delictivas,
en €l tipo de laasociacion ilicita apre-
ciada por el Tribunal de instancia,
previsto en los articulos 515 y 517 del
Cadigo Penal. Tiene declarado esta
Sala, como son exponentes las Sen-
tencias 415/2005, de 23 de marzo y
234/2001, de 3 de mayo, que € delito
de asociacion ilicita del art. 515.1 -
asociacion para delinquir- precisa la
unién de varias personas organizadas
para determinados fines, con las si-
guientes exigencias:

a) Pluralidad de personas asocia-
das para llevar a cabo una determi-
nada actividad.

b) Existencia de organizacion mas
0 menos compleja en funcién del
tipo de actividad prevista;.

¢) Consistencia 0 permanencia en
€l sentido de que el acuerdo asociati-
vo ha de ser duradero y no puramen-
te transitorio.

d) El fin de la asociacion -en el
caso del art. 515.1 inciso primero- ha
de ser la comision de delitos, lo que
supone una cierta determinacion de
lailicita actividad, sin llegar ala pre-
cision total de cada accion individual
entiempoy lugar. Y estos presupues-
tos concurren en €l caso que exami-
namos, como bien se razona por €l
Tribunal deinstancia, en el tercero de
sus fundamentos juridicos, ya que los
acusados integraban una pluralidad
de personas asociadas para la comi-
sién de conductas delictivas, exis-
tiendo una organizacion jerarquizada
e infraestructura en funcion de la ac-
tividad que iban a desarrollar, de la
que formaban parte varios inmuebles,
vehiculos sustraidos, material especi-
fico paraforzar establecimientos ban-
carios, inhibidores de frecuencia que
se utilizan para eliminar la efectivi-
dad de las alarmas bancarias, diver-
sos tipos de antenas, radio teléfonos,
y todo élo con una actividad delicti-
va desarrollada en e tiempo que evi-
dencialanota de permanencia.

No se ha producido la infraccion
legal que se denunciay el motivo no
puede prosperar.

Recurso interpuesto por Jenaro.

PRIMERO.- En €l primer motivo
del recurso, formalizado a amparo
del articulo 852 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, se invoca vulne-
racion del derecho a un recurso efec-
tivo que proclaman €l articulo 24.2
de la Constitucion y articulo 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos. Se alega que €l re-
curso de casacion no reline los requi-
sitos que establece el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y en concreto el derecho a
gue el fallo condenatorio y la pena
gue se hayaimpuesto sean sometidos
aun tribunal superior.

El motivo no puede prosperar.

Esta Sala ha rechazado similares
invocaciones y asi, en las Sentencias
1860/2000 de 4 de diciembre y de 30
de abril de 2001, se viene declarando
gue dada la diversidad de sistemas
procesal es que funcionan en €l ambi-
to territorial del Pacto, la posibilidad
del acceso ala doble instancia viene
determinada por las caracteristicas
de las leyes procedimentales de cada
pais y aunque esa revision deba tener
el maximo alcance, no se puede ex-
cluir la posibilidad de que existan
otras vias de impugnacion de senten-
cias condenatorias, siempre que se
haga a través de un Tribunal superior
gue tenga la posibilidad de anular las
resoluciones del inferior. Por ello
nuestro Tribunal Constitucional ha
declarado que aunque €l recurso de
casacion penal tenga un caracter ex-
traordinario y de marco limitado,
cumple suficiente y adecuadamente
expectativas del referido Pacto Inter-
nacional y “satisface la obligacién
asumida por €l Estado espafiol a in-
corporar sus previsiones a derecho
interno por la via del articulo 96 de
nuestra Constitucion “. Ciertamente
existen tratados internacionales fir-
mados por Espafia en los que se ha
hecho expresa referencia a la doble
instancia en el proceso penal. Con-
cretamente el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos mencio-
nado en esa sentenciade la Salay €
Protocolo nimero 7 del Convenio
Europeo de Derecho Humanos en €
gue se expresa que toda persona de-
clarada culpable de una infraccién
penal por un Tribunal tendra derecho
a que la declaracion de cul pabilidad
0 la condena sea examinada por un
Tribunal superior. El gjercicio de ese
derecho, incluidos los motivos por
los que pueda ser gercitado, se regu-
larén por laley.

Este derecho podra ser objeto de
excepciones en caso de infracciones
de menor gravedad segun las define
la ley, o cuando el interesado haya
sido juzgado en primera instancia
por € més ato Tribuna o haya sido
declarado culpable y condenado al
resolverse un recurso contra su abso-
lucion. La necesidad de que €l fallo
condenatorio sea sometido a un Tri-
bunal superior puede ser interpretado
con distinto alcance. Asi cabe hacer
una lectura estricta de ese mandato
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en el sentido de que no se impone
necesariamente la doble instancia
sino simplemente la necesidad de
que el fallo condenatorio y la pena
sean revisados por otro Tribunal.
Otra interpretacion mas ampliay ex-
tensa llevaria ala necesidad de la re-
visién completadel juicio.

Examinando los textos de los Tra-
tados internacionales citados vemos
que el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos se refiere a
“fallo condenatorio y la pena’. Si
por fallo condenatorio entendemos,
ademés de la parte dispositiva que
contiene la condena, aquellos extre-
mos de |a sentencia que examinan la
declaracion de culpabilidad, estaria-
mos ante una interpretacién que se
extiende més alla de la mencionada
como estricta, en cuanto supera el
mero fallo o parte dispositiva, si bien
ello permite, @ menos, dos lecturas,
la que se identifica con la revisién
completa, es decir un nuevo juicio
con repeticion de la prueba, que
afectaria a las bases fécticas sobre
las que descansa la declaracion de
culpabilidad; otra que si bien no se
cifie a la parte dispositiva de la sen-
tencia sin embargo tiene como limite
el examen del juicio de inferenciare-
alizado por €l Tribunal deinstanciay
en concreto s se gjusta a las reglas
delalogica, la experienciay los co-
nocimientos cientificos.

Pues bien, € texto del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civilesy Poli-
ticos, unico de los citados que ha
sido ratificado por Espafia, no re-
quiere un NUevo juicio con repeticion
de la prueba, satisfaciéndose la exi-
gencia de que € fallo condenatorio y
|a pena sean sometidos a un Tribunal
superior con lamerarevision del jui-
cio de inferencias realizado por el
Tribunal deinstancia

Es cierto que ambos pactos remi-
ten este derecho a la doble instancia
a lo que se prescriba por la Ley de
cada Estado signatario, como se re-
coge en la sentencia de esta Sala an-
tes citada, y €llo nos lleva a exami-
nar si en la legislacién procesal
espafiola se cumple el mandato, con
el alcance que acabamos de expre-
sar, del Pacto Internacional de Dere-
chos Civilesy Politicos.

El Tribunal Constitucional viene
declarando, desde las sentencias
42/1982, de 5 de julio, 76/1982, de
14 de diciembre y 60/1985, de 6 de
mayo, que el articulo 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos no es bastante para crear
por si Mismo recursos inexistentes y
que €l Tribunal Supremo, a conocer
del recurso de casacion, cumple con
esta exigencia de intervencion de un
Tribunal superior, si bien, a desarro-
Ilar el derecho a recurso, ha hecho
una interpretacion mas favorable
para |la efectividad de ese derecho y
con una interpretacion amplia res-
pecto al ambito del conocimiento del
recurso de casacion, como son expo-
nentes las Sentencias 133/2000, de
16 de mayo y 190/1994, de 20 de ju-

nio. El Tribunal Supremo, en sus
sentencias, para un mejor cumpli-
miento del mandato del articulo 14.5
del Pacto Internacional tantas veces
citado y acorde con las declaraciones
del Tribunal Constitucional sobre
ese articulo, ha ido elaborando una
doctrina que viene ensanchando su
conocimiento a la revisién de como
se ha hecho la valoracion de la prue-
ba por el Tribunal de instancia Asi
en la Sentencia de esta Sala de 25 de
abril de 2000 se dice que a invocar-
se el derecho de presuncion de ino-
cencia ello conduce a Tribuna Su-
premo a examinar, entre otras
cuestiones, s las pruebas se obtuvie-
ron licitamente y si las conclusiones
probatorias del Tribunal sentencia-
dor no contravienen las leyes de la
I6gica, de la experienciay de las
ciencias.

El cumplimiento por este Tribu-
nal del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos se man-
tiene, con el alcance del recurso de
casacion que se ha dejado expresa-
do, tras el Dictamen del Comité de
Derechos Humanos de las Naciones
Unidas de 20 de julio de 2000, sin
gue este Dictamen, que resuelve un
caso concreto y no si el recurso de
casacion espafiol en su generalidad
se gjusta 0 no a articulo 14.5 del
Pacto, exija, en modo alguno un
cambio de criterio, siendo cuestion
bien distinta la conveniencia de que
se instaure la segunda instancia en
todo tipo de procesos y se residen-
cia en el Tribuna Supremo, como
Unica funcion, la esencia de unifi-
cacion en la aplicacion del ordena-
miento juridico. En ese sentido se
ha pronunciado el Pleno de esta
Sala, en la reunién no jurisdiccio-
nal que se celebrd el 13 de septiem-
bre de 2000, en la que se declar6
que en la evolucion actual de la ju-
risprudencia en Espafia el recurso
de casacion previsto en las leyes vi-
gentes en nuestro pais, similar al
existente en otros Estados miem-
bros de la Unién Europea, ya cons-
tituye un recurso efectivo en el sen-
tido del articulo 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civilesy
Politicos, si bien se afiade, que pro-
cede insistir en la conveniencia de
instaurar un recurso de apelacion
previo al de casacion. Por dltimo es
de interés dejar expuesto que el
Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, en los casos Loewenguth y
Deperrios, que fueron inadmitidos,
respectivamente, el 30 de mayo de
2000 y 22 de junio de 2000, consi-
dera que en €l articulo 2 del Proto-
colo numero 7 los Estados Parte
conservan la facultad de decidir las
modalidades del gjercicio del dere-
cho al reexamen y pueden restringir
el acance de este Ultimo; ademés,
en muchos Estados el mencionado
reexamen se encuentra igualmente
limitado a cuestiones de derecho.
Por ello, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos considera que
la posibilidad de recurrir en casa-
cion responde a las exigencias del
articulo 2 del Protocolo nim. 7 del
Convenio.
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Y la Sentencia de esta Sala
609/2008, de 10 de octubre, con si-
milar criterio expresa que no esta de-
sarrollada la implantacion de la ape-
lacion que la Ley 19/2003 de 23.12
de modificacion de la LOPJ. Aplaza-
da en la Disposicion Adicional Se-
gunda. Por tanto no hay posibilidad
hoy por hoy de aplicar € citado art.
73.3 c). Es necesario que entren en
vigor las normas procesales y orga-
nicas que concretan la forma de tra-
mitarse tales apelaciones. Mientras
tanto ha de continuar la tramitacion
de los recursos de casacion contra
las resoluciones dictadas en juicio
oral y Unicainstancia a tramitar con-
forme a lo dispuesto en los arts. 847
y ss. LECrim. que es precisamente,
el que aqui estamos siguiendo (STS.
94/2007 de 14.2 FJ. 22). En segundo
lugar, la cuestién sobre si, tras el dic-
tamen del Comité de Derechos Hu-
manos de Naciones Unidas de 11 de
agosto de 2000 puede seguir enten-
diéndose que la actual regulacion de
la casacion penal cumple con las exi-
gencias declaradas en €l art. 14.5 del
PIDCP respecto del derecho alare-
vision integra de la declaracion de
culpabilidad y la pena por un tribu-
nal superior, ya ha sido resuelta afir-
mativamente por el TC Sentencias,
entre otras, 170/2002 de 3 de abril,
FJ 7, 80/2003 de 28 de abril FJ2,
105/2003 de 2 de junio FJ 2,
123/2005 FJ6, y por € TS (408/2004
de 24.3, 121/2006 de 7.2, 741/2007
de 27.7, 893/2007 de 31.10,
918/2007 de 16.11, entre las mas re-
cientes. En efecto como recuerda la
STS 1074/20045 de 27 de septiem-
bre con citaen la STS 2047/2002, de
10 de diciembre: “si bien el Dicta-
men emitido por el Comité de Dere-
chos Humanos de la ONU €l 20 de
julio del afio 2.000 en € caso “ Cesa-
reo Gémez” ha apreciado en un de-
terminado recurso la vulneracion del
derecho reconocido en el art. 14 5°
del Pacto, pero esta resolucion se re-
fiere aun caso especifico, no genera
lizable, y lo cierto es que en la es-
cuetisima fundamentacién de fondo
de la resolucion dictada no se entro
realmente a valorar las caracteristi-
cas actuales del recurso de casacion
penal espafiol tal y como funciona en
larealidad jurisdiccional.

Ha de tenerse en cuenta que €l re-
ferido Dictamen del Comité se limi-
ta, en cuanto ala cuestion de fondo,
a seflalar (paragrafo 11.1) que “de la
informacion y los documentos pre-
sentados por el Estado Parte no se
refuta la denuncia del autor de que
su fallo condenatorio y la pena que
le fue impuesta no fueran revisadas
integramente”. Si acudimos a par&
grafo 8. 6 para conocer cua fue la
informacion proporcionada por lare-
presentacion procesal del Estado
Parte, se aprecia que, segiin el Comi-
té, “el Estado Parte aduce...que el re-
curso de casacion espafiol satisface
plenamente las exigencias de la se-
gunda instancia aunque no permita
revisar las pruebas salvo en casos
extremos que la propia Ley sefiala’.
Ello nos permite deducir que la in-
formacion proporcionada al Comité

sobre nuestro recurso de casacion
penal se limitaba a explicitar las li-
mitadas posibilidades de revision
féctica reconocidas en la Ley (error
de hecho fundado en documento au-
téntico, art.849 2° de la LECrim.),
pero no las posibilidades de revision
féctica mucho més amplias abiertas
por la Constitucion (presuncion de
inocencia, interdiccion de la arbitra-
riedad, exigencia de motivacion), la
jurisprudencia constitucional y la
préctica jurisdiccional efectiva del
actual recurso de casacion.

| Igualmente la STS 1305/2002
reiterando lo ya dicho en auto de
14.12.2001, recuerda que el Tribunal
Constitucional ha venido declarando
desde la STC 60/85 que €l recurso de
casacion cumple con laexigencia del
art. 14.5 Pacto y desde la STC 42/82
ha establecido que esta norma del
Pacto no da derecho a recursos que
no se encuentren reconocidos en
nuestra legislacion (ver también STC
37/88). Finalmente en cuanto a su
vulneracion denunciada, el Tribunal
Supremo en SS. 1860/2000 de 4.12,
2194/2001 de 19.11, 1305/2002 de
13.7 se ha pronunciando ante dicha
invocacion afirmando que e derecho
ala doble instancia no esté realmen-
te comprendido en e Convenio Eu-
ropeo, sino en el articulo 14.5 del
Pacto Internaciona de Derechos Ci-
viles y Politicos de Nueva York, se-
gun el cual toda persona declarada
culpable de un delito tiene derecho a
gue el fallo condenatorio y la pena
gue se le haya impuesto, sean some-
tidas a un Tribunal superior, confor-
me a lo prescrito por laley. Ahora
bien, dada |a diversidad de sistemas
procesales que funcionan en el ambi-
to territorial del Pacto, la posibilidad
del acceso ala doble instancia viene
determinada por las caracteristicas
de las leyes procedimentales de cada
pais y aunque esa revision deba tener
el méximo alcance, no se puede ex-
cluir la posibilidad de que existan
otras vias de impugnacion de senten-
cias condenatorias, siempre que se
haga a través de un Tribunal superior
gue tenga la posibilidad de anular las
resoluciones del inferior. Por ello
nuestro Tribunal Constitucional ha
declarado que aunque €l recurso de
casacion penal tenga un carécter ex-
traordinario y de marco limitado,
cumple suficiente y adecuadamente
expectativas del referido Pacto Inter-
nacional y “satisface la obligacién
asumida por €l Estado espafiol a in-
corporar sus previsiones a derecho
interno por la via del articulo 96 de
nuestra Constitucion “.

Ciertamente existen tratados inter-
nacionales firmados por Espafia en
los que se ha hecho expresa referen-
ciaaladoble instancia en €l proceso
penal. Concretamente el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civilesy Poli-
ticos y el Protocolo numero 7 del
Convenio Europeo de Derecho Hu-
manos en e que se expresa que toda
persona declarada culpable de una
infraccion pena por un Tribunal ten-
dréa derecho a que la declaracion de
culpabilidad o la condena sea exami-

nada por un Tribunal superior. El
gjercicio de ese derecho, incluidos
los motivos por los que pueda ser
gjercitado, se regularan por la ley.
Este derecho podra ser objeto de ex-
cepciones en caso de infracciones de
menor gravedad segln las define la
ley, o cuando €l interesado haya sido
juzgado en primera instancia por €l
mas ato Tribunal o haya sido decla-
rado culpable y condenado a resol-
verse un recurso contra su absolu-
cién. La necesidad de que el fallo
condenatorio sea sometido a un Tri-
bunal superior puede ser interpretado
con distinto alcance. Asi cabe hacer
una lectura estricta de ese mandato
en el sentido de que no se impone
necesariamente la doble instancia
sino simplemente la necesidad de
que €l fallo condenatorio y la pena
sean revisados por otro Tribunal.
Otra interpretacion més ampliay ex-
tensa llevaria ala necesidad de la re-
visién completadel juicio.

Examinando |os textos de los Tra-
tados internacionales citados vemos
que el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos se refiere a
“fallo condenatorio y la pena’. Si
por fallo condenatorio entendemos,
ademés de la parte dispositiva que
contiene la condena, aquellos extre-
mos de |a sentencia que examinan la
declaracion de culpabilidad, estaria-
mos ante una interpretacién que se
extiende més alla de la mencionada
como estricta, en cuanto supera €l
mero fallo o parte dispositiva, si bien
ello permite, a menos, dos lecturas,
la que se identifica con la revisién
completa, es decir un nuevo juicio
con repeticion de la prueba, que
afectaria a las bases fécticas sobre
las que descansa la declaracién de
culpabilidad; otra que si bien no se
cifie a la parte dispositiva de la sen-
tencia sin embargo tiene como limite
d examen dd juicio deinferenciarea
lizado por €l Tribunal de instanciay
en concreto s se gjusta a las reglas
de laldgica, la experienciay los co-
nocimientos cientificos.

Pues bien, € texto del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civilesy Poli-
ticos, unico de los citados que ha
sido ratificado por Espafia, no re-
quiere un NUevo juicio con repeticion
de la prueba, satisfaciéndose la exi-
gencia de que € fallo condenatorio y
|a pena sean sometidos a un Tribunal
superior con lamerarevision del jui-
cio de inferencias realizado por el
Tribunal deinstancia

Es cierto que ambos pactos remi-
ten este derecho a la doble instancia
a lo que se prescriba por la Ley de
cada Estado signatario, como se re-
coge en la sentencia de esta Sala an-
tes citada, y €llo nos lleva a exami-
nar si en la legislacion procesal
espafola se cumple el mandato, con
el alcance que acabamos de expre-
sar, del Pacto Internaciona de Dere-
chos Civilesy Politicos.

El Tribunal Constitucional viene
declarando, desde las sentencias
42/1982, de 5 de julio, 76/1982, de

14 de diciembre y 60/1985, de 6 de
mayo, que el articulo 14.5 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos no es bastante para crear
por si mismo recursos inexistentes y
que €l Tribunal Supremo, a conocer
del recurso de casacion, cumple con
esta exigencia de intervencion de un
Tribunal superior, si bien, a desarro-
llar el derecho a recurso, ha hecho
una interpretacion mas favorable
para la efectividad de ese derecho y
con una interpretacion amplia res-
pecto al dambito del conocimiento del
recurso de casacion, Como son expo-
nentes las Sentencias 133/2000, de
16 de mayo y 190/1994, de 20 de ju-
nio. El Tribunal Supremo, en sus
sentencias, para un mejor cumpli-
miento del mandato del articulo 14.5
del Pacto Internacional tantas veces
citado y acorde con las declaraciones
del Tribunal Constitucional sobre
ese articulo, ha ido elaborando una
doctrina que viene ensanchando su
conocimiento a la revision de como
se ha hecho la valoracion de la prue-
ba por € Tribuna de instancia. Asi
en la Sentencia de esta Sala de 25 de
abril de 2000 se dice que a invocar-
se el derecho de presuncién de ino-
cencia ello conduce a Tribunal Su-
premo a examinar, entre otras
cuestiones, s las pruebas se obtuvie-
ron licitamente y si las conclusiones
probatorias del Tribunal sentencia-
dor no contravienen las leyes de la
I6gica, de la experienciay de las
ciencias. El cumplimiento por este
Tribunal del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Paliticos se man-
tiene, con el acance del recurso de
casacion que se ha dgjado expresado,
tras el Dictamen del Comité de De-
rechos Humanos de las Naciones
Unidas de 20 de julio de 2000, sin
gue este Dictamen, que resuelve un
caso concreto y no si el recurso de
casacion espafiol en su generalidad
se ajusta o0 no al articulo 14.5 del
Pacto, exija, en modo alguno un
cambio de criterio, siendo cuestion
bien distinta la conveniencia de que
se instaure la segunda instancia en
todo tipo de procesos y se residencia
en el Tribunal Supremo como Unica
funciodn, la esencia de unificacion en
la aplicacion del ordenamiento juri-
dico.

En ese sentido se ha pronunciado
el Pleno de esta Sala, en la reunion
no jurisdiccional celebrada el 13 de
septiembre de 2000, en la que se de-
clar6 que en laevolucion actual de la
jurisprudencia en Espafia €l recurso
de casacion previsto en las leyes vi-
gentes en nuestro pais, similar al
existente en otros Estados miembros
de la Unién Europea, ya constituye
un recurso efectivo en el sentido del
articulo 14.5 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, si
bien se afiade, que procede insistir en
la conveniencia de instaurar un re-
curso de apelacion previo al de casa-
cion. Como precisa la STS.
692/2002 de 18.4 y la doctrina que
se expone con detalle en e auto de
14.12.2001, el recurso de casacion
penal en el modo en que es aplicado
actuamente, particularmente cuando
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se alega vulneracion del derecho ala
presuncion de inocencia, cumple con
lo previsto en e citado art. 14.5. Y
ello es asi porque en este recurso
cabe examinar la prueba practicada
en lainstanciay la aplicacion que de
ella se hizo por el érgano judicial
competente, con suficiente amplitud
como para satisfacer ese derecho que
tiene toda persona declarada culpa-
ble de un delito a que su condena
“sea sometida a un tribunal superior
conforme a lo prescrito en la ley”.
En nuestro caso la“Ley” aque sere-
fiere el Pacto no esté constituida tni-
camente por las disposiciones de la
LECr, sino también por la forma en
gue han sido interpretadas y amplia-
das en los Ultimos afios para su adap-
tacion a la Constitucion por la juris-
prudencia del Tribunal
Constitucional y también por esta
sala del Tribunal Supremo. En resu-
men como ha declarado la STC de 8
de mayo de 2006 FJ:

“Hay que aclarar que nuestro siste-
ma casacional no queda limitado a al
andlisis de cuestiones juridicas y for-
males y que solo permite revisar las
pruebas en €l en el restringido cauce
gue ofrece el art. 849.2 de la LE-
Crim., ya que en virtud del art. 852
de la LECrim., el recurso de casa-
cidn podia interponerse en todo caso,
fundandose en la infraccion de un
precepto constitucional, de modo
que, através de lainvocacion del art.
24.2 de la CE (fundamentalmente en
cuanto se refiere a derecho ala pre-
suncién de inocencia) es posible que
el TS controle tanto la licitud de la
prueba practicada en la que se funda-
menta el fallo, como en suficiencia
para desvirtuar la presuncion de ino-
cenciay larazonabilidad de las infe-
rencias realizadas. En definitiva, a
través de un motivo de casacion ba-
sado en lainfraccion del derecho ala
presuncioén de inocencia, se puede
cuestionar no sélo el cumplimiento
de las garantias legales y constitucio-
nales de la prueba practicada, sino la
declaracion de culpabilidad que el
Juzgador de instancia haya deducido
de su contenido (STC 2/2002 de 14
de enero, FJ 2). Por tanto, €l recu-
rrente tiene adscrita una via que per-
mite al TS la “revision integra’ en-
tendida en el sentido de posibilidad
de acceder no solo a las instancias
juridicas, sino también a las facticas
en que se fundamental la declaracion
de culpabilidad, a través del control
de la aplicacion de las reglas proce-
sales y de valoracion de la prueba
(STC 70/2002, FJ7). Por ultimo es
de interés destacar dos cuestiones:

1°9) Que €l Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en los casos Lo-
ewengutin y Deperrios, que fueron
inadmitidas, respectivamente, el 30
de mayo y el 22 de junio de 2000,
considerd que en € art. 2 del Proto-
colo nimero 7, los Estados Parte
conservan la facultad de decidir las
modalidades del gjercicio del dere-
cho a reexamen y pueden restringir
€l acance de éste Ultimo; ademas, en
muchos Estados el mencionado ree-
xamen se encuentra igualmente limi-

tado a cuestiones de Derecho. Por
ello el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos considera que la posi-
bilidad de recurrir en casacién res-
ponde a las exigencias del art. 2 del
Protocolo 7 del Convenio.

2°) Que posteriormente se han pro-
ducido varias decisiones de inadmi-
sién de Comunicaciones, en las que
el Comité considera adecuada la re-
vision llevada a cabo por €l Tribunal
Supremo Espafiol en un recurso de
casacion. Asi la Decision de 29 de
marzo de 2005 (Comunicacion nim.
1356-2005 Parra Corral c. Espafia,
4.3) en la que se sefidla que “la ale-
gacion referente a péarrafo 5 del art.
14, esto es, el hecho de que presunta-
mente los tribunales espafioles no
examinaron de nuevo la apreciacion
de las pruebas no es consecuente con
el texto delosfallos del Tribunal Su-
premo y Constitucional en el caso de
autos. Después de que estos dos tri-
bunales examinaron a fondo la ale-
gacion del autor en el sentido de que
los indicios eran insuficientes para
condenarlo, discreparon de la opi-
nion del autor y expusieron con todo
detalle sus argumentos para llegar a
la conclusion de que las pruebas,
aunque fuesen indicios, bastaban
para justificar su condena’. Igual-
mente, la Decision de 25 de julio de
2005, (comunicacion nim. 1399-
2005, Cuartero Casado c. Esparia, §
4.4) que destaca gque “con respecto a
la presunta violacion del péarrafo 5
del art. 14, del fallo del Tribuna Su-
premo se desprende que éste exami-
né con gran detenimiento la valora-
cién de las pruebas hecha por el
Juzgado de primerainstancia. A este
respecto, el Tribunal Supremo consi-
deré que los elementos de prueba
presentados contra el autor eran sufi-
cientes para contrarrestar la presun-
cion de inocencia, de conformidad
con los criterios establecidos por la
jurisprudencia a fin de determinar la
existencia de pruebas suficientes
para €l enjuiciamiento de determina-
dos delitos, como la agresion se-
xua”. Del mismo modo, la Decision
de 25 de julio de 2005 (comunica-
cion nim. 1389-2005, Bertelli Gal-
vez c. Espafia, § 4.5, poniendo de
manifiesto que “en cuanto a la pre-
sunta violacion del parrafo 5 del arti-
culo 14, del texto de la sentencia del
Tribunal Supremo se desprende que
si bien éste declar6 que -la evalua-
cién de las pruebas compete a Tri-
bunal de primera instanciay no al
Tribunal Supremo-, si examin6 en
detalle la argumentacién del autor y
concluyé que en realidad él era cul-
pable de estafa porque -hubo con-
ducta dolosay animo de lucro perso-
nal, lo que condujo a engafio de una
tercera personay lallevé a tomar
disposiciones contrarias a su propio
interés-".

Y, por ultimo, la Decisi6n de 28
de octubre de 2005 (comunicacion
nim. 1059-2002, Carballo Villar c.
Espafia, § 9.3) al afirmar gue “con
respecto a la presunta violacion del
parrafo 5 del articulo 14, del falo
del Tribunal Supremo se desprende
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gue éste examind con detenimiento
la valoracion de las pruebas hecha
por la Audiencia Provincial. A este
respecto, € Tribunal Supremo consi-
deré que los elementos de prueba
presentados contra el autor eran sufi-
cientes para contrarrestar la presun-
cion de inocencia de aquél”, por lo
gue considera que la queja “no se ha
fundamentado suficientemente a
efectos de admisibilidad” y la decla-
rainadmisible. Iguamente, ha de te-
nerse en cuenta que el Comité ha
precisado, por eiemplo, que €l articu-
lo 14.5 del Pacto no requiere que €l
Tribunal de apelacion lleve a cabo
un nuevo juicio sobre los hechos,
sino que lleve a cabo una evaluacion
de las pruebas presentadas a juicio y
de laforma en que éste se desarrollo.
Decision de 28 de marzo de 1995,
comunicacion ndm. 536-1993, Pere-
rac. Australia, 8 6.4); que lafdtade
un juicio oral en la apelacion no
constituye violacién del derecho aun
juicio justo, ni del art. 14.5 del Pacto
(Dictamen de 29 de octubre de 1999,
comunicacién num. 789-1997,
Bryhn c. Noruega, § 7.2) o que un
sistema que no permita el derecho
automético a apelar puede ser con-
forme a las exigencias del art. 14.5
del Pacto, siempre que el examen de
la autorizacién de la solicitud para
presentar recurso entrafie una revi-
sién completa, tanto por 1o que res-
pecta a las pruebas como a los fun-
damentos de Derecho, y a condicion
de que el procedimiento permita exa-
minar debidamente la naturaleza del
caso (Dictamen de 31 de marzo de
1999, comunicacion ndim. 662-1995,
Lumley c. Jamaica, § 7.3). De acuer-
do con lo expuesto, se puede con-
cluir que no existe lavulneracién del
derecho a un proceso con todas las
garantias en la regulacién del actual
recurso de casacion en materia pe-
nal, al cumplir con las exigencias del
art. 14.5 PIDCP. Por todo lo que se
deja expresado, acorde con la doctri-
na expuesta, no se han producido las
vulneraciones que se denuncian y el
motivo no puede prosperar.

SEGUNDO.- En el segundo moti-
vo del recurso, formalizado al ampa-
ro del articulo 852 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal y articulo 5.4
de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial, se invoca vulneracion del dere-
cho al secreto de las comunicaciones
que proclama €l articulo 18.3 de la
Constitucion. Se dice vulnerado el
derecho a secreto de las comunica-
ciones por falta de motivacién del
Auto de fecha 28 de septiembre de
2006, que autoriza la intervencion
del teléfono utilizado por Luis Ma-
nuel que era el alias a parecer del
ahora recurrente y que no existi6
control efectivo de dichas interven-
ciones telefénicas a no haber sido
cotejadas ni aportarse traducidas ni
haberse razonado convenientemente
las prérrogas limitandose la policia a
aportar un mero resumen que no fue
cotejado, por todo €llo, se dice, que
las conversaciones telefonicas son
nulas. Unavez més, es de dar por re-
producido lo que se ha dgjado expre-
sado para rechazar igual invocacion

realizada por los anteriores recurren-
tes.

El primer Auto, de fecha 9 de ju-
nio de 2006, que acuerda lainterven-
ciones telefonicas, dictado por el
Juzgado de Instruccién de Briviesca,
en las Diligencias Previas 324/2006,
es modélico en cuanto se explica con
detenimiento las razones que deter-
minaron la injerencia en el derecho
al secreto de las comunicaciones, ha-
ciendo mencién de los datos objeti-
VoS que justificaban esa injerencia y
su proporcionalidad, atendida la gra-
vedad de las conductas que se esta-
ban investigando. Asi, se hace expre-
sa referencia a la detencién del
imputado Jon, comprobandose la
existencia de serios indicios objeti-
vos de su intervencion en un robo
cometido poco antes en una sucursal
bancaria, sefialandose que se identi-
ficaron sus ropas y mochila que por-
taba y el vehiculo utilizado, que se
encontraba a escasos metros, por los
fotogramas del video de la oficina
asaltada, asi como el hecho de que
en €l interior del vehiculo se encon-
trase una botella de oxigeno que apa-
rece, en los fotogramas, sostenida
por uno de los intervinientes, cuyas
caracteristicas fisicas y vestimenta
coinciden con el detenido, y en la
mochila de que era portador se guar-
daba un inhibidor de frecuencias,
que se utiliza para eliminar la efecti-
vidad de las alarmas bancarias, dos
antenas desplegables, una antena fle-
xible asi como tres teléfonos movi-
les. Igualmente se hace constar que
en las Ultimas fechas se han produci-
do una serie de hechos delictivos que
pudieran estar relacionados con el
delito que se estaba investigando,
haciéndose referencia de cuatro de
ellos de los que dos se produjeron en
dos entidades bancarias de dos loce-
lidades pequefias relativamente pré-
ximas, por lo que la Seccién de De-
lincuencia Organizada de la Guardia
Civil se hallaba investigando una red
de delincuencia organizada com-
puesta por stbditos extranjeros pro-
cedentes de Europa del este, que se
dedicaban, entre otras actividades
delictivas, a robos con fuerza en po-
blaciones rurales en las que hay es-
casa presencia policial, operando con
vehiculos sustraidos, en horas noc-
turnas y utilizando radio-teléfonos y
terminales moviles.

El Auto judicial que examinamos,
tras mencionar esos datos objetivos
que justifican la injerencia en €l de-
recho a secreto de las comunicacio-
nes y la doctrina que es de aplica-
cién, se razona sobre la procedencia
de laintervencion de los teléfonos de
que era portador el detenido atendida
la gravedad de los hechos objeto de
investigacion, reiterados con la mis-
ma forma de operar, resaltando que
se trata de un grupo organizado, inte-
grados por extranjeros, carentes de
domicilio y con una gran movilidad,
no existiendo otra manera menos le-
sivade lograr |as pruebas de los deli-
tos que se estén investigando, siendo
urgente su adopcién a haber queda-
do en libertad el imputado, Auto que
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fue notificado al Ministerio Fiscal
como consta en las actuaciones.

Con igual profundidad de razona-
mientos y analizando datos objetivos
se pronuncian los Autos que autori-
Zan intervenciones posteriores y las
prorrogas de las intervenciones ini-
cialmente acordadas como se declara
en la sentencia recurrida, en el apar-
tado segundo del primero de los fun-
damentos juridicos, entre ellos €l
Auto de fecha 28 de septiembre de
2006, que autoriza la intervencion
del teléfono utilizado por Luis Ma-
nuel, que era el alias del ahora recu-
rrente, cuya injerencia esta perfecta-
mente justificada por las razones
objetivas que se expresan en los Au-
tos mencionados, atendiendo a las
solicitudes policiales y las razones y
elementos que determinaron las au-
torizaciones de anteriores observa-
ciones telefénicas, habiéndose pro-
cedido al cotejo de las
conversaciones ya que asi se hizo
con aguellas en las que se habia utili-
zado €l castellano, cotejo llevado a
cabo por la Secretaria judicial que
extendio la correspondiente acta, sin
olvidar que tal cotejo no es necesario
cuando de la informacién suminis-
trada en los oficios policiaes que so-
licitan las prorrogas u otras nuevas
intervenciones se aportan datos de
las anteriores que justifican y hacen
necesario mantener la injerencia en
el derecho fundamental. EI motivo
no puede prosperar.

TERCERO.- En el tercer motivo
del recurso, formalizado a amparo
del articulo 852 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal y articulo 5.4 de
la Ley Orgénica del Poder Judicial,
se invoca vulneracién del derecho a
la presuncion de inocencia previsto
en el articulo 24.2 de la Constitu-
cion. Se niega la existencia de prue-
baya que las intervenciones tel ef6ni-
cas son nulas y que de no ser
declaradas nulas tampoco existiria
prueba que acredite su participacion
en los hechos enjuiciados.

Y a se harechazado, a examinar el
anterior motivo, la nulidad que se
postula de las intervenciones telefé-
nicas.

Tampoco puede prosperar la ale-
gada ausencia de prueba en lo que
concierne a laintervencion del ahora
recurrente en los hechos que se de-
claran probados.

El Tribunal de instancia ha podido
valorar las declaraciones de los fun-
cionarios policiales que en el acto
del juicio ora declararon que € ve-
hiculo Peugeot 407, matricula...-
RDT, que habia sido sustraido en €l
garge de lavivienda a que se refiere
el hecho cuarto de los que se decla-
ran probados, fue visto cuando esta-
ba en el zulo de DIRECCIONOQO en
el que repostaron combustible y don-
de se encontraba la carabina del cali-
bre 22, vehiculo que era utilizado,
entre otros acusados, por €l ahorare-
currente Jenaro (que utilizaba el aias
de Culebras como serazonaen la pa

gina 42 de la sentencia recurrida).
Asimismo, los agentes policiales que
declararon en el acto del plenario
manifestaron que habian observado,
en sus seguimientos, que el dia1l de
octubre de 2006 € ahora recurrente
iba como usuario en el vehiculo
Audi A 4, matricula... ZJP, cuya sus-
traccién se describe en el quinto de
los hechos que se declaran probados,
en compafiia de varios de los coacu-
sados, siendo conducido dicho vehi-
culo por José Angel, vehiculo que
fue observado cuando realizaba una
parada en la localidad de Sarrién
donde se produjo el octavo de los he-
chos que se declaran probados.
Igualmente se ha podido valorar que
al ser detenido en su domicilio se le
intervinieron teléfonos en los que es-
taban registrados los nimeros de te-
Iéfono de la mayoria de los miem-
bros de |a organizacién Asimismo se
han podido valorar el contenido de
varias conversaciones telefonicas
como sefidla el Tribunal de instancia
en las paginas 42, 43y 44 de la sen-
tenciarecurrida.

Y por dltimo, es especialmente
significativo el informe emitido por
videoconferencia por los peritos de
ADN quienes dictaminaron gque en
los restos organicos analizados se
obtuvo el perfil genético del ahora
recurrente Jenaro. Asi las cosas, han
existido pruebas de cargo, legitima-
mente obtenidas, que acreditan la
participacion del ahora recurrente en
los hechos que se le imputan.

El motivo debe ser desestimado.

CUARTO.- En € cuarto motivo del
recurso, formalizado a amparo del
nimero 1 del articulo 849 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, se invo-
ca infraccién, por aplicacion indebi-
da, delos articulos 515, 516 y 517 del
Caodigo Penal. Se niega la concurren-
cia de los elementos que son precisos
para que exista € delito de asociacion
ilicita Como se dejo expresado a dar
respuesta a la misma aegacion redi-
zada por otros recurrentes, € motivo
aparece enfrentado a un relato factico
gue debe ser rigurosamente respetado
y en e que se declara que los acusa
dos José Angel (dias Pelosblancos o
Verbenas), Cesar (alias Pesetero o
Rata), Arcadio (alias Santo o Pulga),
Juan Miguel (también conocido como
Millonario y como Mangatoros), Je-
naro (conocido también como Cule-
bras o Luis Manuel), junto con otros
més a los que no alcanza esta senten-
cia (Jon y Pablo, en ignorado parade-
ro, y con otra persona apodada Cebo-
[lero, quien no ha prestado
declaracion sobre estos hechos ni se
encuentra a disposicion del Tribunal),
mayores de edad y de los que no
constan antecedentes penales, natura-
les de Rumania, se fueron estable-
ciendo en Esparfia, concertados para la
realizacion de acciones delictivas,
bajo la direccion y supervision de
José Angel, a quien apodaban “Pelos-
blancos’ (jefe) o “Verbenas’, siendo
éste el encargado de conseguir cober-
tura de viviendas para todos e infraes-
tructura consistente en herramientas

para llevar a cabo dichas acciones y
zulos donde ocultar efectos asi como
de llevar a cabo € estudio, observa
cién y planificacion de los objetivos
que posteriormente ejecutaba cual-
quiera de los miembros del grupo in-
distintamente, incluido € propio José
Angel, que les llamaba sus “trabaja-
dores’, afectando dichas acciones de-
lictivas a distintas zonas de la geogra-
fia nacional, describiéndose a
continuacion los dieciocho hechos de-
lictivos en los que intervinieron, asi
como los efectos que les fueron inter-
venidos, entre ellos una carabina cali-
bre 22 en perfecto estado de funcio-
namiento y de la que carecian de los
permisos y licencias correspondien-
tes. Y estos hechos se subsumen sin
duda, entre otras conductas delictivas,
en € tipo de laasociacion ilicita apre-
ciada por el Tribunal de instancia,
previsto en los articulos 515 y 517 del
Codigo Penal. Tiene declarado esta
Sala, como son exponentes las Sen-
tencias 415/2005, de 23 de marzo y
234/2001, de 3 de mayo, que € ddlito
de asociacion ilicita del art. 515.1 -
asociacion para delinquir- precisa la
uniodn de varias personas organizadas
para determinados fines, con las si-
guientes exigencias.

a) Pluralidad de personas asocia-
das para llevar a cabo una determi-
nada actividad.

b) Existencia de organizacion mas
0 menos compleja en funcion del
tipo de actividad prevista.

¢) Consistencia 0 permanencia en
el sentido de que €l acuerdo asociati-
vo hade ser duradero y no puramen-
tetransitorio.

d) El fin de la asociacién -en el
caso del art. 515.1 inciso primero- ha
de ser la comision de delitos, lo que
supone una cierta determinacion de
lailicita actividad, sin llegar ala pre-
cision total de cada accion individual
entiempoy lugar. Y estos presupues-
tos concurren en € caso que exami-
namos, como bien se razona por el

Tribunal deinstancia, en el tercero de
sus fundamentos juridicos, ya que los
acusados integraban una pluralidad
de personas asociadas para la comi-
sién de conductas delictivas, exis-
tiendo una organizacion jerarquizada
y unainfraestructura en funcion de la
actividad que iban a desarrollar, de la
gue formaban parte varios inmuebles,
vehiculos sustraidos, material especi-
fico paraforzar establecimientos ban-
carios, inhibidores de frecuencia que
se utilizan para eliminar la efectivi-
dad de las alarmas bancarias, diver-
sos tipos de antenas, radio teléfonos,
y todo ello con una actividad delicti-
va desarrollada en e tiempo que evi-
denciala nota de permanencia.

No se ha producido la infraccion
legal que se denunciay € motivo no
puede prosperar.

FALLO

Debemos desestimar y desestimar
los recursos de casacion por infrac-
cién de preceptos constitucionales e
infraccion de Ley interpuestos por
José Angel, Juan Miguel, Arcadio,
Cesar y Jenaro, contra sentencia dic-
tada por la Seccion Quinta de la Au-
diencia Provincial de Valencia, de
fecha 2 de julio de 2009, en causa
seguida por delitos de asociacion ili-
cita, robo, falsedad, receptacion y te-
nencia ilicita de armas. Condenamos
a dichos recurrentes a pago de las
costas ocasionadas en el presente re-
curso. Comuniquese esta sentencia a
la mencionada Audiencia a los efec-
tos legales oportunos, con devolu-
cion de la causa que en su dia remi-
tig, interesando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Carlos Granados Pérez.-
José Ramon Soriano Soriano.- Juan
Ramon Berdugo Gomez de la To-
rre.- Alberto Jorge Barreiro.- Joa-
quin Delgado Garcia.

()
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Incompatibilidad entre asignacion
por hijo a cargo y prestacion
de invalidez no contributiva

Estima el TS el recurso de casacién para la unificacion de doctrina
formulado por el demandado INSS contra sentencia que acogi6 la pre-
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tension del beneficiario accionan-
te sobre compatibilidad entre
asignacioén por hijo a cargo y
prestacién por invalidez no contri-
butiva.

Seflala e Tribunal que € actor
tiene reconocida una minusvalia
del 69%, percibiendo la prestacion
por hijo a cargo, minusvalido, que
se le reconocié a su padre, siendo
asimismo beneficiario de una pen-
sion de invalidez no contributiva,
por lo que, en aplicacion delo dis-
puesto en € art. 189,3 LGSS, tales
prestaciones son incompatibles vy,
habiendo optado el actor por el
percibo de la prestacién de invali-
dez no contributiva, dicha presta-
cion es la que le corresponde per-
cibir.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo So-
cia nim. 12 de los de Madrid dictéd
sentencia el 16 de julio de 2008, esti-
mando |la demanda formulada por D.
Baltasar contra e Instituto Nacional
de la Seguridad Socid y la Tesoreria
General de la Seguridad Social, de-
clarando compatible la asignacién
por hijo a cargo con la pensién no
contributiva de la que venia siendo
beneficiario dicho demandante, con-
denando a las demandadas a dejar
sin efecto la resolucién impugnada y
reanudar nuevamente el pago de la
asignacion econdmica por hijo a car-
go en la cuantia que venia siendo
percibida

Tal y como resulta de dicha sen-
tencia el actor, en situacion de de-
sempleo, mayor de 45 afios, viene
percibiendo una pension de invalidez
no contributiva, por importe de
328,44 euros mensuales y ademas
desde € afio 2003 es causante de una
prestacion por hijo a cargo, que le
habia sido reconocida a su padre en
el afio 2003. Al actor se le reconocio
una minusvalia del 69%.

El padre del actor fue declarado en
situacion de incapacidad permanente
absoluta por resolucion del INSS de
31 de enero de 1995, habienddsele
reconocido una minusvalia del 65%
en el afio 1996.

En octubre del afio 2007 se le co-
munica al actor que opte por una de
las pensiones que percibe, optando €l
actor € 6 de agosto de 2007 por per-
cibir la de invalidez no contributiva,
reclaméndole la entidad gestora el
reintegro de prestaciones por hijo a
cargo correspondiente a periodo de
1 octubre 2003 a 30 septiembre
2007. El actor convive con su padre
en el mismo domicilio sin ninguna
persona més.

Recurrida en suplicacion por el
Instituto Nacional de la Seguridad
Social y la Tesoreria General de la
Seguridad Social, la Sala de lo So-
cia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid dict6 sentencia el 23 de
marzo de 2009, recurso 5315/08, de-

sestimando el recurso formulado. La
sentencia entendié que no existe la
incompatibilidad prevista en la Dis-
posicion Transitoria Séptima de la
Ley Genera de la Seguridad Social
pues la misma solo tiene lugar entre
partidas de idéntica naturaleza, y en
este caso, no concurren porque la
asignacion econdmica por hijo a car-
go no tiene la conceptuacion legal de
pensién, pues la propia norma la de-
nomina prestacion.

Contra dicha sentencia se interpu-
SO por la citada demandada recurso
de casacion para la unificacién de
doctrina, aportando como sentencia
de contraste la dictada por la Sala de
lo Social del Tribuna Superior de
Justicia de Cantabria el 14 de julio
de 2000, recurso 1509/08, firme en
el momento de publicacion de la re-
currida

La parte actora ha impugnado el
recurso habiendo informado el Mi-
nisterio Fiscal que estima procedente
el recurso.

SEGUNDO.- Procede el examen
de la sentencia de contraste para
determinar si concurre el requisito
de la contradiccion, tal y como lo
anuncia el articulo 217 delalLey de
Procedimiento Laboral, que supone
gue ante hechos, fundamentos y
pretensiones sustancialmente idén-
ticas, las sentencias comparadas
han emitido pronunciamientos dife-
rentes.

La sentencia de contraste, la dicta-
da por la Saladelo Socia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Cantabria
el 14 de julio de 2000, recurso
1509/08, desestimd el recurso de su-
plicacion interpuesto por D2 Bibiana
contra la sentencia dictada por el
Juzgado de lo Social nimero 1 de
Santander, con fecha 14 de septiem-
bre de 1998, en virtud de demanda
formulada por |a recurrente contra el
Instituto Nacional de la Seguridad
Socia y Tesoreria General de la Se-
guridad Social sobre prestacién de
Seguridad Social.

Tal y como resulta de dicha sen-
tencia, la actora solicité en el afo
1991 prestacion a favor de familia-
res, en razon a la minusvalia de su
hija D2 Francisca, que le fue conce-
dida, reconociéndosele una minus-
valia del 73%. D2 Francisca viene
percibiendo una prestacion de inca-
pacidad permanente total para su
profesion habitual de empaqueta-
dora desde el 22 de octubre de
1976.

La sentencia entendié que no era
compatible la percepcién de la pres-
tacion familiar por hijo minusvéido
con la pension de incapacidad per-
manente total percibida por ésta
pues, en primer lugar, la hija no vive
a sus expensas y, en segundo lugar,
si € articulo 187.3 de laLey General
de la Seguridad Social establece la
incompatibilidad de la asignacion
por hijo a cargo con la percepcién
por parte de éste de una pension de
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invalidez o jubilacion no contributi-
va, con mayor razn serd incompati-
ble dicha asignacién con la percep-
cion de una pension de invalidez
contributiva.

Entre la sentencia recurrida y la
de contraste concurren las identida-
des exigidas por €l articulo 217 de
la Ley de Procedimiento Laboral,
siendo irrelevante gue en la senten-
cia recurrida el causante perciba
una pension de invalidez no contri-
butivay en la de contraste una pen-
sién de invalidez permanente total,
en su modalidad contributiva, pues
lo relevante es determinar la com-
patibilidad de la asignacién por hijo
minusvalido a cargo, con minusva-
lia superior a 65%, con la percep-
cién por parte de éste de una pen-
sién por invalidez, habiendo Ilegado
las sentencias comparadas a resulta-
dos contradictorios ya que, en tanto
la recurrida declara la compatibili-
dad de ambas prestaciones la de
contraste proclama su incompatibi-
lidad.

Cumplidos los requisitos de los ar-
ticulos 217 y 222 de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral procede entrar a
conocer del fondo del asunto.

TERCERO.- El recurrente alega
infraccion del articulo 189.3 de la
Ley Genera de la Seguridad Social,
en laredaccion dada a mismo por la
disposicion adicional Unicadelaley
8/2005, de 6 de junio, para compati-
bilizar las pensiones de invalidez no
contributivas con el trabajo no remu-
nerado, encontrandose esta prevision
legal con anterioridad a la reforma
en e articulo 187.3 de la Ley Gene-
ral dela Seguridad Social.

La censura juridica formulada ha
de tener favorable acogida. A este
respecto hay que indicar que €l arti-
culo 189 de la Ley General dela Se-
guridad Social bajo el epigrafe “in-
compatibilidades”, establece en su
apartado 3, en la redaccion dada por
la Ley 8/2005 de 6 de junio lo si-
guiente:

“La percepcién de las asignacio-
nes econdémicas por hijo minusvélido
a cargo, establecidas en € apartado
2, parrafos b) y c) del articulo 182
bis, ser&4 incompatible con la condi-
cion, por parte del hijo, de pensionis-
tadeinvalidez o jubilacion en lamo-
dalidad no contributiva.”.

Tal y como resulta del relato facti-
co de la sentencia de instancia, el
actor tiene reconocida una minusva-
lia del 69%, percibiendo desde el
ano 2003 la prestacion por hijo a
cargo, minusvélido, -que se le reco-
nocid a su padre (articulo 182.2 de
la Ley General de la Seguridad So-
cial)-, siendo asimismo beneficiario
de una pensién de invalidez no con-
tributiva, por lo que, en aplicacion
de lo dispuesto en € articulo 189.3
de la Ley General de la Seguridad
Social, tales prestaciones son in-
compatibles y, habiendo optado el
actor por €l percibo de la prestacion

de invalidez no contributiva, dicha
prestacion es la que le corresponde
percibir.

CUARTO.- En €l recurso de su-
plicacién, en su dia formulado por
la demandada se interesaba se de-
clarara que el periodo al que se
contrae la obligacién de reintegro,
por la percepcién indebida de dos
prestaciones incompatibles, es de
cuatro afnos, en virtud de lo estable-
cido en el articulo 45.3 de la Ley
General de la Seguridad Social,
cuestion no resuelta por la senten-
cia resolutoria del recurso de supli-
cacién al haber declarado la compa-
tibilidad de las dos prestaciones
percibidas por el actor, por lo que
procede, tras casar y anular la sen-
tencia recurrida, retrotraer las ac-
tuaciones al momento de dictar
sentencia por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, recurso 5315/08, a fin de
que resuelva dicha cuestion.

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 in-
terpuesto por la Letrada de la Ad-
ministracion de la Seguridad So-
cial, actuando en nombre y
representacion de Instituto Nacio-
nal de la Seguridad Social, contra
la sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 23 de marzo de 2009, re-
caida en el recurso de suplicacién
nuamero 5315/08, y, en consecuen-
cia, casamos y anulamos la mencio-
nada sentencia en cuanto a la cues-
tién que ha sido objeto del presente
recurso, declarando la no compati-
bilidad de la asignacion por hijo
minusvaido a cargo con la percep-
cion por éste de una pension de in-
validez no contributiva y, no ha-
biéndose resuelto en suplicacion el
motivo del recurso referente a pe-
riodo que abarca la obligacion de
reintegro de la prestacion indebida-
mente percibida, acordamos devol-
ver las actuaciones a la Sala de pro-
cedencia para que se pronuncie
sobre dicho extremo con absoluta
libertad de criterio.

Devuélvanse las actuaciones al 6r-
gano jurisdiccional de
procedencia,con la certificacion y
comunicacion de esta resolucién.

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

Publicacion.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Maria Luisa Segovia-
no Astaburuaga hallandose celebran-
do Audiencia Piblica la Sala de 1o
Socia del Tribunal Supremo, de lo
gque como Secretario de la misma,
certifico.
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2010/152956

TSSala 12 Sentencia 16 junio 2010.
Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios

Prescripcion de accion derivada de
accidente de circulacion al
computar desde la firmeza de la
resolucion judicial

El TS desestima el rec. de casacion
confirmando la sentencia de apelacion
que, a igual que la dictada en primera
instancia, rechazd la demanda del aho-
rarecurrente en la que se exigialares-
ponsabilidad derivada del accidente de
circulacion, a apreciar la excepcion de
prescripcidn opuesta por la asegurado-
ra demandada considerando que el pla-
zo de prescripcion debe computarse a
partir del momento en que adquirio fir-
meza la resolucién que puso fin a la
via penal. Declara é TS que se gjusta
plenamente a la doctrina de la Sala €l
criterio seguido en las anteriores ins-
tancias consistente en fijar el comienzo
del plazo de prescripcién anual en el
dia en que, por €l transcurso del plazo
concedido para recurrirla, gané auto-
méticamente firmeza la sentencia ab-
solutoria dictada en €l previo juicio de
faltas.

2010/152964

TSSala 13 Sentencia 23 julio 2010.
Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Nulidad de compraventa realizada
dentro del periodo de retroaccion
de laquiebra

El TS desestima los recursos de casa-
cién interpuestos por la sociedad ven-
dedora de la parcela, declarada en
quiebra, y el comprador de la misma,
esposo de la administradora de la indi-
cada sociedad, confirmando la senten-
cia de apelacién que estimé la deman-
da formulada frente a ambos por la
sindicatura de la quiebra declarando la
nulidad radical “ipso jure’ del negocio
juridico de compraventa dado que se
habia realizado dentro del periodo de
retroaccion de la quiebra. Declara el
TS que los recursos de |a parte deman-
dada no pasan de ser un mero recorda-
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torio de los criterios jurisprudenciales
gue presiden la retroaccion de la quie-
bra, sin dar contenido o razén alguna
sobre uno de los aspectos que respal-
daron la decisién de la AP, como es la
connivencia de la entidad quebrada
con el comprador.

PENAL

2010/92259

TSSala 22 Sentencia 18 mayo 2010.
Ponente: D. Carlos Granados Pérez

Concepto de organizacion en
relacion al subtipo agravado de
trafico de drogas

Se desestiman |os recursos de casa-
cién interpuestos por los acusados con-
tra sentencia dictada en causa seguida a
los mismos por delitos contra la salud
publica y de tenencia ilicita de armas.
Subraya la Sala que en e concepto de
asociacion u organizacion debe incluir-
se “cuaquier red estructurada, sea cud
fuere la forma de estructuracion, que
agrupe a una pluralidad de personas
con una jerarquizacién y reparto de ta
reas o funciones entre ellas y que posea
una vocacion de permanencia en el
tiempo”. No cabe pasar por dto las ex-
presiones que el coédigo incorpora al
configurar esta hiperagravacion refi-
riéndose ala“transitoriedad” de la aso-
ciacion o ala “ocasionalidad” en la
consecucion de los fines perseguidos
por ésta, lo que amplia en grado sumo
las posibilidades subsuntivas de agru-
paciones 0 asociaciones de dos 0 més
personas que respondan a los criterios
jurisprudencial es sefial ados.

2010/92261

TSSala 22 Sentencia 4 mayo 2010.
Ponente: D. Carlos Granados Pérez

Reduccion de la pena impuesta en
delito contra la salud publica

Se estima parcialmente e recurso de
casacion interpuesto por la acusada con-
tra sentencia que la condend por un deli-
to contralasalud pdblica. El TSdictase-
gunda sentencia por la que viene a
reducir la pena de multa impuesta a la
recurrente, ya que las cuatro operaciones

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

de venta de sustancias estupefacientes
suman doscientos diez euros, por 1o que
la multa se extenderia del tanto a triplo
del vaor de ladroga objeto ddl delito s
se trata de sustancias o productos que
causen grave dafio ala sdud, como es €
caso, por lo que e méaximo a imponer
seria de seiscientos treinta euros, esti-
mandose proporcionada la cuantia de
cuatrocientos veinte euros, atendido €l
criterio que se ha mantenido y a las cir-
cungtancias que se han valorado parain-
dividualizar la pena privativa de libertad.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/133515

TSSala 3 Seccion 5% Sentencia 4 mayo 2010.
Ponente: D. Jes(is Ernesto Peces Morate

Nulidad parcial del RD 314/2006
por el que se aprueba el Codigo
Técnico de la Edificacion

EL TS estima €l recurso contencioso-
administrativo interpuesto por € Colegio
Oficid de Peritos e Ingenieros Industria-
les contra e Real Decreto por € que se
aprueba el Cadigo Técnico delaEdifica
cion. La Sda anula determinadas dispo-
siciones del Real Decreto impugnado a
consderar que vulnera lataxativaclasifi-
cacion establecida en la Ley que desa
rralla, yaquelaLey de Ordenacion dela
Edificacion establece que la facultad de
proyectar |as edificaciones es exclusiva
delos arquitectos, y € Decreto impugna
do permite que los documentos béasicos
se atengan a otra clasificacion distinta,
infringiendo asi los preceptos de la Ley
de Ordenacién de la Edificacion y el
principio dereservadeley.

2010/102655

TSSala 3 Seccidn 37 Sentencia 8 junio 2010.
Ponente: D. José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat

Competencia de la CMT para
requerir informacion en materia de
servicios audiovisuales

El TS desestima el recurso de casa-
cién interpuesto por la entidad mercan-
til sogecable contra la sentencia de la
Audiencia Naciona que desestimo el
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recurso deducido contra la resolucion
del Presidente de la Comision del Mer-
cado de las Telecomunicaciones, por
la que se requiere al mencionado ope-
rador la remisién de la informacion
cuyo detalle se especifica en e anexo,
referida al periodo trimestral compren-
didoentreel 1julioy e 30 septiembre
2005. La Sadlaindicaque laCMT tiene
competencia para dirigir requerimien-
tos de informacion en materia de servi-
cios audiovisualesy rechaza la alegada
falta de motivacion del requerimiento
de informacién y la falta de proporcio-
nalidad de lainformacion requerida.

SOCIAL

2010/133567

TSSala 4% Sentencia 18 mayo 2010.
Ponente: D?Rosa Maria Virolés Pifiol

Excedencias especiales previstas en
convenio

Desestima el TS € recurso de casacion
formulado por la empresa de asistencia
telefénica demandada contra sentencia
que acogio la demanda de conflicto co-
lectivo sobre regulacidn de excedencias.
Sefida la Sala que € art. 31 Convenio
Colectivo del Sector de Contact Center
es claro y terminante y no degja lugar a
dudas sobre la intencion de las partes,
por lo que ha de estarse @ tenor literal
del mismo, sin que nada sefiale respecto
dedl preaviso, por lo que ese silencio no
puede sugtituirse por lavoluntad unilate-
ral del empresario, y respecto a la exi-
gencia de un porcentgje de la plantilla
para la denegacién de las excedencias
especiades en las circunstancias que con-
templa e precepto, es claro, ajuicio dd
Tribunal, que vareferido atoda la plan-
tilla, y no a cada departamento, servicio,
0 unidad organizativa de laempresa.

2010/153363

TSSala 4% Sentencia 22 junio 2010.
Ponente: D2 M?2Milagros Calvo Ibarlucea

Derecho a mejora de jubilacion
anticipada

Desestima el TS el recurso de casa-
cion paralaunificacion de doctrina for-
mulado por el demandado INSS contra
sentencia que declaré el derecho del
beneficiario accionante a mejora de
pension de jubilacion anticipada. Sefia-
la el Tribuna que lajubilacion forzosa
pactada en el 111 Convenio Colectivo
Banco Exterior de Espafia no opera au-
tomaticamente, sino que depende del
gercicio de la voluntad unilateral ex-
tintiva del empresario, no siendo una
interpretacion forzada reconducir dicha
causa extintiva a la de despido del art.
208,1,1 LGSS, si bien la Salaconsidera
preferible interpretar que la mencion
del mencionado articulo no es restricti-
va, Sino meramente g emplificativa.



