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Exclusion de acuerdo
extraestatutario a efectos
de sustitucion entre convenios

Desestima €l TS € recurso de casacion formulado por la empresa de
telecomunicaciones subrogada demandada contra sentencia que declaré
el derecho de los trabajadores afectados por el conflicto a los derechosy
condiciones labores que tenian reconocidas en la anterior entidad.

Explica la Sala que el acuerdo extraestatutario alcanzado en €l ambi-
to de la empresa recurrente no constituye un convenio colectivo nuevo
gue resulte aplicable a la entidad econdmica transmitida con respecto a
los trabajadores de la antigua empresa, a los fines de la sustitucion entre
convenios prevista en €l aplicable art. 44,4 ET, pues los pactos extraes-
tatutarios no se integran en € sistema de fuentes de la relacion laboral,
careciendo de eficacia normativa y Unicamente surten efecto entre quie-

nes los concertaron.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- Por laempleadora
“ Tecnocom Gestion y Servicios
A.LLE. “, se formaliza recurso de ca
sacion ordinaria contra la sentencia
dictada en instancia, en proceso de
conflicto colectivo, por la Salade lo
Social de la Audiencia Nacional en
fecha 12- junio-2009 (autos
37/2009), en la que estimando |la de-
manda interpuesta por la“ Federa-
cién de Sindicatos de Banca, Bolsa,
Ahorro, Entidades de crédito, Segu-
ros y Oficinas y Despachos de la
Confederacion General del Trabajo “
(FESIBAC- CGT), — en laque, con
la aclaracion efectuada, se pretendia
se declarara “ el derecho de los tra-
bajadores afectados a que les sigan
siendo respetados en la nueva enti-
dad los derechos y condiciones labo-
res gque tenian reconocidas a 31 de
diciembre de 2008, derivadas del
Convenio Colectivo de Getronics
Espafia Solutiones, S.L “ —, estable-
ce en su falo que “ desestimamos la

excepcion de falta de agotamiento
de la conciliacion previa, alegada
por Tecnocom y Getronics “, que “
Estimamos de oficio la excepcion de
falta de legitimacion pasiva de Ge-
tronics a quien absolvemos de las
pretensiones de la demanda’, y fi-
nalmente

“Que estimando la demanda de
conflicto colectivo, formalizada por
CGT, ala que se adhirié € comité
de empresa de Getronics venimos a
declarar que los trabajadores de Ge-
tronics subrogados por Tecnocom,
tienen derecho a que sus derechos y
condiciones laborales, derivados del
convenio de Getronics se mantengan
vigentes hasta que entre en vigor un
nuevo convenio que afecte a Tecno-
com y en consecuencia condenamos
aTecnocom, CCOOy UGT aestar y
pasar por dicha declaracion a todos
los efectos |egales oportunos “.

2.- El recurso se formalizan por €
exclusivo cauce procesal del art.

205.€) de la Ley de Procedimiento
Laboral (LPL), sin invocacion de
precepto aguno infringido en ningu-
no de los dos motivos que formulay
limitdndose a una mera cita de sen-
tencias de esta Sala.

3.- El referido defecto formal,
puesto de evidencia por €l Ministe-
rio Fiscal en su informe, podria ha-
ber comportado, en su momento, la
inadmision del recurso por incumpli-
miento de manera manifiesta e in-
subsanable de los requisitos para re-
currir (art. 211 LPL), lo que no se
efectud y ahora podria comportar la
desestimacion de la demanda. No
obstante, flexibilizando la exigencia
de los requisitos formales, en €l li-
mite de lo posible y solamente si los
posibles preceptos que pudieran esti-
marse infringidos resultasen aplica-
dos en las sentencias que invoca en
cada uno de dichos motivos, se entra
aconocer del fondo del asunto.

SEGUNDO.- 1.- En € primer mo-
tivo, la parte recurrente atribuye in-
congruencia a la sentencia recurrida
entendiendo que no darespuesta ala
peticion de la demanda ni ala origi-
nal del acto de conciliacion, afir-
mando que la pretension estimada en
el fallo de la sentencia no ha sido so-
licitada por la parte demandante, lo
gue supone en la practica una fata
de agotamiento parcia de la conci-
liacion previa causante de la inde-
fensién, citando a respecto dos sen-
tencias de esta Sala.

2.- Como propone el Ministerio
Fiscal en su informe este motivo
debe ser desestimado pues, a mar-
gen de que las sentencias invocadas
por la recurrente contienen doctrina
genérica sobre las cuestiones plante-
adas, del propio antecedente de he-
cho cuarto de la sentencia en rela-
cion con € suplico de la papeleta de
conciliacion y el suplico de la de-
manda una vez aclarado, resalta con-
cordante lo solicitado en unay en
otra, en esencia la pretension de que
se declare “ el derecho de los traba-
jadores afectados a que les sigan
siendo respetados en la nueva enti-
dad los derechos y condiciones labo-
res que tenian reconocidas a 31 de
diciembre de 2008, derivadas del
Convenio Colectivo de Getronics
Esparia Solutiones, S.L “.

3.- No existe, por tanto, infraccion
de los arts. 63 y 80.1.c) LPL, en
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cuanto ala exigencia del requisito de
conciliacion administrativa previa 'y
la necesaria concordancia, exclusiva-
mente, entre los “ hechos “ aducidos
en la conciliacion y en la demanda,
ni por consiguiente incongruencia al-
gunade la sentencia, tanto mas cuan-
to, conforme con al art. 218.1.11 dela
supletoria Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil (LEC), “ © tribunal, sin apartarse
de la causa de pedir acudiendo a fun-
damentos de hecho o de derecho dis-
tintos de los que las partes hayan
querido hacer valer, resolvera con-
forme a las normas aplicables al
caso, aunque no hayan sido acertada-
mente citadas o alegadas por los liti-
gantes“.

TERCERO.- 1.- En el segundo
motivo, la empleadora recurrente ar-
gumenta que la sentencia recurrida
declara que existe obligacion de apli-
car a los trabajadores afectados por
la subrogacién el mismo convenio
colectivo que les era de aplicacion
en la empresa de origen olvidado
gue esta no era la cuestion debatida,
afirmando la discusion consistia en
determinar si los derechos reconoci-
dos y aceptados expresamente por
todos y cada uno de los trabajadores
afectados eran en su conjunto y com-
puto anual iguales o no alos que dis-
frutaban previamente y que ello era
lo que habia sido denunciado por la
parte demandante y no la cuestion de
si era de aplicacion uno u otro con-
venio colectivo, y pasando la recu-
rrente a analizar comparativamente
determinados aspectos laborales en-
tre el Convenio colectivo de “ Getro-
nics“ y el de Oficinas y Despachos,
cuya aplicacion se recoge en el Pacto
firmado entre los trabajadores y sus
representantes que entiende tiene ca-
racter vinculante.

2.- La desestimacion del primero
de los motivos del recurso y € refle-
jo en aquel del concreto suplico de la
demanda evidencia, sin necesidad
mayor argumentacion, la falta de
contenido de este segundo motivo y
su consecuente desestimacion, pues
resulta evidente que el objeto del liti-
gio no es el aducido en este motivo
por la empresa recurrente en casa-
cion.

3.- Ademas, como razona el Mi-
nisterio Fiscal en su informe, 1o que
hizo la sentencia recurrida fue resol-
ver e debate en los términos en los
que fue planteado y la solucién dada
es coincidente con la doctrina de esta
Sala IV del Tribuna Supremo, des-
tacando que la subrogacion no obliga
a nuevo empresario a mantenimien-
to indefinido de las condiciones de
trabajo previstas en e Convenio co-

lectivo que la empresa transmitente
aplicaba, sino solo a respetar las
existentes en el momento de la trans-
ferencia, por lo que en el futuro ha
bra de acomodarse a las normas le-
gales o pactadas que regulan las
relacion labora con el nuevo emple-
ador; y que, concretamente, €l Pacto
alegado por la recurrente no retine
los requisitos exigidos para que pue-
da considerarse una nueva regula-
cién de la materia, pues, dada la for-
ma en que se negocid, solo puede
considerarse como un pacto extraes-
tatutario que, en modo alguno, puede
resultar vinculante en el sentido pre-
tendido por la nueva empresa, pues
ni puede contener clausulas obliga-
cionales que afecten a quienes no
fueron parte ni establecer condicio-
nes de trabajo que hubieran de asu-
mir quienes fueron ajenos a la nego-
ciacion y al derivado acuerdo.

CUARTO.- Finalmente, aun adi-
cionado argumentos a los expuestos
para resolver sobre el fondo del
asunto, debe partirse esencialmente
de: a) lo establecido en €l art. 44.4
ET; b) lajurisprudencia de esta Sala
sobre la esencial problemética de los
denominados pactos o convenios ex-
traestatutarios, mediante los que la
empresa pretende cumplir con lo es-
tablecido en el precepto legal estatu-
tario antes referido; y ) de la juris-
prudencia constitucional sobre las
interrelaciones entre la autonomia de
lavoluntad individua de los trabaja-
dores y la autonomia colectiva plas-
mada en un convenio legalmente
pactado entre sindicatos y represen-
tacion empresarial.

QUINTO.- Sobre el primero delos
puntos referidos, €l art. 44.4 ET se
dispone que “ Salvo pacto en contra-
rio, establecido una vez consumada
la sucesion mediante acuerdo de em-
presa entre €l cesionario y los repre-
sentantes de |os trabajadores, las re-
laciones laborales de | os trabajadores
afectados por la sucesion seguiran ri-
giéndose por €l convenio colectivo
que en el momento de la transmisién
fuere de aplicacion en la empresa,
centro de trabajo o unidad producti-
va auténoma transferida“ y especifi-
camente que “ Esta aplicacion se
mantendra hasta la fecha de expira
cion del convenio colectivo de ori-
gen o hasta la entrada en vigor de
otro convenio colectivo nuevo que
resulte aplicable a la entidad econd-
micatransmitida“.

SEXTO.- 1.- Sobre e segundo de
los indicados puntos, y la pretension
empresarial de que un convenio ex-
traestatutario sea suficiente para
cumplir con lo establecido en €l cita-

do art. 44.4 ET con respecto a los
trabajadores de la antigua empresa,
para darle adecuada solucion debe
estarse a la jurisprudencia de esta
Sala, que“ como recuerdala STS/IV
9-febrero-2010 (rco 105/2009), la ju-
risprudencia social (en interés de ley
y luego en casacion unificadoray or-
dinaria) ha abordado la problemética
esencial de los pactos o convenios
extraestatutarios, — entre las prime-
ras, en sus SSTS/Social 16-enero-
1986, 30-mayo0-1991 (rco
1356/1990), 29-septiembre-1993
(rco 880/1992), 28-marzo-1994 (rco
3352/1992), 22-enero-1994 (rco
2380/1992), 17-octubre-1994 (rco
2197/1993), 14-noviembre-1994 (rco
708/1993), 21-diciembre-1994 (rco
2734/1993), 27-marzo-1995 (rco
618/1994), 18-julio-1995 (rco
949/1994), 13-febrero-1996 (rco
2183/1993), 14-febrero-1996 (rco
3173/1994), 4-mayo-1995 (rco
346/1992), 10-junio-1996 (rco
2582/1995), 24-enero-1997 (rco
2833/1995), 10-junio-1998 (rco
294/1998) —, partiéndose, en esen-
cia, de su regulacién por la normati-
vacivil de obligacionesy de su valor
convencional (no normativo); de que
dichos pactos de €eficacia limitada no
se integran en el sistema de fuentes
de laréelacion laboral a no estar in-
cluidosen d art. 3.1 ET, lo que com-
porta una serie de consecuencias de-
rivadas de trascendencia juridica “.
Afadiendo nuestra reiterada doctrina
que*“

Los convenios colectivos tienen
eficacia genera para todos los com-
prendidos en su campo de aplica-
cioén, hayan o no estado efectivamen-
te representados en su negociacion y
acuerdo y sigue teniendo eficacia el
contenido normativo una vez con-
cluida la duracion pactada (art. 86.3
ET), mientras que |os pactos extraes-
tatutarios Unicamente surten efecto
entre quienes los concertaron y care-
cen en general de efectos més allade
las fechas pactadas (SS. 14 diciem-
bre 1996 rec. 3063/1995 y 25 enero
1999 rec. 1584/1998) y STS/IV 6-
octubre-2009 (rcud 3012/2008)”.

2.- Por otra parte, es también juris-
prudencia consolidada, contenida,
entre otras, en las SSTSIV 22-mar-
z0-2002 (rco 1170/2001) y 3-junio-
2002 (rco 4892/2000), como destaca
la primera resolucién citada, que in-
cluso “ e Convenio en fase de ultra-
actividad sigue obligando a la cesio-
naria, hasta que, después de
producida la subrogacion, se alcance
un pacto al respecto o entre en vigor
otro Convenio que sea aplicable a di-
cha empresa. Cuando la Directiva
habla de «aplicacion de otro conve-

nio colectivoe, no se refiere al que
ya estaba vigente eex ante la subro-
gacion, sino a que pueda entrar en
vigor o resulte aplicable con poste-
rioridad a aquellay afecte ala nueva
unidad productiva integrada por los
trabajadores de la cedida y la cesio-
naria.

Conclusion que se refuerza si
cabe, alavistadel contenido del an-
tes citado nimero 4 del art. 44 ET,
en la redaccion dada por la Ley
12/2001 de 9 de julio, que, aun ina-
plicable al caso por razones tempora-
les, debe cumplir una evidente fun-
cién orientadora, méxime cuando
recoge la doctrina jurisprudencial
mencionada y armoniza nuestra le-
gislacion a la Directiva 98/50 CE,
gue en este punto, no modifica la an-
terior Directiva 77/187, a la que ya
se ordend nuestra interpretacion du-
rante la vigencia de la normativa que
€l recurso considera infringida. Y en
el nuevo precepto se alude ya expre-
samente a “nuevo” Convenio Colec-
tivo que resulte aplicable tras la
transmision “.

SEPTIMO.- 1.- En cuanto al terce-
ro de los puntos citados, de la juris-
prudencial constitucional es dable
concluir que no es licito pactar de
manera individual y masiva o en
pactos colectivos sin carécter norma-
tivo en términos contrarios a los es-
tablecidos en un convenio colectivo,
de modo que suponga desvirtuar sus
mandatos.

2.- En esta linea es dable destacar
la jurisprudencia constitucional, re-
flejada esencialmente en la STC
238/2005 de 26 - septiembrey en las
que en ella se citan (entre otras,
SSTC 105/1992 de 1-julio, 208/1993
de 28-junio, 107/2000 de 5-mayo y
225/2001 de 26 -noviembre), en la
que se aborda €l problema “ relativo
a determinar si la voluntad indivi-
dual de los trabajadores, manifestada
por la aceptacién voluntaria de una
oferta formulada por la empresa,
puede, sin vulneracién del derecho
de negociacion colectiva, modificar
respecto de los mismos e contenido
de lo pactado con carécter general en
el convenio colectivo aplicable”,
dandose una respuesta negativa “ a
entender que de lo contrario, de pre-
valecer la autonomia de la voluntad
individual de los trabajadores sobre
la autonomia colectiva plasmada en
un convenio legalmente pactado en-
tre los sindicatos y la representacion
empresarial, quebraria € sistema de
negociacion colectiva configurado
por el legislador, cuya virtualidad
viene determinada por la fuerza vin-
culante de los convenios constitucio-
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nalmente prevista en el art. 37.1
CE".

3.- Razonandose, en la citada sen-
tencia, que “ no cabe argumentar en
contrario que el convenio colectivo
permanece vigente pues su conteni-
do no se atera para aquellos trabaja-
dores que no acepten la oferta de la
empresa, toda vez que ello significa-
ria la quiebra de la fuerza vinculante
y el cardcter normativo que tienen
legalmente reconocido los pactos
sustanciales del convenio. Con €llo,
afiadiamos a continuacion, «no que-
remos decir, naturalmente, que los
convenios colectivos petrifiquen o
hagan inalterables las condiciones de
trabajo en ellos pactadas, sometidas
siempre a las fluctuaciones técnicas,
organizativas, productivas o de cual-
quier otro orden que surgen por €l
paso del tiempo en las relaciones la-
borales como, en general, en todas
las relacionesjuridicas.

Pero en los propios convenios co-
lectivos y en el ET, se establece €l
sistema para su modificacion o de-
nuncia, contando siempre con la vo-
luntad de la representacion legitima
de las partes. De no hacerse asi y
mantenerse vigente un convenio sin
gue, en determinadas partes esencia-
les del mismo..., sea de obligado
cumplimiento para todos los inte-
grantes del sector regulado, se ven-
dria abajo el sistema de la negocia-
cion colectiva que presupone, por
esenciay conceptualmente, la preva-
lencia de la autonomia de la volun-
tad colectiva sobre la voluntad indi-
vidual de los afectados por el
convenio.

Sélo la unién de los trabajadores a
través de los sindicatos que los re-
presentan, permite la negociacién
equilibrada de las condiciones de tra-
bajo que persiguen |los convenios co-
lectivos y que se traduce en lafuerza
vinculante de los mismos y en € ca-
récter normativo de lo pactado en
elos» “.

4.- Concluyendo, en lo que ahora
nos afecta, que “ la autonomia indi-
vidual - o la decision unilateral de
la empresa - no puede proceder ala
modificacion de las condiciones de
trabajo establecidas en un convenio
colectivo cuando ello, atendiendo a
la trascendencia, importanciay sig-
nificado de las condiciones labora-
les afectadas, eluda o soslaye la
funcion negociadora de las organi-
zaciones sindicales o vacie sustan-
cialmente de contenido efectivo al
convenio “.

OCTAVO.- En aplicacion de la
doctrina expuesta, esta Sala declara
gue el acuerdo extraestatutario al-
canzado en el ambito de la empresa
no constituye un “ convenio colecti-
VO nuevo que resulte aplicable a la
entidad econdmica transmitida “ con
respecto alos trabajadores de la anti-
gua empresa a los fines de la sustitu-
cion entre convenios prevista en el
aplicable art. 44.4 ET, pues los pac-
tos o convenios extraestatutarios no

se integran en €l sistema de fuentes
de la relacion laboral @ no estar in-
cluidos en el art. 3.1 ET, carecen de
eficacia normativay Unicamente sur-
ten efecto entre quienes los concerta-
ron y, finalmente, dado que de esti-
marse |o contrario prevaleceria la
autonomia de la voluntad individual
de los trabajadores sobre autonomia
colectiva plasmada en un convenio
legalmente pactado entre los sindica-
tos y la representacion empresarial,
con lo quebraria €l sistema negocia
cion colectiva configurado por €l le-
gislador, cuya virtualidad viene de-
terminada por lafuerza vinculante de
los convenios ex art. 37.1 CE.

NOVENO.- Procede, por todo lo
expuesto, tal y como propone e Mi-
nisterio Fiscal en su informe, la de-
sestimacion del recurso de casacion
planteado y la confirmacion de lare-
solucion recurrida. Sin que, a tratar-
se de proceso sobre conflicto colecti-
vo, haya lugar a realizar
pronunciamiento alguno sobre las
costas, en el que cada parte se hara
cargo de las costas causadas a su ins-
tancia al no estimarse que la parte
impugnante hubiera recurrido con te-
meridad (art. 233.2 LPL).

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

FALLO

Desestimamos € recurso de casa-
cion interpuesto por “ TECNOCOM
GESTION Y SERVICIOS ALLE. “,
contra la sentencia dictada en instan-
ciapor laSaladelo Social dela Au-
diencia Nacional en fecha 12-junio-
2009 (autos 37/2009), en proceso de
conflicto colectivo instado por la “
FEDERACION DE SINDICATOS
DE BANCA, BOLSA, AHORRO,
ENTIDADES DE CREDITO, SE-
GUROS Y OFICINAS Y DESPA-
CHOS DE LA CONFEDERACION
GENERAL DEL TRABAJO “ (FE-
SIBAC- CGT) contra la empresa
ahora recurrente y contra * GES-
TRONICS ESPANA SOLUTIONS,
S.L.*“, los Sindicatos * FES-UNION
GENERAL DE TRABAJADORES
“ “ COMFIA-CC.0O0.” y e “ CO-
MITE DE EMPRESA DE GES-
TRONICS CENTRO DE MADRID
“. Confirmando la sentencia recurri-
da; sin costas.

Devuélvanse las actuaciones a la
Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional,con la certificacion y co-
muni cacion de esta resolucion.

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

Publicacién.- En € mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Fernando Salinas Mo-
lina hallandose celebrando Audien-
cia Plblica la Sala de lo Socia del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.
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Incumplimiento tras
extincion de contrato
de pacto de no concu-
rrencia

Desestima el TS el recurso de
casacion para la unificacion de
doctrina formulado por la empresa
de catering accionante contra sen-
tencia que acogié parcialmente la
reclamacion de cantidad por in-
cumplimiento de pacto de compe-
tencia poscontractual.

Considera la Sala que no pro-
cede condenar al trabajador de-
mandado a devolver la cantidad
percibida durante la vigencia del
contrato, en concepto de pacto de
no competencia, sino Unicamente
al abono de la cantidad pactada
para el caso, como asi fue, de que
no respetase el pacto de no concu-
rrencia durante el periodo de un
afio tras extincion del contrato.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo So-
cial nim. 4 de los de Barcelona dicto
sentencia el 21 de diciembre de
2007, autos numero 22/07, estiman-
do en parte la demanda formulada
por Aramark, Servicios de Catering,
S.L. contra D. Arturo, condenando al
demandado a abonar ala parte actora
la cantidad de 25.242'48 euros, por
incumplimiento del pacto de compe-
tencia poscontractual, absolviendo al
demandado de las restantes preten-
siones en su contra formuladas.

Tal y como resulta de dicha sen-
tencia el demandado D. Arturo ha
venido prestando servicios para la
empresa Aramark, Servicios de Ca-
tering, S.L., con categoria profesio-
nal de director regional senior de sa-
nidad, segiin contrato de 10-1-2000,
en la zona de Levante, percibiendo
una retribucion bruta de 4.000.000
de pesetas anuales, de las cuales
70.000 pesetas mensual es correspon-
den a plus de no competencia, estan-
do previsto en la clausula adicional
cuarta que, en caso de gque no respe-
tase e pacto de no concurrencia ven-
dra obligado a indemnizar a la em-
presa, durante €l periodo de un afio,
en la cantidad de 150.000 ptas. men-
suales.

Dicho pacto fue modificado por
otro de fecha 12-9-2000, en el que se
establecen unas nuevas condiciones
apartir del dia 1-10-2000, fijando un
salario anual bruto de 5.000.000 de
ptas., por todos los conceptos, de los
cuales 100.000 ptas. mensuales seri-
an en compensacion por la no concu-
rrencia -no competencia-, pactando-

se que, para €l supuesto de que D.
Arturo no respetase €l pacto de no
concurrencia, vendra obligado a in-
demnizar a Aramark, Servicios de
Catering, S.L., durante un periodo de
un ano, en la cantidad de 350.000
ptas., mensuales (hoy 2.103' 44 eu-
ros), sefialandose al final de dicho
contrato que “estas condiciones mo-
difican las clausulas 32y 42 adiciona-
les a contrato de trabajo celebrado
entre Arturo y Aramark, Servicios de
Catering, S.L. € dia 10 de enero de
2000".

El Trabgjador fue despedido €l 27
de enero de 2006, reconociendo la
empresa la improcedencia del despi-
do, ofreciendo al trabajador la canti-
dad de 45 dias de salario por afio tra-
bajado, cantidad que fue puesta a su
disposicion y aceptada por € trabaja-
dor, que firmo e correspondiente fi-
niquito. El 2 de febrero de 2006 am-
bas partes firmaron un acuerdo, en
Cuyo pacto quinto consta que “ambas
partes se reafirman en la vigencia y
validez del pacto de no competencia
postcontractual suscrito entre las
partes en fecha 10 de enero de 2000
por un periodo de dos afios a contar
desde la extincion del contrato de
trabajo”, conviniendo expresamente
en el parrafo siguiente que € pacto
queda limitado a las empresas dedi-
cadas arestauracion colectiva, dejan-
do sin efecto la limitacién referida a
las empresas de limpieza.

Durante la duracion de la relacién
laboral el demandado no conculcé
pacto alguno de no concurrencia.
Con posterioridad ha prestado servi-
cios a las empresas Dokesim, S.L.,
desde el 1 de marzo de 2006 al 20 de
noviembre de 2006, y a Hosteleria
Unida S.A. (grupo HUSA) desde €l
18 de abril de 2006, fecha en que
concertd un contrato de trabajo como
director de expansion que continua
hasta la fecha. El objeto socia de la
empresa actora y de Hosteleria Uni-
da SAA. es semejante, la explotacion
de toda clase de establecimientos de
hosteleria, teniendo también dicha
actividad, entre su variado objeto so-
cial laempresaDokesim, S.L.

Recurrida en suplicacion por la
parte actora Aramark, Servicios de
Catering, S.L. y por el demandado,
la Salade lo Socia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Catalunya dicté
sentencia € 6 de mayo de 2009, re-
curso 3077/08, desestimando el re-
curso formulado por dicha actoray,
estimando en parte € formulado por
el demandado, revoco en parte la
sentencia recurrida fijando la canti-
dad indemnizatoria en 10.819 euros,
por el incumplimiento del pacto de
no competencia postcontractual .

La sentencia razona que carece de
apoyatura legal la pretension de la
actora de devolucion de los importes
percibidos durante la vigencia del
contrato, en concepto de compensa
cion del pacto de no competencia, ya
gue laindemnizacion fue claramente
pactada en el primer contrato
10.819'92 euros y posteriormente
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elevada a 25.242' 48 euros. En cuan-
to a recurso del trabajador demanda-
do razona que procede volver alain-
demnizacién originaria de 10.819'92
euros ya que los términos del pacto
de 2 de febrero de 2006 son claros
en cuanto a la referencia a la indem-
nizacion pactada el 10 de enero de
2000.

Contra la citada sentencia se inter-
puso por la actora Aramark, Servi-
cios de Catering S.L. recurso de ca-
sacion para la unificacion de
doctrina, aportando como sentencia
contradictoria la dictada por la Sala
delo Socia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 16 de junio de
2008, recurso 1162/08, firme en el
momento de publicacion de la recu-
rrida pues, tal como consta en la cer-
tificacion expedida por la sefiora Se-
cretariade la Sala, lamismaadquirio
firmezad 17 dejulio de 2008.

La parte demandada ha impugna-
do €l recurso, habiendo informado el
Ministerio Fiscal que estima impro-
cedente €l recurso.

SEGUNDO.- Procede el examen
de la sentencia de contraste para de-
terminar si concurre €l requisito de
la contradiccion, tal como lo enuncia
e articulo 217 de la Ley de Procedi-
miento Laboral, que supone que ante
hechos, fundamentos y pretensiones
sustancialmente idénticas, las sen-
tencias comparadas han emitido pro-
nunciamientos diferentes.

La sentencia de contraste, la dicta-
dapor laSaladelo Socia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid €l
16 de junio de 2008, recurso
1162/08, desestim6 los recursos de
suplicacion interpuestos por D. Ser-
gioy por Aramark, Servicios de Ca-
tering S.L. contra la sentencia dicta-
da por el Juzgado de lo Social nim.
16 de los de Madrid, en autos 15/07,
seguidos a instancia de Aramark,
Servicios de Catering, S.L., contra
D. Sergio, confirmando integramente
la sentencia de instancia. Consta en
dicha sentencia que D. Sergio ha ve-
nido prestando servicios parala acto-
ra Aramark, Servicios de Catering
S.L., desde el 22 de abril de 2003,
como director regional del Departa-
mento de Sanidad, percibiendo la
cantidad de 450 euros brutos men-
suales como plus de no competencia-
concurrencia. En la citada fecha -22
de abril de 2003- se suscribieron
unas clausulas adicionales siendo la
tercera del tenor literal siguiente:
“Ambas partes pactan que concluido
el contrato de trabajo por el motivo
que fuere el sefior Sergio no celebra-
ra contrato de trabajo laboral ni co-
mercial en otras empresas cuyo obje-
to social o interés comercial coincida
con los de Aramark, ni tampoco cre-
ara ni sera accionista ni administra-
dor de una empresa de coincidente o
anadogo objeto social y actividad du-
rante el plazo de dos afios desde la
extincion del contrato de trabagjo.

En compensacion por la no com-
petencia, el trabajador percibira

mensua mente la cantidad de 450 eu-
ros brutos abonados en nGmina como
plus de no competencia-concurren-
cia. Ambas partes acuerdan el pago
por parte del trabgjador de 1.446 eu-
ros mensuales en concepto de in-
demnizacién a Aramark durante el
tiempo en que concurra para el su-
puesto que el trabajador no respete la
presente clausula contractual”.

En fecha 3 de febrero de 2006 €
trabajador fue despedido, firmando
las partes un acuerdo en el que la
empresa reconoce la improcedencia
del despido, €l trabajador acepta una
indemnizacién de 22.192 euros y
ambas partes reafirman la validez y
vigencia del pacto de no competen-
cia postcontractual suscrito el 22 de
abril de 2003, por un periodo de dos
anos, a contar desde la extincion del
contrato. El 3 de abril de 2006 €l tra-
bajador demandado suscribié un
contrato de trabajo con la empresa
Serunion S.A., cuyo objeto es la
prestacion de servicios de hosteleria
y alimentacién a entidades publicas
0 privadas, venta y suministro de
productos alimentarios preparados,
distribucion de productos de aimen-
tacion, gerencia, gestion y desarrollo
de actividades relativas a la hostele-
riay ala comercializacién de pro-
ductos de alimentacion.

La empresa Aramark, Servicios de
Catering S.L., reclama a trabajador
por incumplimiento de pacto de no
competencia la pertinente indemni-
zacion, siendo estimada en parte la
demanda por el Juzgado de lo Social
ndmero 16 de los de Madrid, conde-
nando al demandado al abono de
15.030 euros por incumplimiento del
pacto de no competencia postcon-
tractual, sentencia confirmada por la
de la Sala de lo Social, invocada
como contradictoria, en la que se ra-
zona que, acreditado que la actora
cumplié con su obligacion ante el in-
cumplimiento contractual del de-
mandado procede la condena a lain-
demnizacién pactada.

Entre la sentencia recurriday lade
contraste concurren, con la salvedad
gue luego seindicara, las identidades
exigidas por €l articulo 217 delalLey
de Procedimiento Laboral, ya que en
ambos supuestos se trata de trabaja-
dores que han prestado servicios
para la empresa Aramark, Servicios
de Catering S.L., percibiendo duran-
te la prestacién de dichos servicios
una determinada cantidad, en con-
cepto de plus de no competencia, te-
niendo asimismo suscrito un pacto
de no competencia postcontractual
de dos afios de duracién, a partir de
la extincion del contrato, en el que
esta previsto que, caso de incumpli-
miento del citado pacto, €l trabajador
abonara a la empresa una determina-
da cantidad -150.000 ptas. mensua-
les durante un afio, posteriormente
350.000 ptas., en la sentencia recu-
rriday 1.446 euros mensuales duran-
te & tiempo que concurra, en la sen-
tencia de contraste- habiendo
prestado servicios los trabajadores
demandados en empresas dedicadas

a la misma actividad, habiendo pro-
cedido Aramark, Servicio de Cate-
ring, S.L., areclamarles la pertinente
indemnizacién.

Las sentencias comparadas han
llegado a resultados contradictorios
pues en tanto la sentencia recurrida
entiende que €l trabgjador ha de in-
demnizar a la empresa con la canti-
dad pactada, para € supuesto de in-
cumplimiento postcontractual, la de
contraste entiende que ha de devol-
ver |o percibido, en concepto de pac-
to de no concurrencia, durante toda
la vigencia del contrato. Es irrele-
vante, a efectos de la contradiccion
gue en la sentencia recurrida se pac-
tara una indemnizacién fija -150.000
ptas. mensual es durante un afio, pos-
teriormente 350.000 ptas.- y en lade
contraste una indemnizacion que de-
pende del periodo que dure la presta-
cion de servicios para una empresa
dedicada alamisma actividad -1.446
euros mensuales durante el tiempo
en gue concurra- pues lo esencial, a
efectos de la contradiccion, es la
identidad de hechos, fundamentos y
pretensiones, que anteriormente han
guedado consignados.

No concurre laidentidad requerida
respecto a importe de la indemniza-
cién pactada en concepto de penali-
dad para el supuesto de incumpli-
mientos pues la sentencia recurrida
ha dado validez a la inicialmente
pactada -el 10 de enero de 2000,
150.000 ptas. mensuales durante un
afo-, en lugar de la acordada el 12
de septiembre de 2000, en que se
pact6 350.000 ptas. mensuales du-
rante un periodo de un afio. La sen-
tencia ha entendido que los términos
del pacto suscrito €l 2 de febrero de
2006 son claros en cuanto a la refe-
rencia a la indemnizacion pactada el
10 de enero de 2000, que es la que
procede. Ninguna cuestion similar a
esta se aborda en la Unica sentencia
propuesta como contradictoria, por
lo que a no cumplir los requisitos
del articulo 217 de la Ley de Proce-
dimiento Laboral, este extremo no
podria ser examinado. Hay que po-
ner de relieve que, si bien el recu-
rrente a lo largo del recurso alega
gue esta cantidad es la que procede,
en el suplico del mismo se limita a
solicitar que se declare el derecho de
la empresa a que le sean retornadas
las cantidades pagadas a trabajador
durante la vigencia del contrato de
trabajo en concepto de indemniza-
cidn por no competencia postcon-
tractual.

Cumplidos los requisitos de los ar-
ticulos 217 -con la limitacion ante-
riormente sefidada- y 222 de la Ley
de Procedimiento Laboral procede
entrar a conocer del fondo del asun-
to.

TERCERO.- El recurrente alega
infraccion del articulo 21.1 del Esta-
tuto de los Trabajadores y de lajuris-
prudencia dictada al respecto.

El recurrente aduce, en esencia,
que procede condenar al demandado

a la devolucion, no solo de la canti-
dad acordada en concepto de penali-
zacion para el supuesto de incumpli-
miento -350.000 ptas. mensuales
durante el periodo de un afio que su-
pone 25.242'48 euros- sino también
a la devolucion de los importes per-
cibidos durante la vigencia de la re-
lacion laboral en concepto de com-
pensacion del pacto de no
competencia postcontractual que, as-
ciende a un total de 43.200' 72 euros.

Esta Sala ha tenido ocasién de
pronunciarse acerca de la naturaleza
y efectos del pacto de no concurren-
ciay lo hahecho, entre otras, en sen-
tencia de 5 de abril de 2004, recurso
2468/2003, en la que siguiendo o
establecido en la sentencia de esta
Sala de 24 de septiembre de 2009, se
razona lo siguiente: “ e pacto de no
competencia para después de extin-
guido €l contrato de trabgjo, en cuan-
to supone una restriccion de la liber-
tad en el trabajo consagrado en el
art. 35 C.E. y del que es reflgjo el
art. 4-1 E.T., recogido en €l art. 21-2
E.T.,y en € art. 8-3 del Decreto re-
gulador de esta relacion especial,
preceptos similares, requieren para
su validez y licitud aparte de su limi-
tacién en € tiempo, la concurrencia
de dos requisitos, por un lado, que se
justifique un interés comercial o in-
dustrial por el empresario, por otro
gue se establezca una compensacion
econdémica; existe por tanto un doble
interés: para el empleador lano utili-
zacion de los conocimientos adquiri-
dos en otras empresas; para € traba-
jador asegurarse una estabilidad
econdémica extinguido el contrato,
evitando la necesidad urgente de en-
contrar un nuevo puesto de trabgo;
estamos pues, ante obligaciones bila-
terales, reciprocas, cuyo cumpli-
miento por imperativo del art.1256
del C. Civil no puede quedar al arbi-
trio de s6lo una de las partes.”.

En definitiva la naturaleza juridica
del pacto de no competencia para
después de extinguido €l contrato de
trabgjo, es la de un pacto o acuerdo
bilateral que genera derechos y obli-
gaciones para ambas partes.

El examen del contenido del
acuerdo suscrito entre ambas partes
el 2 de febrero de 2006 nos llevaala
conclusién de que el recurso formu-
lado por la empleadora Aramark,
Servicios de Catering, S.L. ha de ser
desestimado, no procediendo conde-
nar a trabajador a devolver la canti-
dad percibida durante la vigencia del
contrato, en concepto de pacto de no
competencia, sino Gnicamente al
abono de la cantidad pactada para €l
supuesto de que no se respetase €l
pacto de no concurrencia, es decir,
150.000 ptas. durante el periodo de
un afio, tal y como ha entendido la
sentencia recurrida.

Las razones que avalan dicha con-
clusiéon son las siguientes: 1- El pri-
mer canon hermeneutico en la exé-
gesis de los contratos es € “sentido
propio de sus palabras’ -articulo 3.1
del Cadigo Civil -, “el sentido literal
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de sus clausulas’ -articulo 1281 del
Cadigo Civil - que constituyen “la
principal norma hermeneutica -pala-
bras e intencion de los contratantes-,
de forma que cuando |os términos de
un contrato son claros y terminantes
no dejando lugar a dudas sobre lain-
tencién de los contratantes debe es-
tarse al sentido literal de sus cléusu-
las, sin necesidad de acudir a
ninguna otra regla de interpretacién
(STS de 29-9-06). El acuerdo suscri-
to entre las partes el 2 de febrero de
2006, pacto quinto, textualmente es-
tablece: “Que ambas partes se reafir-
man en lavigenciay validez del pac-
to de no competencia postcontractual
suscrito entre las partes en fecha 10-
1-2000 por un periodo de dos afios a
contar desde la extincion del contra-
to detrabgjo”.

En el pacto suscrito e 10-1-2000
“Pacto de exclusividad”, en su clau-
sula adicional segunda se dice:
“...concluido € contrato resefiado, el
Sr. Arturo no podra celebrar contrato
con otras empresas cuyo objeto so-
cial o interés industrial y comercial
coincidan con las de una empresa
dedicada a la restauracion colectiva
o limpieza (Eurest, Sodexho, Seru-
nion, Mediterranea de Catering, Eu-
len, etc.), ni tampoco crear ni ser ac-
cionista o administrador de una
empresa de parecido objeto socia y
actividad durante el plazo de dos
afos desde la extincion del contrato
de trabgjo”. Y segun la clausula adi-
cional Cuarta: “Si no respetase el
pacto de no concurrencia, vendra
obligado a indemnizar a la empresa
durante el periodo de un afio, en la
cantidad de 150.000 ptas. mensua-
les’. Resulta por tanto claro el acan-
ce del contrato, en caso de incumpli-
miento del pacto de no concurrencia
el trabajador ha de indemnizar a la
empresa con la cantidad de 150.000
ptas. mensuales durante un afio.

2- Atendiendo alaintencidn de los
contratantes -actos de éstos coetaneos
y posteriores al contrato-, articulo
1282 del Cadigo Civil, se alcanza
igual conclusién pues las partes fir-
maron un pacto de exclusividad, con
e alcance indicado en € péarrafo ante-
rior, & 10 de enero de 2006 y € 2 de
febrero de 2006, unavez que € traba
jador habia sido despedido, suscriben
un nuevo acuerdo en cuyo punto
quinto se reafirman en lavalidez y vi-
gencia del pacto de no competencia
postcontractual suscrito entre las par-
tes en fecha 10 de enero de 2000.

Ni en el precitado pacto de 10 de
enero de 2000 -modificado por otro
de fecha 12 de septiembre de 2000-
ni en el suscrito el 2 de febrero de
2000 se contiene alusién alguna a
gue en caso de incumplimiento post-
contractual del pacto de no concu-
rrencia el trabajador deberia devol-
ver a la empresa las cantidades
abonadas por esta durante la vigen-
cia del contrato en concepto de plus
de no competencia.

3- De aceptarse latesis de la recu-
rrente -devolucion en caso de incum-

plimiento del pacto de no concurren-
cia de lo percibido durante la vigen-
ciadel contrato, en concepto de plus
de no competencia mas la cantidad
pactada como “indemnizacion” de
150.000 ptas. mensuales durante un
afno- se estaria rompiendo la obliga-
da bilateralidad del contrato, pues se
impondrian al trabajador unas conse-
cuencias indemnizatorias despropor-
cionadas ya que su incumplimiento
acarrearia la devolucion, no solo de
lo percibido en concepto de plus de
no competencia durante la vigencia
del contrato, sino también de la can-
tidad de 150.000 ptas., durante un
ano.

Dicha consecuencia resulta a todas
luces asimétrica con el incumpli-
miento del trabajador, que no se ol-
vide ha sufrido tras la extincién del
contrato, con € perjuicio irrogado a
la empresa, que no ha tenido que
acreditar que el incumplimiento del
trabajador le haya ocasionado dafio
alguno y con la compensacién eco-
némica abonada por la empresa al
trabajador, que si bien ha supuesto
70.000 ptas. mensuales durante la vi-
gencia del contrato, ha conllevado
gue durante dicho periodo € trabagja-
dor no ha realizado actividad alguna
vulneradora del pacto de no concu-
rrencia.

4- Por Ultimo no hay que olvidar
gue, como resulta de los ordinales
sexto y séptimo del relato de los he-
chos probados de la sentencia de ins-
tancia, la relacion laboral finalizé
por despido que fue reconocido
como improcedente por la empresa,
que ofrecio y abond a trabajador la
cantidad de 45 dias de salario por
ano trabajado y la Sala ha declarado
en un supuesto en el que se examina-
ba un incumplimiento de un pacto de
no competencia postcontractual, ha-
biendo finalizado por despido la re-
lacion laboral, 1o siguiente: “ No esta
de més afiadir la consideracién de
que el criterio anterior pudiera resul-
tar injusto en los supuestos de extin-
cion contractual por consecuencia de
despido que judicialmente sea decla-
rado improcedente, pues a diferencia
de lo que respecto de ello manifiesta
la sentencia recurrida, razonando que
tal «causa de extincién... no perjudi-
calaexigible bilateralidad» del com-
promiso, la Sala entiende que tal cir-
cunstancia -despido improcedente-
no es juridicamente neutra, sobre
todo en aquellos supuestos -como el
presente- en que la compensacion
econdmica pactada no ofrezca nitida
adecuacion con la restriccion laboral
gue se supone resarce (se ha venido
en llamar «salario de inactividad»,
pues el trabajador sacrifica sus posi-
bilidades laborales futuras), de ma-
nera que no deja de turbar e hecho
de que esa dudosa proporcionalidad
pudiera ser activada con una deci-
sion unilateral de la Empresa que ju-
dicialmente sea calificada como con-
traria a Derecho.”. ( STS. de 10 de
febrero de 2009, recurso 2973/07).

CUARTO.- Por todo lo razonado
procede la desestimacion del recurso

EL DERECHO
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formulado, imponiendo a la parte re-
currente €l pago de las costas causa
das, de conformidad con a articulo
233.1 de la Ley de Procedimiento
Laboral.

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

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
interpuesto por el letrado D. Xavier
Pera Coral, en nombre y representa-
cion de Aramark, Servicios de Cate-
ring S.L.,contra la sentencia dictada
por la Sala de lo Socia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalunya el
6 de mayo de 2009, en € recurso de
suplicacién nimero 3077/08, inter-
puesto frente a la sentencia dictada
por el Juzgado de lo Socia nimero 4
de los de Barcelona, en fecha 21 de
diciembre de 2007, autos nimero
22/07, seguidos a instancia de dicho

recurrente contra D. Arturo en recla
macion de cantidad. Confirmamos la
sentencia recurrida en todos sus ex-
tremos. Se condena en costas al re-
currente. Se acuerda la pérdida del
depdsito efectuado para recurrir al
que sedara el destino legal.

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 firmamaos.

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.

CIVIL
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Inoponbilidad frente a primer adquirente

Ausencia de buena fe en el segundo
adquirente de marca no inscrita

El TS desestima €l rec. de casacién declarando que resulta acertada
la decision de la resolucion recurrida cuyo contenido se funda en que la
ausencia de buena fe del segundo adquirente de la marca que la inscri-
bi6 en € registro, le impide oponer su derecho frente al primer adqui-
rente, a pesar de que éste no inscribiera su derecho. Declara la Sala que
la deduccidn que extrae de los hechos €l tribunal “ a quo” sobre € cono-
cimiento por la entidad demandante y recurrente en casacion -segunda
adquirente de la marca- de la transmisién dominical de la marca litigio-
sa por d titular registral a favor del demandado, no sdlo es razonable
sino que incluso cabe calificarse de incuestionable, de tal forma que
cuando la recurrente compra la marca a la viuda del titular registral lo
hace sabiendo que la vendedora no era la duefia, con independencia de
que la titularidad registral continuase a nombre de su marido, y que, por
consiguiente, no le podia transmitir un dominio que no tenia, tratandose

de una venta de cosa ajena.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El objeto del proceso
versa sobre derecho marcario, si bien
el objeto de debate ha quedado redu-
cido en casacion a dos cuestiones: si
la proteccion -frente al adquirente
anterior no inscrito- del tercero que
hainscrito su titulo (a que se refieren
los arts. 43y 46.3 de laLey de Mar-
cas 32/1.988, de 10 de noviembre),
se concede solo a que adquirio de
buena fe (como entiende la sentencia
recurrida), o también al de mala fe
(como sostiene |a parte recurrente);

y s, en €l caso, € titular inscrito ad-
quirié lamarca de buenafe.

En fecha 3 de abril de 2.000 la en-
tidad mercantil “THE W.E. BAS-
SET COMPANY” dedujo demanda
contra la también mercantil “IN-
CONTRIM, S.L.” en la que solicitd
“la estimacion de la demanda, decla-
rando: 1.- Lainfraccion de los dere-
chos marcarios en las clases 8 y 21
del Nomenclator de mi representada
por parte de INCOTRIM, SL. 2.- La
deslealtad de los actos y la emisién
de publicidad engafiosa que de for-
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ma continuada viene realizando la
parte demandada a través de la co-
mercializacion de sus productos bajo
lamarca de mi mandantey el uso del
signo. Y en su virtud condene a la
parte demandada:

1.- A cesar inmediatamente en el
uso de la marca TRIM en Espafia y
en €l resto de la Unién Europea, en
cualquier forma: productos compren-
didos en las clases 8 y 21 del No-
menclator, es decir, para accesorios
de manicura y aseo (cortaufas, li-
mas, tijeras, pinzas, neceseres, estu-
ches y bolsas de aseo personal...) y
ademas catalogos, envoltorios, pape-
leria'y documentacion de la compa-
fifa.

2.- A modificar la razén social
(INCOTRIM) por otra en la que no
se incluya la marca de la actora
“TRIM”. 3.- A la indemnizacion de
dafios y perjuicios causados a The
W.E BASSET COMPANY por las
conductas desleales descritas en el
cuerpo del presente escrito. 3.- A la
publicacién de la sentencia condena
toria en dos de los diarios de carécter
nacional con mayor tirada’. La ad-
mision a tramite de la demanda dio
lugar a los autos de juicio declarati-
vo de menor cuantia nimero 218 de
2.000 del Juzgado de 12 Instancia
ndm. 22 de Barcelona.

En fecha 16 de mayo de 2.000 D.
Braulio y la entidad mercantil “IN-
COTRIM, S.L.” dedujeron demanda
contra la entidad “THE W.E. BAS
SET COMPANY” y D. Rosario en
la que solicitaron “ 1°.- Declare la
nulidad de la compraventa de fecha
3 dejulio de 1984, entre D2 Rosario
y The W.E. Bassets Company. 2°.-
Declare y ordene la nulidad de la
inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad Industrial (hoy Oficina Espa-
flola de Patentes y Marcas) de la
transferencia de la marca nacional
ndmero 264.017 con la denomina-
cién “TRIM” a favor de la Sra. Ro-
sario y, asimismo la nulidad de la
inscripcion en el citado Registro de
la transferencia de dicha marca a fa-
vor de la entidad The W.E. Basset
Company. 3°.- Declare la proceden-
cia, y ordene lainscripcion en la Ofi-
cina Espafiola de Patentes y Marcas,
de la citada marca nim. 264.017 con
la denominacion “TRIM” a favor de
D. Braulio, en méritos de la escritura
de compra venta otorgada el 20 de
diciembre de 1.976 entre D. Martiny
el propio D. Braulio. 4°.- Declare
gue The W.E. Bassets Company ha
actuado deslealmente al inducir a
clientes de INCOTRIM, S.L. ain-
fringir los compromisos contractua-
les asumidos con la misma. 5°.- Con-
dene a The W.E. Basset Company a
pagar a Incotrim, S.L. los dafios y
perjuicios ocasionados por |os reque-
rimientos efectuados por la deman-
dada a los clientes de dicha mercan-
til, cuyo importe seré fijado en
gjecucion de sentencia. 6°.- Condene
a The W.E. Basset Company a que
remita a todos y cada uno de los
clientes de Corlipi, S.A. alos quein-
dujo a infringir sus compromisos

contractua es con dicha sociedad una
nueva comunicacion, pro conducto
fehaciente, en la que se retracte de
sus anteriores aseveraciones, adjun-
tando copia simple de la Sentencia
recaida en los presentes autos. 7°.-
Condene a The W.E. Basset Com-
pany a pagar la publicacién en un
periédico de difusién nacional, el
texto integro del fallo de la sentencia
definitivay firme que recaiga en los
presentes autos. Subsidiariamente,
caso de no ser estimados los pedi-
mentos 2°y 3°. 8°.- Declare la cadu-
cidad por el transcurso de més de
cinco afos de no uso, de la marca
nim. 264.017 “TRIM”, por parte de
D. Martin y D® Rosario y nula la ad-
quisicion de dicha marca, ya caduca-
da, por la otra demandada, 1a entidad
The W.E. Basset Company, conde-
nando a los demandados a pagar por
tales declaraciones. Subsidiariamen-
te, caso de no ser estimado el ante-
rior pedimento 8°, 9°.- Declare la ca-
ducidad por €l transcurso de mas de
cinco afos de no uso, de la marca
nim. 264.017 “TRIM”, por parte la
entidad The W.E. Basset Company,
condenando a los demandados a pa-
sar por tales declaraciones.

En los supuestos de los pedimen-
tos 8° y 9°, 10°.- Declare que la so-
ciedad INCOTRIM, S.L. ha usucapi-
do la marca TRIM, y ordene la
nulidad de lainscripcién en el Regis-
tro de la Propiedad Industrial (hoy
Oficina Espafiola de Patentes y Mar-
cas) de la transferencia de la marca
nacional nimero 264.017 con la de-
nominacién “TRIM” a favor de
Dofia. Rosario y, asimismo la nuli-
dad de lainscripcion en € citado Re-
gistro de la transferencia de dicha
marca a favor de la entidad The
W.E. Basset Company, ordenando la
inscripcién de la misma a nombre de
la resefiada sociedad INCOTRIM,
S.L.”. La admision a tramite de la
demanda dio lugar alos autos de jui-
cio de menor cuantia nimero 326 de
2.000 del Juzgado de 12 Instancia nd-
mero 33 de Barcelona.

Los dos procesos anteriores se
acumularon en virtud de Auto de la
Audiencia Provincial de la misma
Capital de 2 de febrero de 2.002.

La Sentencia dictada por € Juzga-
do de 12 Instancia nimero 22 de Bar-
celona el 28 de junio de 2.004 en los
autos acumulados seguidos bajo el
nimero 218 de 2.000 acuerda: A)
Desestimar la demanda de “The
W.E. Basset Company” contra “In-
cotrim, S.L.”; B) Desestimar la de-
manda de D. Braulio e Incotrim, S.L.
contra Rosario; y, C) Estimar par-
ciadmente la demanda de D. Braulio
y la entidad Incotrim, S.L. contra la
entidad “The W.E. Basset Com-
pany”, declarando: a) La caducidad
por el transcurso del tiempo de la
marca nim. 264.017, “Trim”, inscri-
ta a favor de la entidad “The W.E.
Basset Company”; b) Que la socie-
dad “Incotrim, S.L:” ha usucapido la
marca “Trim”, con la consiguiente
nulidad de la inscripcién en la Ofici-
na Espafiola de Patentes y Marcas de

la transferencia de la citada marca a
favor delaentidad “The W.E. Basset
Company”, ordenando la inscripcion
de la misma a nombre de “Incotrim,
SL.”; y, ¢) Que “The W.E. Basset
Company” ha actuado deslealmente
al inducir a clientes de “Incotrim,
S.L.” ainfringir compromisos con-
tractuales asumidos con la misma,
condenando a “The W.E. Basset
Company” a pagar a “lncotrim,
S.L.” los dafios y perjuicios ocasio-
nados por dicha actuacién desleal, a
determinar, en su caso, en fase de
gecucion de sentencia, y a remitir a
laentidad “El Corte Inglés’ comuni-
cacién por conducto fehaciente en la
que se retracte de sus anteriores ase-
veraciones, con copia simple de la
presente resolucién, absolviéndola
de los restantes pedimentos de la de-
manda.

La Sentencia dictada por la Sec-
cion 152 de la Audiencia Provincia
de Barcelona € 19 de diciembre de
2.005, en el Rollo nimero 711 de
2.004, revoca en parte la resolucién
del Juzgado, sustituyendo su fallo
por € que sigue: Se desestima la de-
manda formulada por “The W.E.
Basset Company” contra Incotrim,
S.L. Se estima en parte la demanda
acumulada formulada por D. Braulio
e Incotrim, S.L. contra D. Rosario y
The W.E. Basset Company, y decla-
ra

1°) La nulidad de la compraventa
otorgada en fecha 3 de julio de 1984
por D2 Rosario, en calidad de here-
derade D. Martin, y The W.E. Bas-
set Company, que tenia por objeto la
marca espafiola TRIM, namero
264.017, solicitada por € Sr. Martin
€l 19 de noviembre de 1.952.

2°) Lanulidad y cancelacion de la
inscripcién en la Oficina Espariola
de Patentes y Marcas de la transfe-
rencia de dicha marca a favor The
W.E. Basset Company, operada en
virtud del anterior titulo adquisitivo.

39 La procedencia de la inscrip-
cién, que se ordena, en la Oficina
Espariola de Patentes y Marcas de la
citada marca a favor de D. Braulio,
por virtud de escritura publica de
compraventa otorgada en fecha 20
de diciembre de 1.976 por D. Martin
afavor de aquél.

4°) Que The W.E. Basset Com-
pany ha actuado deslealmente al diri-
gir a El Corte Inglés un requerimien-
to para que se abstuviera de
comerciadizar productos de la marca
TRIM fabricados y comercializados
por Incotrim, S.L., y condenamos a
la citada demandada a dirigir un es-
crito a El Corte Inglés rectificando el
anterior en méritos de la presente
Sentencia. Se desestima todos los
demés pedimentos deducidos en di-
cha demanda.

Contra la Sentencia de la Audien-
cia se interpuso por “THE W.E.
BASSET COMPANY” recurso de
casacion articulado en tres motivos,
de los cuales se admitieron por Auto

de esta Sala de 2 de diciembre de
2.008 los nimeros primero, relativo
alainfraccion de los articulos 43 y
46 de laLey de Marcas 32/1.988, 10
de noviembre, y de su desarrollo ju-
risprudencial por € Tribunal Supre-
mo, Yy tercero, sobre valoracion juri-
dica errénea de la mala fe, y se
inadmiti6 el del ordinal segundo en
el que se alegaba infraccion de la
aplicacion del art. 46,3°, 4°, y 5° de
la Ley de Marcas 17/2001, y aplica-
cién retroactiva con vulneracion
transitoria primerade dichaLey.

SEGUNDO.- En el motivo prime-
ro del recurso se denuncia infraccion
de los arts. 43y 46.3 de la Ley de
Marcas 32/1.988, de 10 de noviem-
bre, y de su desarrollo jurispruden-
cia por el Tribunal Supremo. El fun-
damento del motivo se resume en la
afirmacién de que la “ratio deciden-
di” de la resolucion recurrida desco-
noce que al tener el recurrente la
condicién detitular registral y deter-
cero respecto del titulo invocado por
la otra parte, no le es éste oponible,
ya que la normativa legal expresada
se refiere a tercero sin distinguir en-
tre el de buenafey de maafe.

El motivo se desestima porque
esta Sala comparte en lo sustancial la
doctrina mantenida en la resolucion
recurrida, toda vez que, si bien los
preceptos expresados de la LM
32/1.988 no distinguen entre tercero
de buenay de mala fe, hay que en-
tender que el amparo registral no
comprende a los terceros de mala fe.
La proteccion de la buena fe es un
principio que impregna todo el orde-
namiento juridico, y es consustancial
al tréfico econémico, sin que haya
razon alguna para su exclusion en el
campo del derecho marcario. A €elo
se afiade

(a) que no existe doctrina jurispru-
dencial que establezca para el caso
especifico de los arts. 43y 46.3 de la
LM 32/1.988 que se ampara también
al tercero de mala fe (faltando co-
rrespondencia entre el supuesto fac-
tico de autos con los contemplados
en las Sentencias citadas en el recur-

$0), y

(b) el hecho de que dichos precep-
tos no establezcan la distincion nada
dice por cuanto que lo mismo sucede
con otras normas legales que tampo-
co distinguen, como las de los articu-
los 1473, parrafo segundo, CC y 32
delaLH, y sin embargo la jurispru-
dencia exige que €l tercero sea de
buena fe (asi para € primer articulo,
SS. 12 dejulioy 27 de septiembre de
1.996; 29 de julio de 1.999; 1 de ju-
nio de 2.000; 8 de febrero de 2.001;
7 de septiembre de 2.007; 13 de no-
viembre de 2.009; y 28 de enero de
2.010, entre otras; y para el segundo,
SS. 7 de abril de 2.000, 28 de octu-
bre de 2.001, 11 de octubre de 2.006;
y 13 de mayo de 2.009).

Y como argumentacion de refuer-
zo cabe afiadir, por un lado, que €l
art. 46 de la nueva LM 2001 ya re-
coge especificamente lareferenciaa
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la buena fe, y, por otro lado, que es
absolutamente contrario al senti-
miento de justicia, y no merece, por
ello, proteccién juridica, quien, con
conocimiento pleno de que la marca
ha sido transmitida por su titular re-
gistral a otra persona, e incluso des-
pués de intentar sin éxito adquirirla
de ésta, celebra un contrato de com-
praventa con la viuda de aquél, la
cual no ostenta derecho alguno
(venta de cosa gjena), y con tal apa-
riencia accede al Registro, preten-
diendo ampararse en la titularidad
registral para negar el derecho de la
entidad que habia adquirido el do-
minio (tema no discutido en el re-
curso) de lamarca, y que la ha veni-
do wusando y explotando
ininterrumpidamente.

Por todo ello resulta acertada la
decision de la resolucién recurrida,
cuyo contenido se resume en el Ulti-
mo parrafo del fundamento de dere-
cho octavo diciendo que “la ausencia
de buena fe determina que € titulo
adquisitivo prioritario, real y eficaz,
pueda oponerse con éxito a segundo
adquirente, que no pudo adquirir de
quien no podia transmitir la marca’,
y, consiguiente, el motivo decae.

TERCERO.- En €l tercer motivo
se aduce valoracién errénea de la
mala fe, citandose como infringido
e principio de la buena fe objetiva-
mente configurado en el art. 7, apar-
tados 1y 2 del Cédigo Civil.

El motivo se desestima por las ra-
zones siguientes:

En primer lugar, porque el concep-
to de buena fe a tomar en cuenta no
es el objetivo, sino € subjetivo, y asi
lo hace la resolucién recurrida cuan-
do aude en e fundamento séptimo a
la buena fe “entendida en e sentido
psicolégico, de ignorancia o error
sobre la celebracion del acto o nego-
Cio no registrado”, y mas adelante,
en el mismo fundamento, se refiere a
que el “tercero ha de serlo de buena
fe, entendiéndose por tal aquel que
ha actuado con la creencia y con-
ciencia de adquirir de quien es pro-
pietario y puede disponer de la cosa,
desconociendo € vicio que puedain-
validar e derecho de su transmiten-
te’.

En segundo lugar, para €l control
en el recurso extraordinario de la
apreciacién sobre la buenafe o mala
fe efectuada en la resolucion de la
Audiencia, hay que distinguir dos as-
pectos. El primero se refiere a los
datos fécticos sobre los que se sienta
la apreciacién correspondiente, y €l
segundo contempla la ponderacion
de la significacién juridica de dichos
hechos.

L a apreciacion féctica corresponde
alafuncion soberana de los Tribuna
les que conocen en instancia -prime-
ra instancia o apelacion- y sélo pue-
de ser desvirtuada, mediante motivo
idoneo, por el cauce del recurso ex-
traordinario por infraccion procesal.
La determinacion de la significacion

juridica puede cuestionarse mediante
€l recurso de casacion.

En el caso sucede que no se ha
planteado el recurso extraordinario
por infraccion procesal por lo que las
afirmaciones fécticas de la sentencia
impugnada han devenido inc6lumes
y vinculantes para este Tribunal; v,
por otro lado, la deduccién que ex-
trae de los hechos el juzgador “a
quo” sobre el conocimiento por la
aqui recurrente de la transmision do-
minical de la marca litigiosa por €l
titular registral Sr. Martin afavor del
Sr. Braulio, no sblo es razonable,
sino que incluso cabe calificarla de
incuestionable. Por lo tanto, cuando
“The W.E. Basset Company” celebra
la compraventa de la marca con
Dofia. Rosario, viuda del Sr. Martin,
lo hace sabiendo que la vendedora
no era la duefia, con independencia
de que la titularidad registral conti-
nuase a nombre del Sr. Martin, y
gue, por consiguiente, no le podia
transmitir un dominio que no tenia,
tratandose de una venta de cosa gje-
na.

Por todo ello, el motivo tercero
también decae.

CUARTO.- La desestimacion de
los motivos conlleva la del recurso
de casacion y la condena de la parte
recurrente al pago de las costas cau-
sadas de conformidad con lo estable-
cido en € art. 398.1 en relacién con
el 394.1 delaLEC.

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

FALLO

Que desestimamos €l recurso de
casacion interpuesto por la represen-
tacion procesal la entidad “THE
W.E. BASSET COMPANY"” contra
la Sentencia dictada por la Seccién
Décimoquinta de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona el 19 de di-
ciembre de 2.005, en € Rollo nime-
ro 711 de 2.004, y condenamos a la
parte recurrente al pago de las costas
causadas en el recurso. Publiquese
esta resolucion con arreglo a dere-
cho, y devuélvanse a la Audiencia
los autos originales y rollo de apela-
cién remitidos con testimonio de
esta resolucion a los efectos proce-
dentes.

Asi por esta huestra sentencia, que
se insertara en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose a efecto las
copias necesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos.- Juan Anto-
nio Xiol Rios.- Xavier O’ Callaghan
Mufioz.- Jesus Corbal Fernandez.-
Antonio Salas Carceller.- Rubrica-
dos. Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el EXC-
MO. SR. D. Jesus Corbal Fernandez,
Ponente que ha sido en € tramite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.

EL DERECHO

PENAL

2010/60491

TSSala 28 Sentencia 17 mayo 2010. Ponente: D. Juan Saavedra Ruiz

Nulidad de auto de sobreseimiento
libre en causa seguida
por delito de cohecho

La Sala estima los recursos de casacion interpuestos por € Ministe-
rio Fiscal y por la acusacion popular, casando y anulando parcialmente
el auto recurrido en lo atinente al sobreseimiento libre de las actuacio-
nes, con reenvio de las mismas al magistrado-instructor de la causa para
gue continle su tramitacion en la forma legal mente procedente.

Subraya el TSque € bien juridico protegido por €l delito de cohecho
en general no es otro que preservar la apariencia de imparcialidad, neu-
tralidad y sujecion ala ley en el gjercicio de la funcion, es decir, que ob-
jetivamente no sea susceptible de reproche el modo o forma de gjercer
las funciones publicas con arreglo a la norma cultural vigente en una so-
ciedad regida por las reglas del estado de derecho. Cuestion distinta es
la cuantia, proporcionalidad o dimension de la dadiva o regalo y su ade-
cuacion a los usos sociales, criterio que debe servir de medida para co-

rregir desproporciones evidentes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Con carécter previo
al estudio de las cuestiones de fondo
planteadas por las acusaciones recu-
rrentes, procede dar respuesta a dos
pretensiones de indole formal aduci-
das por las defensas en sus respecti-
VOs escritos de aegaciones.

En la primera de €ellas, la defensa
del Sr. Ricardo viene a solicitar la
suspension de la decision del presen-
te recurso en tanto no se resuelva por
el T.S.J. de Madrid la peticion de nu-
lidad de las actuaciones, en relacién
con una serie de intervenciones de
las conversaciones telefonicas habi-
das entre los abogados ali designa-
dos y sus defendidos, acordadas ju-
dicialmente en el seno del
procedimiento conocido como “caso
Gurtel”. Sin embargo ello ha queda-
do vacio de contenido desde € mo-
mento en que el T.S.J. de Madrid ya
se ha pronunciado expresamente so-
bre esta cuestion. En cualquier caso,
la decision de fondo (a saber, la nuli-
dad de aguellas actuaciones) que im-
plicitamente pretende unir la defensa
a esta peticién, no es competencia,
en este trance procesal, de la Sala
Segunda del T.S. pues forma parte
de la decision que en su caso adopte
el 6rgano judicialmente competente
para el esclarecimiento de los he-
chos, ex art. 11.1L.0.P.J.

La segunda incide en la propia re-
curribilidad del Auto del T.S.J. va-
lenciano, a no encgjar dicha resolu-
cion judicial -segun las defensas de
los Sres. Francisco Enrique, Victor y

Rafael- entre las susceptibles de im-
pugnacién casacional, ex art. 848
LECrim. Tampoco esta alegacion
puede tener acogida, pues la resolu-
cién combatida se encuentra entre
aquéllas susceptibles de recurso de
casaCion: se trata de un Auto dictado
en grado de apelacion por la Sala de
lo Civil y Pena de un Tribunal Su-
perior de Justicia, tal y como precep-
tda el art. 848 LECrim, resolucion
que, a mayor abundamiento, vino a
decidir sobre el objeto del proceso
con carécter “definitivo”, pues me-
diante ella el érgano de procedencia
acordd el sobreseimiento libre de las
actuaciones, al amparo del art. 637.2
LECrim, por entender que los he-
chos sumariales no son constitutivos
de delito.

Centran las defensas esta impug-
nacion formal, que a su entender ha-
bria tenido que conllevar la inadmi-
sion de plano de los recursos, en que
tal resolucion incumpliria el presu-
puesto del Gltimo inciso del art.
848.2 LECrim, a saber, que “aguien
se hallare procesado como culpable
de los mismos”. No obstante, una
simple lectura del Auto combatido
evidencia la concurrencia del menta-
do requisito, a haber recaido impu-
tacién judicia equivalente al proce-
samiento. El T.S.J. valenciano hace
suyos, en primer lugar, cuantos ele-
mentos fécticos quedaron a su vez
delimitados por €l Auto del que pro-
viene su decision en grado de apela-
cion (vid. antecedente de hecho 49),
asuncién que ademas reconoce ex-
presamente la Sala“aquo” en el F.J.
6°, cuando bajo la rubrica “sintesis



8

EL DERECHO

8 de septiembre de 2010

de los hechos” incorpora por remi-
sién el pormenorizado catdlogo fac-
tico -segUin sus propias palabras- de-
limitado por el Magistrado-
Instructor en el apartado 6° de los
antecedentes de hecho de su resolu-
cién. Asume, iguamente, e conjun-
to de personas sobre las que habria
de girar laimputacion y, finalmente,
se gjusta al marco juridico perfilado
por e Instructor, si bien para apartar-
se agui de su criterio de indiciaria ti-
picidad de los hechos.

El Auto de instruccién, acogido en
su estructura general por el T.S.J. en
la resolucion ahora combatida, no
guedd circunscrito a la acomodacion
del tipo de procedimiento hasta en-
tonces seguido (a saber, diligencias
previas/procedimiento abreviado) a
los trémites de procedimiento ante €l
Tribunal del Jurado, a resultar de lo
investigado la presunta comision de
un ilicito de los atribuidos a su con-
trol (art. 1.1.b) y 1.2.g) L.O.T.J.),
sino que al propio tiempo fijé con
todo detale los hechos justiciables,
el precepto sustantivo en e que pu-
dieran incardinarse y las personas
que, en linea de principio, habrian de
resultar penalmente responsables de
los mismos, en total equivalencia a
los presupuestos exigibles para el
procesamiento.

Ninguna duda cabe tampoco de la
impugnabilidad casacional del Auto
combatido desde la perspectiva del
6rgano judicial competente para €l
enjuiciamiento, en su caso, de estos
hechos, pues, al acordar e Instructor
la prosecucion de las actuaciones
bajo e amparo de laL.O.T.J. un hi-
potético enjuiciamiento de los he-
chos necesariamente habria de mo-
verse en el ambito de un jurado
popular, cuyo veredicto se emitiria
bien en el seno del propio T.S.J,,
dada la condicion de aforados de al-
gunos de los implicados, bien en €l
ambito de una Audiencia Provincial,
de desaparecer aguella condicién,
pero en cualquier caso la eventual
resolucion que recayere estaria so-
metida al régimen de recursos que
admite el acceso ala casacién como
Gltima instancia (art. 847.a) LE-
Crim).

Por dltimo, debemos sefialar como
laL.O.T.J. prevé que el Instructor
convogue a las partes a la compare-
cencia del art. 25 L.O.T.J. la cual
precisamente marca el traslado a
aquéllas de la imputacion, segin su
propia rubrica. Con ello tampoco se
verian cercenadas las posibilidades
de las partes de interesar nuevas di-
ligencias de prueba, como objetan
las acusaciones en algunos de los
motivos de Sus respectivos recursos,
pues expresamente admite tal posi-
bilidad €l citado precepto en su Ulti-
mo inciso, tras o cual habria de pro-
nunciarse de nuevo el Instructor,
ahora ya sobre la continuacion o el
sobreseimiento del procedimiento
(art. 26 L.O.T.J. y, en su caso, sobre
las diligencias de investigacién que
le solicitasen las partes (art. 27
L.O.T.J)

En definitiva, la decision de la
Sala “a quo” aqui cuestionada es
perfectamente susceptible de revi-
sion casacional.

SEGUNDO.- El Ministerio Fiscal
y la acusacién popular formalizan el
primer motivo de casacién por in-
fraccion de ley ex articulo 849.1 LE-
Crim., para denunciar la indebida
inaplicacion del articulo 426 C.P..
Considera el Fiscal que yerra el
T.S.J. en la interpretacion dada al
precepto sustantivo, concretamente,
a exigir una relacion de causalidad
entre la dadiva y la concreta gjecu-
cién de un acto en €l gercicio de la
funcion publica. Estimael Ministerio
Publico que en € articulo 426 C.P.
se tipifican dos conductas diferencia-
das y excluyentes entre si, por cuan-
to se emplea la conjuncion disyunti-
va “0" para separar ambas
conductas, de forma que la interpre-
tacion del T.S.J. implicaria prescin-
dir sin més de la primera aternativa,
citando en apoyo de esta tesis diver-
sas resoluciones de este Tribunal de
Casacion.

Pone igualmente de relieve que €l
delito investigado tiene naturaleza de
peligro abstracto y no de resultado,
por lo que no es necesaria la realiza-
cion de acto alguno por parte del re-
ceptor paraque el delito exista. Tam-
bién sostiene que las citas
jurisprudenciales mencionadas en €
Auto recurrido no se gjustan al caso
enjuiciado. Por Ultimo, discrepa el
Ministerio Fiscal del archivo relacio-
nado con Ricardo en la medida que
no solo forma parte del Partido, sino
que también ostenta cargo publico
como miembro del Parlamento Va-
lenciano, sin que €l articulo 426 cita-
do diferencie la pertenencia al Poder
Ejecutivo o a Legidativo.

En similares términos se pronun-
ciala acusacion popular, parala cual
tampoco la jurisprudencia de esta
Sala exige tal conexion causal, pues
estamos ante un delito de peligro
abstracto, y no de resultado lesivo,
por lo que el T.S.J. incurre en cierta
confusién a entremezclar ambas
clausulas del art. 426 CP, dejando
vacia de contenido la premisa prime-
ra (“.en consideracién a su fun-
cién.”), que en verdad no exige una
determinada contraprestacion, no
obstante reconocer la resolucion ju-
dicial combatida que los regalos es-
taban dirigidos al “agasajo” de los
receptores “obviamente para poder
contar con su gratitud o con su fa-
vor” (sic).

Se citan a tal fin diversas senten-
cias de esta Sala, en linea con lo ex-
puesto por €l Ministerio Fiscal, |le-
gando los recurrentes a la
coincidente conclusion de que las ci-
tas jurisprudenciales en las que se
basa el T.S.J. en realidad no son
aplicables a caso, o bien no dicen lo
que parece atribuirles el 6rgano “a
quo”.

Se trata de un motivo por infrac-
cién de ley, Unico que autoriza € ar-

ticulo 848 LECrim., como ya hemos
subrayado anteriormente, y por €ello
debe estarse a la intangibilidad de
los hechos, en este caso del conjunto
de datos indiciarios del que parte €l
Tribunal de instanciay que aparecen
consignados en €l antecedente de he-
cho cuarto del Auto recurrido, datos
que han sido confirmados por € pro-
pio Tribunal cuando desestima todos
los motivos formulados en relacién a
lafalta de acreditacién de los hechos
consignados en la resolucion que fue
recurrida ante el mismo procedente
del Magistrado-Instructor.

TERCERO.- La Sala de instancia
no cuestiona “la potencialidad de
que la entrega de prendas de vestir
pueda considerarse dadiva a efectos
del delito de cohecho impropio”. Sin
embargo, alcanza su conclusion de la
atipicidad de la conducta de los recu-
rridos en base a una delimitacion
propia del elemento causal consis-
tente en la“. consideracion a su fun-
cion..”, que auna el legislador a la
admision dela“. dadiva o regalo que
le fueron ofrecidos’ ala autoridad o
funcionario publico que recibe aqué-
Ilos. Tras admitir la doble modalidad
tipica acogida en el articulo 426
C.P., argumenta que “la primera mo-
dalidad ha quedado referida a actos
propios de su “funcion”, y en conse-
cuencia a actos propios de la compe-
tenciade la autoridad o funcionario”,
de forma “que la necesidad de una
valoracién in concreto de la relacion
de causalidad ya no es Unicamente
tributaria de la segunda modalidad
del articulo 426 del Codigo Penal,
sino también de la primerd’. A esta
argumentacion cabe oponer serias
objeciones siguiendo el mismo hilo
de las razones aducidas en € funda-
mento de derecho décimo del Auto
recurrido.

En primer lugar, desde la perspec-
tiva histérico-legislativa, no tiene el
acance pretendido en e Auto la sus-
titucion de “oficio” por “funcion” de
laL.O. 9/91, que modifico el viejo
articulo 390 C.P. 1973, precisamente
lo que permite es alcanzar una inter-
pretacion mas amplia de este ele-
mento normativo, y afadir e sustan-
tivo “dédiva’ a de “regalo” no degja
de ser una redundancia que subraya
también la voluntad ampliatoria del
Legislador del radio de accidon del
tipo penal analizado.

Funcién, en su acepcion mas pro-
pia a caso, significa capacidad de
accion o accion propia de los cargos
u oficios (acepcion segunda DRAE),
y oficio, ocupacion habitual o cargo,
por lo que €l primero no hace men-
cién a una competencia concreta de
la autoridad o funcionario, como pa-
rece deducir el Auto, relaciondndola
directamente con “la concesion u
otorgamiento de contratos u otros ac-
tos 0, a menos, que aln no estando-
lo dicha autoridad o funcionario
haya procurado que el funcionario a
quién si compete, conceda a donan-
te alguna clase de ventaja, que no
fuerainjusta, lo cual, como vimos no
se ha acreditado” (sic), de forma que

esta disquisicion esté fuera del con-
texto tipico.

En segundo lugar, lainterpretacion
gue subordina la conducta tipica a
los actos propios de la competencia
de la autoridad o funcionario “in
concreto”, alo que conduce en redli-
dad es a vaciar de contenido, a me-
nos, la primera de las modalidades
del cohecho impropio tipificado en
el articulo 426 C.P., separandose
ademas de la doctrina de este Tribu-
nal de Casacion.

Es més, esta interpretacion practi-
camente haria desaparecer el cohe-
cho impropio, saltando desde e co-
hecho propio del articulo 425 C.P. a
la atipicidad de la conducta cuando
no se tratase de “realizar un acto pro-
pio de su cargo”. La segunda moda-
lidad del articulo 426 C.P. -"acto no
prohibido legalmente”- parece refe-
rirse a actos realizados por el funcio-
nario que no pertenezcan en sentido
estricto al ambito de su funcién. No
es este €l alcance del articulo citado
en ultimo lugar definido por la Juris-
prudencia del Tribunal de Casacion.

Entre |as sentencias mas recientes,
la 362/08, con expresa citade la pre-
cedente 30/1994, precisa que “€l tér-
mino “en consideracion a su fun-
cion” debe interpretarse en el sentido
de que la raz6n o motivo del regalo
ofrecido y aceptado sea la condicion
de funcionario de la persona cohe-
chada, esto es, que sdlo por la espe-
cia condicion y poder que € cargo
publico desempefiado le otorga le ha
sido ofrecida la dadiva objeto del de-
lito, de tal forma que si de algun
modo dicha funcién no fuese desem-
pefiada por €l sujeto activo e parti-
cular no se hubiere dirigido a él ofer-
tando o entregando aquél”, lo que es
cudlitativamente distinto que el ofre-
cimiento que tiene como finaidad la
realizacion de un acto propio del car-
go, que precisa a menos la defini-
cion del contenido del acto que se
pretende, 1o que da lugar a los cohe-
chos propiamente dichos.

CUARTO.- En apoyo de su pro-
nunciamiento, equivalente desde el
punto de vista procesal al dictado de
una sentencia absolutoria, cita el
T.S.J. una serie de resoluciones de
esta Sala de Casacion. Pero lo cierto
€S gue, como apuntan ambas acusa-
ciones recurrentes, ninguna de ellas
sirve de verdadero sustento a la deci-
sién de instancia. Vamos a examinar
brevemente el alcance de las senten-
cias dictadas.

De los AATS 7784/2007, de 1 de
junio, y 12929/2007, de 27 de sep-
tiembre (causa especial num.
20637/2006), € primero de ellos re-
chazo6 “alimine’ la querella presen-
tada contra la Presidenta del Tribu-
nal Constitucional, viniendo el
segundo a desestimar el posterior re-
curso de stiplica contra el anterior.

Los hechos se cefiian en este caso
ala aceptacion de un premio por im-
porte de 30.000 euros, habiendo pro-
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cedido esta Sala a acordar el archivo
de plano delaquerellaa haber cons-
tancia de que tal dadiva, ofrecida pu-
blicamente por la entidad convocan-
te y recibida de igual modo por la
beneficiaria, de ningiin modo guar-
daba relacion con la funcion pablica
referida, siendo asi que de forma pa-
tente constituia, Unicay exclusiva-
mente, un homenaje a su previa tra-
yectoria académica y profesional,
desvinculada asi de su condicion pua-
blica como miembro del T.C.

Tales elementos hacen que dicho
supuesto no guarde similitud alguna
con el aqui examinado, en el que,
como afirman las acusaciones recu-
rrentes, los regalos de las prendas de
vestir aparentemente se hicieron de
forma repetida, con aparente opaci-
dad y sin que en este momento cons-
te otra justificacién que la atencién a
la funcién puablica desempefiada por
Sus perceptores.

El ATS de 02/02/2009, también
mencionado por € T.S.J. dictado en
la causa especial nim. 20296/2008,
tampoco resulta aplicable a caso: en
el mismo se acord6 la inadmision a
tramite de la querella presentada
contra un magistrado por presuntos
delitos de cohecho del art. 426 CPy
de prevaricacion del art. 446.3° CP.

La Sala Segunda rechazé que, se-
gun la documentacion hasta entonces
obtenida, existieran indicios sufi-
cientes de que € patronazgo por una
entidad bancaria de las actividades
docentes del magistrado en el extran-
jero estuviera vinculado a cualquier
tipo de comportamiento del aforado
en su condicion de titular de un Juz-
gado Central de Instruccion.

El mentado Auto de 02/02/2009,
por ello, ninguna similitud guarda
con el caso examinado, no solo des-
de el punto de vista féactico, sino
tampoco desde €l juridico, pues se li-
mita a transcribir [0 a su vez afirma-
do por la STS 102/2009, que no hace
otra cosa que confirmar unainterpre-
tacion del articulo 426 C.P., que se-
para ambos incisos del precepto,
siendo éste el entendimiento comdn
de esta Sala de Casacidn, conforme
a cua en el cohecho pasivo impro-
pio se distinguen dos conductas dife-
rentes, cuales son laentrega de lada
diva “en consideracion ala funcién”
y la entrega dirigida a conseguir del
mismo la gjecucion de “un acto no
prohibido legalmente”, como ya he-
mos sefidlado mas arriba.

Siguiendo con nuestro andlisis ju-
risprudencial, la aidada referencia a
la STS 923/2009, de 3 de febrero,
gue contiene el Auto combatido debe
entenderse como un simple error,
pues ninguna resolucion de esta Sala
cuenta con dicha referencia, y més
parece que quiera referirse, por su
fecha, ala STS 102/2009 a la que
acabamos de referirnos, que centra
su andlisis doctrina en la modalidad
tipica del art. 419 CP paralimitarse a
excluir la aplicacion del art. 426 CP
por no concurrir sus caracteres desde

la éptica del hecho probado. Tampo-
co resulta, pues, ejemplificadora
como resolucion gque hubiere de exi-
gir ese rasgo finalistico a la entrega
de la dadiva para la gecucién de un
acto no prohibido sobre el que girala
decision del T.S.J.

En cuanto a la STS 362/2008, asi-
mismo citada, reproduce la doctrina
yavista, que a su vez es trasunto de
la STS 30/1994, la cua simplemente
vincula la entrega de la dadiva a la
especial posicion y poder que dima-
na del cargo publico desempefiado
por el receptor, 1o que efectivamente
parece ser traducible al caso de au-
tos.

Tampoco la STS 2115/1993, dic-
tada en el &mbito del anterior Codigo
Penal, abona la tesis de causalidad
defendida por e 6rgano de instancia,
pues el entonces articulo 390 -al
igua que el actual art. 426- distin-
guia disyuntivamente entre la acep-
tacion de regalos por € funcionario
publico “en consideracién asu oficio
0 para la consecucién de un acto jus-
to que no deba ser retribuido”, y en
este sentido se pronuncia dicha sen-
tencia a afirmar que “(.) € tipo del
articulo 390 se circunscribe a la ad-
misién de regalos, bien en considera
cion a su oficio, o para la consecu-
cién de un acto justo que no deba ser
retribuido.

Deben comprenderse en é no sdlo
los ofrecidos en atencién a las cuali-
dades que definen el correspondiente
oficio, sino también en los supuestos
en que los regalos fueron presenta-
dos en atencién a actuaciones que el
funcionario haya llevado a cabo o
puedaredlizar en el futuro”, de modo
gue en el cohecho pasivo impropio
la entrega del regalo “(.) se redliza
para conseguir un acto, tanto si dicho
acto lo haderedlizar el funcionario a
quien se efectla la entrega, como si
ha de Ilevarlo a cabo otro funciona-
ro”.

Restan por analizar las SSTS
378/1995 y 709/1994, asimismo re-
flejadas en el Auto recurrido. En re-
lacién con la primera, de nuevo es-
tamos ante diferentes supuestos
fécticos, vinculado este caso ademés
a la anterior redaccion del cohecho
pasivo impropio: en dicha resolu-
cion se confirma la condena de un
funcionario que sugirié a un tercero
la confeccion y entrega de una dadi-
va, consistente en un abrigo de piel
para su esposa sin ningln coste para
el autor, lo que fue aceptado por di-
cho tercero “por creer que, de no ha-
cerlo asi, no le serian concedidos en
lo sucesivo nuevos cursos de forma-
cion subvencionados por € INEM”,
competencia que tenia atribuida el
receptor del regalo en cuestion; es
evidente que tal conducta delictiva
ninguna relacion guarda con la mo-
dalidad de cohecho aqui examinada,
en la que los beneficiarios de las d&
divas no serian los promotores de su
solicitud y no habria conexion algu-
na con la realizacion de actos con-
cretos.
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A igua conclusién nosllevael es-
tudio de la STS 709/1994, que anali-
za un cohecho continuado del enton-
ces art. 386 CP, precepto que
tampoco tiene ninguna vinculacion
con €l que es objeto de autos y, en
todo caso, habria de tenerla con el
actual art. 420 CP, pues aquel pre-
cepto sustantivo requeria la solici-
tud, aceptacién o promesa por el
funcionario publico, por si o por
personaintermedia, de dadiva o pre-
sente “por ejecutar un acto injusto
relativo a gjercido de su cargo, que
no constituya delito, y que efectiva-
mente o ejecutare”, es decir, la co-
mision de un acto injusto mediante
la entrega o recepcién de dédiva o
promesa, realizado por persona que
ostente la condicién de funcionario
publico y, ademas, que dicho acto
guardara relacién con el ejercicio
del cargo desempefiado, esto es, una
actividad situada dentro del marco
de las competencias legales o regla-
mentarias inherentes a la funcion
publica.

La jurisprudencia citada no abona,
por lo tanto, larelacion causal defen-
dida por la Sala de lo Civil y Penal,
sino -mas hien a contrario- que para
el cohecho pasivo impropio basta
con la aceptacion de un regalo entre-
gado en consideracion alafuncion o
cargo desempefiado.

QUINTO.- Delo anterior tampoco
se desprende que deba seguirse “una
valoracion automética o genérica de
la concurrencia de dicha relacion de
causalidad”, como bien afirma el
Auto recurrido (apartado sexto del
fundamento décimo).

En efecto, nuestra Jurisprudencia,
ha exigido como elemento del cohe-
cho pasivo impropio una conexion
causal entre la entrega de la dadiva o
regalo y la funcién publica de la au-
toridad o funcionario, de forma que
la Unica explicacion plausible del re-
galo o dadiva sea la condicion de tal
del sujeto. De esta forma deben des-
cartarse desde luego aquellas consi-
deraciones que no sean las propias
delafuncion en € sentido expresado
més arriba.

Pero no debe excluirse del nexo
causal lafuncién que se integra den-
tro del circulo de influencia que
puede desplegar potencialmente el
titular de aquélla por razén de la
misma, es decir, laintegracion en un
organo de gobierno donde existen
mltiples funciones y competencias
interrelacionadas o interdependien-
tes que estan sujetas evidentemente
al rango y posicién en el propio Or-
gano de las autoridades o funciona-
rios sujetos pasivos de la dadiva o
regalo.

No podemos olvidar cual es el
bien juridico protegido por el delito
de cohecho en general, que no es
otro que preservar la apariencia de
imparcialidad, neutralidad y sujecion
alaley en el gercicio de la funcion,
es decir, que objetivamente no sea
susceptible de reproche el modo o

forma de gercer las funciones publi-
cas con arreglo a la norma cultural
vigente en una sociedad regida por
las reglas del estado de derecho.

Cuestioén distinta es la cuantia,
proporcionalidad o dimension de la
dédiva o regalo y su adecuacion alos
usos sociales, criterio que debe ser-
vir de medida para corregir despro-
porciones evidentes. Sin embargo,
partiendo de los hechos indiciarios
constatados, la Sala de instancia en
este momento procesal no ha cues-
tionado “la potencialidad de que la
entrega de prendas de vestir pueda
considerarse dédiva a efectos del de-
lito de cohecho impropio”, cuestion
de la que el Auto no se ocupa espe-
cialmente.

La precedente doctrina es aplica-
ble a los Sres. Francisco Enrique,
Victor y Rafael, teniendo en cuenta
las funciones respectivamente de-
sempefiadas por ellos en € Gobierno
autonémico, como Cargo000 de la
Generalidad valenciana, ex Car-
go002 del Consell de la Generalidad
valenciana y ex Cargo003 de Gabi-
nete de la Conselleria de Turismo de
la Generalidad valenciana.

SEXTO.- Queda por resolver, si-
guiendo el recurso del Ministerio
Fiscal, si el sobreseimiento dictado
en relacion al Sr. Ricardo es 0 no
gjustado a la doctrina precedente. El
Tribunal excluye de principio latipi-
cidad de su conducta por cuanto “no
ha desempefiado cargo alguno dentro
del esquema de organizacion del Go-
bierno de la Generalidad Valencia-
na’, siendo desde 1995 miembro de
las Cortes valencianas.

Ahora bien, dicho sefior “si ha
sido y es, bien Vicesecretario Gene-
ral, bien Secretario Genera del Par-
tido Popular de la Comunidad Va-
lenciana”, lo cual no supone el
gjercicio de una funcion puablica con
independencia de que ello tengainte-
rés publico, pero no podemos apar-
tarnos del principio de taxatividad en
laaplicacion de lanorma penal .

Ello quiere decir que el nexo de
causalidad debe establecerse en rela-
cion con su funcion como Cargo001
de las Cortes valencianas. Sin em-
bargo, ello ha suscitado dudas razo-
nables al Tribunal y si tenemos en
cuenta €l criterio objetivo del circulo
de influencia donde se asienta su po-
sicién, no es una alternativa irrazo-
nable la acogida por el Tribuna Su-
perior, que sea su cargo en el Partido
la consideracion de los donantes, y
no su condicién de Cargo001, por lo
que el sobreseimiento no tendria que
ser en principio descartable, si bien
¢l provisional.

Ahora bien, no podemos descono-
cer que como efecto del error de sub-
suncién que acogemos -excluir de
raiz la posible tipicidad del articulo
426 C.P. - teniendo en cuenta el esta-
do procesal de la causa en el mo-
mento de lainterposicion del recurso
de apelacion, debe devolversea Ma-
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gistrado-Instructor que ain podia
practicar nuevas diligencias (articulo
25y 27 L.O.T.J. de forma que debe-
raser el mismo el Ilamado en primer
lugar a decidir esta cuestion.

Por todo ello, el motivo por infrac-
cién de ley de ambas acusaciones
debe ser estimado.

SEPTIMO.- La estimacion de los
motivos precedentes convierte en
innecesario el estudio de las restan-
tes quejas articuladas por las acusa-
ciones, a resultar de lo anterior la
retroaccion de las actuaciones al
momento en el que se suspendieron,
es decir, en el punto en el que el
Magistrado-Instructor acord6 la
prosecucion del procedimiento por
los tramites del juicio ante el Tribu-
nal del jurado, convocando a pro-
pio tiempo a las partes a la compa-
recencia prevista en el art. 25
L.O.T.J

OCTAVO.- En materia de costas,
procede acordar su declaracion de
oficio, incluyendo tanto las devenga-
das por el recurso formalizado por
Ministerio Fiscal como por la acusa-
cion popular.

FALLO

Debemos declarar haber lugar a
los recursos de casacion, con estima:
cién del primero de los motivos por
infraccion de ley, dirigidos por el
Ministerio Fiscal y por la Acusacion
Popular frente a Auto dictado por la
Salade lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de la Comuni-
dad de Vaencia en fecha 01/08/09,
en la causa correspondiente al rollo
pena nim. 10/09, casando y anulan-
do parciamente el mismo en lo ati-
nente al sobreseimiento libre de las
actuaciones declarado en el apartado
5° de su parte dispositiva, con reen-
vio de las mismas a Magistrado-Ins-
tructor de la causa para que continte
su tramitacion en la forma legalmen-
te procedente, con declaracion de
oficio de las costas de ambos recur-
sos

Comuniquese esta resolucion a las
partes y péngase en conocimiento
del Tribunal Superior de Justicia de
procedencia a |los efectos legales
procedentes, con devolucion de la
causa que en su dia remitio, intere-
sando acuse de recibo.

Asl por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Juan Saavedra Ruiz.- An-
drés Martinez Arrieta.- Julidn San-
chez Melgar.- Perfecto Andrés |ba-
fiez.- Miguel Colmenero Menéndez
de Luarca

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por el Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D. Juan
Saavedra Ruiz, estando celebrando
audiencia publica en € dia de su fe-
chala Sala Segunda del Tribunal Su-
premo, de lo que como Secretario
certifico.

2010/62052

TS Sala 28, Sentencia 5 abril 2010. Ponente:
D. Alberto G. Jorge Barreiro

Prueba indiciaria soli-
da que sustenta la con-
dena por delitos de si-
mulacion de delito y
tentativa de estafa

Se desestima el recurso de ca-
sacion interpuesto por el acusado
contra sentencia que le condené
por delitos de simulacion de delito
y de tentativa de estafa. El Alto
Tribunal considera suficiente el
cumulo de datos indiciarios para
inferir que el suministro de mer-
cancia al acusado y su posterior
sustraccion del local de la empre-
sa no son ciertos. Pues los indicios
en esa direccion resultan concor-
dantes, unidireccionales, raciona-
les y convergentes, sin que concu-
rran en este caso otras inferencias
alternativas que desvirtden la con-
clusion que extrae el tribunal de
instancia. Ademas, la concordan-
cia entre los distintos indicios hace
gue se refuercen entre ellos reci-
procamente y que acaben corrobo-
rando la mendacidad de la opera-
cion mercantil y, por consiguiente,
también su aparente frustracion
por la comisién de un supuesto de-
lito contra la propiedad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La seccién Primera
de la Audiencia Provincial de Ma-
drid condené a ahora recurrente, en
sentencia dictada el 30 de junio de
2009, como autor de un delito de si-
mulacién de delito y otro de estafa
intentada, a las penas de diez meses
de multa, con una cuota diaria de
seis euros, por el primer ilicito; y
diez meses de prision y cinco meses
de multa, con una cuota diaria de
seis euros, por € segundo delito. Y
también a que indemnice a legal re-
presentante de Allianz Compafiia de
Seguros y Reaseguros, S.A. en
43.280,59 euros.

Los hechos que han sido objeto de
condena se resumen, en una sintesis
introductoria, en que el acusado, en
su condicion de socio y administra-
dor Unico de Coben Group Dos,
S.L., entidad que comenz6 su activi-
dad empresarial en junio de 2004,
suscribié al mes siguiente con
Allianz Compafiia de Segurosy Rea-
seguros S. A. (Allianz) un contrato
de seguro con cobertura, entre otros
riesgos, de robo y expoliacion hasta
600.000 euros.

Y el 21 de diciembre de 2005,
aparentando haber sufrido una sus-
traccion, denunci6 en la comisaria de

policia de Hortaleza, de Madrid, que
sobre las 14 horas del mismo dia,
cuando estaba trabgjando en el local
de su citada empresa, sito en la calle
Mar de Japén nim. 15-B de Madrid,
sufrié un robo con violencia e inti-
midacion, con motivo del cual le
sustrgjeron 4.095 microprocesadores
Intel Pentium 1V y 3.100 memorias
Kingston 512/400, cuyo valor con-
junto ascendia a 573.432,75 euros,
sin incluir e IVA. La denuncia dio
lugar a las diligencias previas
804/2006 del Juzgado de Instruccion
ndm. 12 de Madrid que posterior-
mente fueron archivadas.

El acusado comunicé el fingido
robo a la aseguradora para reclamar
la indemnizacion por lo supuesta-
mente sustraido, sin que llegara a
percibir cantidad alguna por recha-
zarse €l siniestro a detectar Allianz
el pretendido fraude, 1o que le gene-
ré a la aseguradora unos gastos por
un importe total de 43.280,59 euros.
Posteriormente, el acusado formulé
demanda contra la aseguradora que
dio lugar a procedimiento ordinario
nam. 1112/2006 del Juzgado de 12
Instancia nim. 41 de Madrid, que se
encuentra suspendido a resultas de
esta causa.

La defensa del acusado interpuso
recurso de casacion, formulando cin-
€O motivos, uno por quebrantamien-
to de formay los otros cuatro por in-
fraccion deley.

SEGUNDO.- 1. En € primer mo-
tivo se invoca, por € cauce del art.
851.1 de la LECr., la consignacion
como hechos probados de conceptos
que por su caracter juridico implican
la determinacién del fallo. Las ex-
presiones que cita la parte recurrente
como desencadenantes del referido
vicio procesal son el gerundio “apa-
rentando” dentro de la frase “aparen-
tando haber sufrido una sustraccion”,
con ocasion de describir los hechos
relativos al delito de denuncia falsa;
y e adjetivo “fingido”, utilizado en
uno de los parrafos relativos a la na-
rracion de los hechos concernientes
a delito de estafa: “el acusado co-
munico € fingido robo ala asegura-
dora’.

2. Establece numerosa jurispru-
dencia de esta Sala que la predeter-
minacion del fallo que se contempla
y proscribe en el art. 851.1 de la
LECr. es aguella que se produce ex-
clusivamente por conceptos juridicos
gue definen y dan nombre a la esen-
cia del tipo penal aplicado, exigién-
dose para su apreciacion:

a) Que se trate de expresiones téc-
nico-juridicas que definan o den
nombre alaesenciadel tipo aplicado.

b) Que tales expresiones sean por
lo general asequibles tan solo para
los juristas o técnicos y no comparti-
das en el uso del lenguaje comin o
coloquial.

¢) Que tengan un valor causal
apreciable respecto del fallo.

d) Que, suprimidos tales concep-
tos juridicos, quede €l hecho histori-
co sin base algunay carente de signi-
ficado penal (SSTS nim. 667/2000,
de 12-4; 1121/2003, de 10-9;
401/2006, de 10-4; 755/2008, de 26-
11; 131/2009, de 12-2; y 381/2009,
de 14-4, entre otras muchas).

De otra parte, también se ha argu-
mentado de forma reiterada por este
Tribunal de Casacién que no hay, en
el sentido propio de esta expresion,
consignacion de conceptos juridicos
predeterminantes cuando se relatan
unos hechos susceptibles de ser cali-
ficados como delito, pues ésta es
precisamente la finalidad de la pre-
misa menor del silogismo de la sen-
tencia cuando la conclusion es un fa-
Ilo condenatorio (SSTS 152/2006, de
1-2; y 755/2008, de 26-11). Por €llo,
en un cierto sentido los hechos pro-
bados tienen que predeterminar el fa-
Ilo, pues el * “factum” “ en cuanto
integra la base de la calificacion juri-
dica de los hechos enjuiciados es 16-
gicamente predeterminante de ésta,
salvo manifiesta incongruencia, de
ahi que deba relativizarse la vigencia
de este vicio formal (SSTS 429/2003
de 21-3; 249/204, de 26-2; 280/2004,
de 8-3; 409/2004, de 24-3; 893/2005,
de 6-7; 755/2008, de 26-11).

3. La proyeccion de los criterios
precedentes sobre el supuesto enjui-
ciado impide acoger la tesis impug-
nativa de la parte recurrente. En
efecto, la afirmacion de que €l acusa-
do “aparentd” haber sufrido una sus-
traccion no puede considerarse como
el uso de una expresion que implica
un concepto especificamente juridico
predeterminante del fallo. El vocablo
“aparentando” pertenece al lenguaje
comun y coloquial, no consta recogi-
do en €l tipo pena de la ssimulacion
de delito (art. 457 del C. Pend) y es
facilmente inteligible para cualquier
ciudadano. Ademés, es una palabra
idénea para describir en el “ “fac-
tum” * que el contenido de la denun-
cia no era cierto, indicacion que re-
sulta imprescindible para aplicar
después €l tipo penal, ya que en €l
caso de que ello no se diga la con-
ducta no podria subsumirse después
en la norma penal. La sentencia em-
plea pues un lenguaje natural y facil-
mente asequible que, por supuesto,
acaba predeterminando el fallo en
sentido incriminatorio, lo cual se
muestra coherente con la ldgica pro-
cesal de la elaboracién de una sen-
tencia condenatoria.

Y en &l mismo sentido se hade ar-
gumentar con respecto a adjetivo
“fingido” que se emplea en e relato
factico para referirse a robo denun-
ciado. También se trata de un térmi-
no que carece de connotaciones juri-
dicas, asequible a ciudadano comin
y que corresponde a lenguaje ordi-
nario o coloquial, sin que ademas
conste recogido en los tipos penaes
que se aplican en la sentencia.

El motivo por tanto se halla huér-
fano de todo fundamento y no puede
acogerse.
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TERCERO. En € segundo motivo
del recurso, con cita de los arts.
849.2 y 852 de la LECr., 5.4 de la
LOPJy 24.2 de la CE, se invoca la
infraccion del derecho fundamental a
la presuncién de inocencia. Segun la
parte recurrente, los siete indicios
gue se recogen en la sentencia recu-
rrida constituyen mas que datos indi-
ciarios meras hipotesis o conjeturas
insuficientes para enervar el derecho
fundamental a la presuncion de ino-
cencia, por lo que no podria hablarse
de una prueba indiciaria con solidez
bastante para sustentar la condena.

2. En lo que respecta a la prueba
indiciaria, el Tribunal Constitucional
viene sosteniendo desde sus prime-
ras sentencias sobre la materia
(SSTC 174/1985, 175/1985,
24/1997, 157/1998, 189/1998,
68/1998, 220/1998, 44/2000 y
117/2000) que a falta de prueba di-
recta de cargo también la prueba in-
diciaria puede sustentar un pronun-
ciamiento condenatorio, sin
menoscabo del derecho a la presun-
cion de inocencia. Y en resoluciones
mas recientes (SSTC 111/2008 y
109/2009) ha considerado como re-
quisitos imprescindibles los siguien-
tes:

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

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

3) Para que se pueda comprobar la
razonabilidad de lainferencia es pre-
ciso, en primer lugar, que € érgano
judicial exteriorice los hechos que
estan acreditados, o indicios, y sobre
todo que explique & razonamiento o
engarce légico entre los hechos base
y los hechos consecuencia.

4) Y, finalmente, que este razona-
miento esté asentado en las reglas
del criterio humano o en las reglas
de la experiencia comin o, en pala-
bras de la STC 169/1989, de 16 de
octubre, ‘en una comprension razo-
nable de |la realidad normalmente vi-
viday apreciada conforme a criterios
colectivos vigentes (SSTC
220/1998, 124/2001, 300/2005, y
111/2008). El control de constitucio-
nalidad de la racionalidad y solidez
de lainferencia en que se sustenta la
prueba indiciaria puede efectuarse
tanto desde el canon de su légica o
cohesion (de modo que sera irrazo-
nable si los indicios acreditados des-
cartan €l hecho que se hace despren-
der de €ellos o no llevan naturalmente
a él), como desde su suficiencia o
calidad concluyente (no siendo,
pues, razonable la inferencia cuando
sea excesivamente abierta, débil o
imprecisa), si bien en este Ultimo
caso el Tribunal Constituciona hade
ser especialmente prudente, puesto
gue son los Grganos judiciales quie-
nes, en virtud del principio de inme-
diacién, tienen un conocimiento ca-
bal, completo y obtenido con todas

las garantias del acervo probatorio.
Por €ello se afirma que sdlo se consi-
dera vulnerado el derecho a la pre-
suncién de inocencia en este &mbito
de enjuiciamiento ‘cuando la infe-
rencia sea ildgica o tan abierta que
en su seno quepa tal pluralidad de
conclusiones alternativas que ningu-
na de ellas pueda darse por probada
(STC 229/2003)".

También ha advertido de formain-
sistente el Tribunal Constitucional
gue la existencia de indicios puede
no ser suficiente para destruir la pre-
suncion de inocencia, en su vertiente
de regla de juicio, a pesar de que se
parta de una actividad probatoria Ii-
cita, tanto cuando € hecho base ex-
cluye el hecho consecuencia, como
cuando del hecho base acreditado no
se infiere de modo inequivoco la
conclusién alaque se llega, es decir,
cuando se trata de una inferencia
irrazonable o de inferencias no con-
cluyentes por excesivamente abier-
tas, débiles o indeterminadas, 1o que
equivale a rechazar la conclusion
cuando la deduccién sea tan incon-
cluyente que en su seno quepa tal
pluralidad de conclusiones alternati-
vas que ninguna de ellas pueda darse
por probada (SSTC 189/1998,
220/1998, 124/2001 y 137/2002).

Este Tribunal de Casacion también
tiene establecido de forma reiterada
gue la prueba indiciaria, indirecta o
circunstancial presenta dos perspec-
tivas relevantes para el control casa
cional:

a) Desde e punto de vista formal,
deben constar los indicios o hechos-
base plenamente acreditados que
permitan acceder mediante un juicio
de inferencia a hecho-consecuencia;
el razonamiento de inferencia tam-
bién ha de ser debidamente explicita-
do en lasentencia

b) Desde un punto material, el
control casacional se contrae en la
verificacién de que existan varios in-
dicios plenamente evidenciados, o
uno de singular potencia acreditati-
va, de naturaleza inequivocamente
incriminatoria, que no estén destrui-
dos por contraindicios, que se refuer-
cen entre si, y que permitan obtener
un juicio de inferenciarazonable, en-
tendiendo tal razonabilidad como
“enlace preciso y directo segun las
reglas del criterio humano”, en tér-
minos del art. 1253 del Cédigo Civil
(SSTS. 1085/2000, de 26-6;
1364/2000, de 8-9; 24/2001, de 18-1;
813/2008, de 2-12; 19/2009, de 7-1;
y 139/2009, de 24-2).

3. Segun la parte recurrente, los
hechos indiciarios en que se apoyala
condena carecen de los requisitos
gue se acaban de referir como im-
prescindibles para fundamentar una
condena. Para verificar su aserto la
defensa desbroza en su escrito de re-
curso los siete apartados de hechos
indiciarios con € fin de desvirtuarlos
con argumentos excul patorios encau-
zados a devaluar su consistencia pro-
batoria.
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1) Y asi, en primer lugar, cuestio-
na el recurrente la fuerza incrimina-
toria del dato indiciario de que le
fuera hecho un pedido de 573.432,75
euros a la empresa del acusado, Co-
ben Group Dos, S.L. Sefida la Sala
de instancia que un pedido de esa
cuantia no se le formula a una em-
presa claramente deficitaria, que ha
realizado sdlo cinco operaciones en
el afio y medio que llevaba en activo,
operaciones que préacticamente no
cubrian los gastos anuales de la enti-
dad. Los datos los extrae el Tribunal
sentenciador de la cuenta bancaria
que tiene abierta la empresa en el
banco BBVA (folios 241 a 244 de la
causa).

Frente a ello aduce e impugnante
que el argumento es una mera conje-
turay que e hecho de que las opera-
ciones anteriores fueran menores no
tiene por qué excluir que en este
caso consiguiera cerrar una opera-
cion relevante. Y replicaalainsigni-
ficancia del capital de laempresay a
|la escasa cuantia de los pedidos ante-
riores con el argumento de que se
trataba de una empresa que se estaba
todavia posicionando en €l mercado.

El argumento exculpatorio mas
que desdecir la calidad del indicio
que expone la Audiencia lo refuer-
Za, pues no parece razonable que
una empresa gque se esta posicionan-
do en el sector y que précticamente
no cubre gastos se comprometa en
una operacion de 600.000 euros sin
unas garantias minimas, tal como se
vera en |os razonamientos subsi-
guientes.

Es cierto que la entidad supuesta-
mente compradora, Naval News,
S.L., facturé 34.000.000 euros, pero
ello no desdice el argumento anterior
referido a la empresa del acusado y
tampoco se desvanece el dato de
que, tal como se dice en la resolu-
cion rebatida, 1a empresa comprado-
ra posee un escaso capital social.

2) También cuestiona el impug-
nante el indicio relativo a precio de
la mercancia sustraida. La sentencia
recurrida entiende que el precio de
venta de la mercancia es superior a
los habituales del mercado, por lo
que la tedrica compradora, Naval
News, S.L., podia adquirir el mate-
rial a precios inferiores a los que se
resefian en la operacion de venta til-
dada defingida.

En este caso |la parte recurrente se
limita a afirmar que no es cierto lo
que dice la sentencia, pues se trataria
de nuevo de una mera conjetura que
no se acredita con datos concretos.

3) Discrepa igualmente el impug-
nante del indicio relativo ala no exi-
gencia de garantia previa por parte
del acusado ante una operacion de
semejante envergadura. Segin la
Sala de instancia, lo normal seria
exigir de la entidad que va a comprar
la mercancia un aval o una provisiéon
de fondos con €l fin de garantizar el
buen fin de una operacion por una

cantidad tan elevada, garantia que no
se formalizé en este caso.

A dlo replica la defensa en su es-
crito de recurso que la operacion es-
taba totalmente garantizada desde €l
momento en que el propio acusado
procederia personalmente a la entre-
ga de la mercancia en las instalacio-
nes de la entidad compradora, por lo
gue si no se le abonaba el precio en
el acto de la entrega con una transfe-
rencia bancaria, un cheque bancario
u otro procedimiento similar no en-
tregaria los microprocesadores y las
memorias.

El argumento de |la parte recurren-
te carece de capacidad enervadora,
puesto que €l hecho de que la mer-
cancia no se pusiera a disposicion de
la vendedora en el caso de que no
abonara simultaneamente el precio
no evitaba toda la dinamica de la
operacion y los costes de gestion y
entrega. La operacion en si conlleva-
ba un riesgo y unos gastos de los que
el acusado tenia que responder y ca-
recia para ello de una garantia previa
por parte de la empresa compradora
del material informético.

4) También muestra su desavenen-
cia la defensa con € indicio relativo
a que la empresa que aparece como
suministradora de la mercancia al
acusado, Arteco, S.L., que pertenece
a un antiguo conocido suyo, julio,
difiriera el cobro de lamercancia. En
la sentencia se destaca que Arteco
pasaba por una mala situacion eco-
némica, pues, aparte de tratarse de
una empresa de escasa entidad, habia
sufrido un robo similar a denuncia-
do por el acusado y por una suma
muy parecida. Ello entrafiaba una
merma patrimonial que le impedia
ser generosa con la dilacion en los
cobros de la mercancia que suminis-
traba.

Frente a un indicio tal claro y sig-
nificativo, la parte recurrente esgri-
me que Arteco facturaba anualmente
11.000.000 euros y ademas recibié
con motivo del suministro un pagaré
expedido por el acusado por la suma
de 665.181 euros con vencimiento
cinco dias después de la fecha de la
operacion.

Sin embargo, |0 cierto es que ese
pagaré no aseguraba el pago de la
mercanciay tampoco lo gjecuto julio
cuando fall6 la consumacion de la
operacién debido a tedricoroboy €l
acusado dej6 de pagarle la mercan-
cia

5) La Audiencia sefiala como un
relevante indicio de la simulacion de
la operacién de compraventa del ma-
terial informatico que describi6 el
acusado €l hecho de que la mercan-
cia la hubiera servido la empresa
Fisa a la entidad Arteco, quien a su
vez se la suministré a la empresa de
aquél. Se arguye en la sentencia que
Fisa se dedica a la venta de muebles
metdlicos y de decoracion y no de
material de informética, por lo que
carece de una explicacion razonable
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que esa empresa aparezca como la
suministradora originaria de la mer-
cancia.

Frente a ello nada contraargumen-
ta précticamente la parte recurrente,
pues se limita a exponer que el acu-
sado no tiene por qué conocer quién
es € suministrador de su suministra-
dor y que no puede descartarse que
sea otro el suministrador real, bara-
jando también la hipétesis de que la
mercancia procediera incluso del
contrabando.

Pobres alegaciones, como puede
facilmente comprobarse, ante un in-
dicio de no poca enjundia sobre la
inexistencia de un suministro real del
material informético supuestamente
sustraido.

6) El Tribunal sentenciador subra-
ya igualmente como indicio incrimi-
natorio que el acusado no haya apor-
tado los datos relativos a nimero de
lote y de box de las cgjas de los mi-
croprocesadores, pues se trata de da-
tos que son necesarios para conocer
el origen, €l periodo de garantiay el
destino de las cajas remitidas.

A €llo replica la defensa con unas
alegaciones que abergan un conteni-
do argumental francamente endeble.
Afirma que se trata de un dato basa-
do en una informacién de parte, ya
gue la obtuvo la denunciante de Inter
Corporation Iberia, SA., sin que €
representante de ésta la avalaraen el
juicio. Y también aduce que no esta
claro que esos datos resulten impres-
cindibles para devolver una mercan-
cia defectuosa ni tampoco a efectos
de los seguros. Y ademas -afiade- 1os
intermediarios no son los que deben
garantizar el estado técnico de los
microprocesadores, a tratarse de un
apartado del que han de responder
los fabricantes.

Se esta por tanto ante precarias ar-
gumentaciones parajustificar la omi-
sion de un dato que la practica mer-
cantil muestra como habitual en esta
clase de suministros de mercancia.

7) Por Ultimo, se expone en la sen-
tencia como otro indicio incrimina-
torio a mayores que los cinco bultos
donde supuestamente iban los micro-
procesadores Intel Pentium tuvieran
un peso de 105 kilogramos, segun la
documentacion de Seur, toda vez
gue ese dato no se corresponde con
lainformacién suministrada por Intel
Corporacién lberia, que afirma que
esa mercancia tenia que pesar cuatro
kilos més.

El recurrente rebate € indicio con
una guerra de cifras fundamentada en
la disposicion de las distintas cajas y
en cud erasu real contenido, cuestio-
nando la ubicacion real de los micro-
procesadores y las memorias en las
cgjas enviadas, asi como en € nlme-
ro de bultos que realmente se entre-
garon por laempresa transportista.

En cualquier caso, no se estd, a di-
ferencia de los anteriores, ante un in-

dicio de notable relevancia, por lo
gue no se precisa tener en considera-
cion el dato concreto de unos kilos
de més o de menos a la hora de fun-
damentar la certeza o no del sumi-
nistro de la mercancia

Ese cimulo de datos indiciarios se
considera, pues, suficiente para infe-
rir que el suministro de mercancia a
acusado y su posterior sustraccién
del local de la empresa no son cier-
tos. Pues los indicios en esa direc-
cién resultan concordantes, unidirec-
cionales, racionales y convergentes,
sin que concurran en este caso otras
inferencias alternativas que desvirtd-
en la conclusion que extrae el Tribu-
nal de instancia. Ademés, la concor-
dancia entre los distintos indicios
hace que se refuercen entre ellos re-
ciprocamente y que acaben corrobo-
rando la mendacidad de la operacién
mercantil y, por consiguiente, tam-
bién su aparente frustracion por la
comision de un supuesto delito con-
trala propiedad.

4. En otro orden de cosas, aduce €l
impugnante que no se ha tenido en
cuenta la declaracion testifical de
Otilia, persona que trabajaba como
empleada en la empresa del acusado
en los meses precedentes al robo,
quien manifest6é que la operacion
gue ahora se cuestiona estaba fra-
guandose cuando ella abandoné la
empresa.

Pues bien, al margen de que €l
contenido de ese testimonio no re-
sulta en modo alguno determinante
para excluir la simulacion del deli-
to ni el intento de estafa, lo cierto
es que se trata de una prueba per-
sonal que aparece debilitada por la
vinculacién laboral previa de la
testigo con el acusado, y desde lue-
go ha de ser el Tribunal de instan-
cia el que, merced a los principios
de inmediacion y contradiccion,
extraiga una conviccion sobre la
fiabilidad, credibilidad y veracidad
de las declaraciones de la testigo.
Y todo indica que el resultado pro-
batorio no fue favorable a las tesis
del recurrente.

Por consiguiente, con base en todo
lo razonado, debe concluirse que ha
guedado enervado e derecho funda-
mental a la presuncidn de inocencia
cuya vulneracion alega la defensa
como motivo central de su recurso.
Ello determina la desestimacién de
este motivo del recurso.

CUARTO.- Por €l cauce del art.
849.2 de la LECr. se invoca por la
parte recurrente en el motivo tercero
el error en la apreciacion de la prue-
ba derivado de documentos obrantes
en la causa. En concreto, cita los
anexos 12, 16, 46, 51 y 52 del infor-
me Winterman que figuran en el
tomo | de la pieza separada.

Esta Sala viene exigiendo (SSTS
de 1653/2002, de 14-10; 892/2008,
de 26-12; 89/2009, de 5-2; y
148/2009, de 11-2) para que prospe-
re ese motivo de casacion (art.

849.2° LECr.), centrado en el error
de hecho, los siguientes requisitos:

a) Ha de fundarse en una verdade-
ra prueba documental, y no de otra
clase, como las pruebas personales,
por més que estén documentadas.

b) El documento tiene que eviden-
ciar el error de algiin dato o elemen-
to féctico o material de la sentencia
deinstancia, por su propio y literosu-
ficiente o autosuficiente poder de-
mostrativo directo, es decir, sin pre-
cisar de la adicion de ninguna otra
prueba ni tener que recurrir a conje-
turas o complejas argumentaciones.

c) El dato acreditado por €l docu-
mento no ha de hallarse en contra-
diccion con lo evidenciado por otros
elementos de prueba.

d) Por ultimo, el dato acreditado
documentalmente debe ser relevante,
de modo que tenga virtualidad para
modificar alguno de los pronuncia-
mientos del fallo, pues si afecta a
elementos facticos carentes de tal
virtualidad el motivo no puede pros-
perar ya que, como reiteradamente
tiene dicho esta Sala, € recurso se da
contra el falo y no contra los argu-
mentos de hecho o de derecho que
no tienen aptitud para modificarlo.

Cifiéndonos al caso concreto, lo
cierto es que la parte cita como do-
cumentos literosuficientes unos ane-
xos documentales que en modo algu-
no lo son. Y no sélo eso, sino que
consta abundante prueba de cargo,
tal como se expuso en su momento,
que contradice las inferencias excul-
patorias que pretende obtener la de-
fensa del contenido de esos docu-
mentos.

Los cinco anexos que se citan en
e recurso (nimeros 12, 16, 46, 51y
52) se refieren a unos documentos
presentados con el informe de la
agencia de detectives privados Win-
terman Solymar, S.A., emitido ains-
tancias y por cuenta de la entidad
aseguradora denunciante. En ellos se
plasman albaranes de entrega de la
mercancia por parte de Seur en la
empresa del acusado, Coben Group
Dos; cuentas y resultados de la em-
presa Naval News S.L. en e gerci-
cio del afio 2004; el pagaré por €l
que el Coben Group Dos se compro-
mete a abonar a su vencimiento la
suma de 665.181,99 euros; y un in-
forme emitido por Intel Corporation
Iberia sobre el nimero de micropro-
cesadores que contiene cada cajay el
peso de cada una.

El contenido de estos documentos
no se gjusta a las exigencias de la ju-
risprudencia sobre |os requisitos que
ha de tener un documento para que
pueda operar por lavia del art. 849.2
de la LECr. Carecen de la literosufi-
ciencia o autosuficiencia necesarias
para constatar de forma incuestiona-
ble la inveracidad de los hechos que
se han declarado probados, y ademéas
constan diversos medios de prueba,
seguin se resefid en su momento, que

contradicen las inferencias que pre-
tende extraer |a parte recurrente.

Todo ello ha sido examinado y ra-
zonado, ademas, en el fundamento
de derecho anterior, con motivo dela
ponderacion y andlisis de la prueba
indiciaria, y a él nos remitimos con
el fin de evitar reiteraciones, pues lo
gue hace realmente la parte recurren-
te es repetir los argumentos devalua-
torios de los indicios resefiados en la
sentencia, apoyandolos ahora en una
documentacion que no se gjusta alas
exigencias del art. 849.2 de la LECr.

A tenor de lo que antecede, €l mo-
tivo no puede prosperar.

QUINTO.- En los motivos cuarto
y quinto denuncia la parte recurren-
te, a amparo de lo dispuesto en el
art. 849.1 delaLey de Enjuiciamien-
to Criminal, lainfraccion de los arts.
457 del C. Penal (motivo cuarto) y
delos arts. 248 y 250.1.6 del mismo
texto legal (motivo quinto), por no
concurrir los supuestos facticos de
los delitos de simulacion de delito y
de estafa.

Ambos motivos se examinan con-
juntamente porgue la defensa se li-
mita a afirmar que no concurren los
hechos subsumibles en la norma pe-
nal. Para lo cua parte de la premisa
de que €l robo no esfingido y de que
lareclamacion de laindemnizacion a
la compafiia de seguros denunciante
tiene una base real y que por lo tanto
no concurre un engafo fraudulento.
Sin embargo, a haberse ratificado en
los fundamentos precedentes de esta
sentencia los hechos declarados pro-
bados de la dictada en la instancia,
es claro que no pueden estimarse los
motivos cuarto y quinto, ya que elo
requeriria imprescindiblemente la
modificacion de descripcion féactica
gue ha plasmado la Audiencia. Al
descartarse tal eventualidad y no
aportarse razonamientos que consta-
ten un error de derecho con respecto
ala subsuncion de los hechos decla
rados probados, deben desestimarse
los dos ultimos motivos de impugna-
cion.

SEXTO.- En consonancia con |lo
razonado en los apartados preceden-
tes, se desestima €l recurso de casa-
cién, imponiéndole a la parte recu-
rrente las costas de esta instancia
(art. 901 delaLECr.).

FALLO

Desestimamos €l recurso de casa-
cion interpuesto por la representa-
cién de Narciso contra la sentencia
condenatoria de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid, Seccién Primera,
de fecha 30 de junio de 2009, dicta-
daen la causa seguida por los delitos
de simulacién de delito y de tentati-
va de estafa, y condenamos al recu-
rrente al pago de las costas causadas.

Comuniquese esta sentencia a la
Audiencia Provincial de instancia
con devolucién de los antecedentes
remitidos a esta sala para la resolu-
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cion del recurso, solicitese acuse de
recibo de todo ello para su archivo
en €l rollo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicara en la Coleccion Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar.- Perfecto Andrés Ibafez.-
Francisco Monterde Ferrer.- Alberto

Jorge Barreiro.- Diego Ramos Gan-
cedo.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido laanterior sentenciapor € Magis-
trado Ponente Excmo. Sr. D Alberto
Jorge Barreiro, estando celebrando au-
diencia plblicaen € diade su fechala
Sala Segunda ddl Tribunal Supremo,
delo que como Secretario certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/62104

TSSala 3 Seccidn; 7, Sentencia 29 marzo 2010. Ponente: D. Pablo Lucas Murillo de

la Cueva

Exclusion de relacion de aspirantes
en superacion de concurso-oposicion

Declara el TShaber lugar al recurso de casacion contra la sentencia
de lo contencioso del TSJ Aragdn. Estima en parte e contencioso-admi-
nistrativo y anula los los actos impugnados Unicamente en cuanto la ex-
cluyeron de la relacion de aspirantes que superaron el concurso-0posi-
cién y dejaron sin efecto el nombramiento de la recurrente como
funcionaria del Cuerpo de Funcionarios Superiores, Escala Facultativa
Superior de Veterinarios de Administracion Sanitaria.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Para resolver la con-
troversia que suscita este recurso de
casacion es necesario exponer antes
los aspectos principales del pleito so-
bre e que se pronuncié la sentencia
ahora cuestionada.

D2 Montserrat participd en e con-
CUrso-0posicion convocado por reso-
lucién de 23 de enero de 1998 de la
Direccion General de Recursos Hu-
manos de la Diputacion General de
Aragon para €l ingreso en €l Cuerpo
de Funcionarios Superiores de la Ad-
ministracion de la Comunidad Auté-
noma de Aragon, Escaa Facultativa
Superior (Veterinarios de Adminis-
tracion Sanitaria). Por Orden de 19
de agosto de 2002 fue nombrada,
como los demés aspirantes que supe-
raron el proceso selectivo, funciona-
ria de carrera’y tomé posesion en la
Zona Veterinaria de Valderrobles, en
Teruel. No obstante, como conse-
cuencia de la estimacion parcial del
recurso de alzada interpuesto por
otra participante en esa convocatoria,
D2 Salome, contra la resoluciéon que
hizo publica la relacion de quienes
habian superado el concurso-oposi-
cion, por Orden de 21 de octubre de
2002 se anul6 e nombramiento de la
Sra. Montserrat disponiéndose en su
lugar €l dela Sra. Salome. Al gecu-
tarse esa resoluciéon administrativa,
la Direccién Gerencia del Servicio
Aragonés de Salud y la Secretaria
General Técnica de Agricultura or-

denaron el 20 de enero de 2003 el
cese de la Sra. Montserrat en el
puesto de trabajo num. RPT
NUMOO0O, Veterinaria de Adminis-
tracion Sanitaria en la Zona Veteri-
naria de Valderrobles y su simulta
nea restitucion como funcionaria
interina en el puesto RPT num.
NUMOO1, Veterinaria de Adminis-
tracion Sanitaria, en la Zona Veteri-
naria de Sarrién, para €l que habia
sido nombrada con anterioridad a la
resolucién del concurso-oposicion.

La Diputacion General de Aragon
acogi6 los argumentos de la Sra. Sa-
lome y entendié que € tribuna cali-
ficador habia atribuido indebidamen-
te ala Sra. Montserrat 16,38 puntos
en |lafase de concurso cuando, en re-
alidad, solamente le correspondian
0,84. Esa diferencia, determinante de
la exclusion de la relacion de apro-
bados de la ahora recurrente y de la
inclusion en su lugar de la Sra. Salo-
me, obedecia a que no debieron
computarse como meéritos los servi-
cios que la Sra. Montserrat alego co-
rrespondientes a periodo compren-
dido entre el 6 de febrero de 1998 y
el 18 de abril de 2001, fecha limite
esta Ultima para considerar segiin la
convocatoria, sino solamente los
veinte dias que van desde el 29 de
marzo de 2001 en que fue nombrada
interina hasta esa fecha limite.

La discusion sobre este extremo
constituye el nucleo del proceso.
Para la Sra. Montserrat esos servi-

EL DERECHO

13

cios debian tenerse en cuenta por-
que, si bien no los prest6 efectiva-
mente, el tribunal calificador se los
reconocié pues, previamente, la re-
solucion de la Direccion Genera de
la Funcion Pdblica de 13 de junio de
2002 sefial6 que eso era lo que pro-
cedia

Tal decision administrativa se
adopto a peticidn de la interesada y
en el entendimiento de que asi se
desprendia de la sentencia del Juzga-
do de lo Contencioso Administrativo
nim. 1 de Zaragoza de 27 dejulio de
1999, confirmada en apelacion por la
Sala del Tribunal Superior de Justi-
cia de Aragdn en sentencia de 19 de
junio de 2002. En el mismo sentido,
la Sra. Montserrat invocaba las si-
guientes resoluciones judiciales: el
auto del Juzgado de 1 de enero de
2001, dictado en ejecucion de su
sentencia, la sentencia de la Seccion
de refuerzo de la Sala de 7 de no-
viembre de 2002 y su auto aclarato-
rio de 3 de diciembre de 2002.

El Juzgado habia estimado en par-
te € recurso que ellay otras perso-
nas interpusieron contra la desesti-
macion de su recurso ordinario
contra el nombramiento interino de
varios veterinarios. El fallo de su
sentencia acogio las pretensiones de
los actores de declarar nulos esos
nombramientos y de reconocer su
derecho a que se procediera a nom-
brar veterinarios interinos conforme
al procedimiento establecido a los
que tuvieran mejor derecho, pero re-
chazt las dirigidas a que se les reco-
nociera el de ser nombrados interina-
mente y ocupar las plazas
convocadas con los derechos econé-
micos y administrativos correspon-
dientes.

En la posterior sentencia de 19 de
junio de 2002 de la Sala de Zaragoza
que confirmé en apelacion la ante-
rior, se anulé € articulo 38.2 del De-
creto 80/1997, de 10 de junio, del
Gobierno de Aragon, por €l que se
aprueba el Reglamento de provision
de puestos de trabgjo, carrera admi-
nistrativa y promocion profesional
delos funcionarios de la Administra-
cion de la Comunidad Auténoma en
su redaccién anterior al Decreto
101/1998, de 19 de mayo, que lo
modifico, pues la aplicacién de ese
precepto anulado dio lugar alain-
fraccion que condujo ala estimacion
del recurso en lainstancia.

En fin, la nueva sentencia, estavez
de la Seccion 52 de refuerzo de la
Sala de Zaragoza, de 7 de noviembre
de 2002, acogio en parte otro recurso
de la Sra. Montserrat y otros contra
resoluciones de 8 y 26 de junio de
1998 también sobre nombramientos
de interinos, que anularon, y les re-
conoci6 el derecho a ser incluidos en
las listas de espera para el nombra-
miento de veterinarios interinos y en
auto de 3 de diciembre siguiente
aclard que el fallo comprendia el de-
recho a que les fuesen valorados sus
méritos con efectos desde la presen-
tacion de sus respectivas solicitudes.

Sentencia cuya ejecucion en sus pro-
pios términos se acabd considerando
imposible por auto de 17 de marzo
de 2006 debido a la anulacion, por
ilegal, de la norma que regulaba el
procedimiento de elaboracion de las
listas a que se referian las sentencias
anteriores.

Sobre estos antecedentes, la de-
manda aducia que la Diputacion Ge-
neral de Aragén habia ido contra sus
propios actos y revocado, sin seguir
el cauce previsto a efecto, un dere-
cho que se le habia reconocido por
una resolucion firme: la del Director
General de la Funcion Pdblica de 13
de junio de 2002, para la que se le
debia considerar tiempo de servicio
el comprendido entre el 6 de febrero
de 1998 y € 18 de abril de 2001 por
asi resultar de las sentencias antes ci-
tadas.

Ademés, planted la indebida reso-
lucion por la Administracion de los
recursos de alzada que present6 la
Sra. Salome, por considerarlos in-
compatibles entre si, e invoco la dis-
crecionalidad técnica del tribunal ca-
lificador, la procedencia de computar
servicios pese a no haber sido presta-
dos efectivamente —tal como suce-
de con los de los liberados sindicales
o los de quienes estan de baja por
enfermedad— y la desviacién de po-
der que apreciaba en la actuacion ad-
ministrativa que, a parecer de la re-
currente, se dirigia a favorecer a la
Sra. Salome. También alegaba el de-
sigual trato de que habia sido objeto
en relacion con otra participante en
el proceso selectivo: D2 Tatiana.

SEGUNDO.- La sentencia objeto
de este recurso de casacion, tras pre-
cisar los actos administrativos que
habian sido impugnados y exponer
los argumentos principales de la de-
manda, pasa a dar respuesta a los
gue descansan en €l pretendido reco-
nocimiento judicial del derecho dela
Sra. Montserrat a que se le computa-
ra.como tiempo de servicios € perio-
do completo antes mencionado.

Para ello reproduce el auto de la
Sala de Zaragoza de 17 de marzo de
2006 dictado en €l incidente de ge-
cucion de su sentencia de 7 de no-
viembre de 2002 y remitiéndose a lo
gue en é se expone sobre la imposi-
bilidad de ejecutar en sus propios
términos lo decidido por ésta, es de-
cir laimposibilidad de elaborar nue-
vamente la lista de interinos confor-
me a una norma declarada ilegal,
dice que las sentencias a las que se
refiere la recurrente son claramente
insuficientes e ineficaces para funda-
mentar sus pretensiones.

Seguidamente, rechaza que se hu-
bieran vulnerado los articulos 102 a
106 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Plblicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun,
porgue la resolucién de 13 de junio
de 2002 del Director General de la
Funcién Plblica contiene un criterio
interpretativo cuya impugnacion de-
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bia hacerse, en su caso, cuando lo
aplicara el tribunal calificador. Por
tanto, dice, no cabe traer aqui la doc-
trina de los actos firmes declarativos
de derechos.

Sobre la discrecionalidad técnica
del tribunal calificador, afirma que
no ha sido desconocida pues nada
impide la revision judicial de aque-
Ilos de sus actos que aplican un bare-
Mo en un concurso de méritos ya que
éste es un elemento objetivo y nor-
mativo que lo permite. De ahi que,
explica, la discusion sobre si debia o
no valorarse como tiempo de servi-
cios susceptibles de puntuacion el
alegado por larecurrente queda fuera
del dmbito de la discrecionalidad
técnica.

Tampoco aprecia la sentencia in-
fraccion del principio de igualdad ya
gue lasituacion de la Sra. Montserrat
es diferente ala de la Sra. Tatianay
no tiene nada que ver con la de los
liberados sindicales o con la de quie-
nes padecen incapacidad temporal.
Por Ultimo, descarta que mediara en
la actuacion recurrida desviacion de
poder porque la anulacién de lareso-
lucién del tribuna calificador sobre
la puntuacion que le correspondia en
la fase de concurso obedecio a jue-
go de | os recursos administrativos.

TERCERO.- El escrito de interpo-
sicién recoge los siguientes motivos
de casacion

1°) Invocando €l articulo 88.1 c)
de la Ley de la Jurisdiccion y afir-
mando la infraccion de los articulos
218 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, 33.1y 67.1delaLey deladuris-
diccidn, 24.1 y 120.3 de la Constitu-
cion, sostiene que la sentencia es
incongruente porque no hace refe-
rencia a los hechos concretados en €l
escrito de demanda.

En particular, reprocha a la senten-
cia que no se refiera a los recursos
de alzada de la Sra. Salome, ni haya
tenido en cuenta que ala Sra. Tatia
na se le reconocieron servicios que
no habia prestado y que se han com-
putado los derivados de nombra-
mientos interinos declarados nulos o
anulados. Tampoco encuentra el més
minimo esfuerzo valorativo de la
prueba practicada ni la respuesta a
las aegaciones en que sustentaba sus
pretensiones.

2°) También al amparo de ese mis-
mo precepto de la Ley reguladora y
sosteniendo lainfraccion de los men-
cionados articulos legales y constitu-
cionaes, afirma la recurrente que la
sentencia incurre en incongruencia
pues se refiere a cuestiones que no se
plantearon en el procedimiento. Asi,
€l escrito de interposicion dice que la
trascripcion del auto dictado en gje-
cucion de la sentencia de 7 de no-
viembre de 2002 en nada condiciona
€l resultado del presente pleito. Ade-
més, no tratdndose de una resolucion
definitiva y habiéndose pronunciado
por la ingjecucion de una sentencia,
considera que la Sala de Zaragoza se

ha excedido a incorporar a la suya
cuestiones extra petita.

3°) Ya acogiéndose al articulo
88.1 d) de la Ley de la Jurisdiccion,
afirma que se han infringido los arti-
culos 102 a 106 de la Ley 30/1992
porque se han revocado “técita o ex-
presamente” varios actos declarati-
vos de derechos que habian adquiri-
do firmeza aprovechando paraello la
resolucion del recurso contra uno
solo de ellos. Los que no fueron im-
pugnados y, sin embargo, la senten-
cia no tiene en cuenta son: a) el
acuerdo del Director Genera de la
Funcién Pablica de 13 de junio de
2002; b) la Orden del Departamento
de Economia, Hacienday Empleo de
19 de agosto de 2002 que nombra
funcionariaala Sra. Montserrat, jun-
to alos demas aspirantes que supera-
ron el proceso selectivo; 3°) la reso-
lucion de la Direccion Genera de la
Funcion Publica de 19 de enero de
2003 que le reconoci6 los servicios
previos prestados a efectos de trie-
nios, que solo se reconocen a funcio-
narios de carrera. Sobre la fase de
concurso, dice que no se impugnaron
a) e acuerdo del tribunal calificador
que le reconocio los servicios discu-
tidos; b) la Orden que nombr6 fun-
cionarios alos aspirantes que supera-
ron e proceso selectivo; ¢) la Orden
que le reconocio6 los trienios que le
correspondian.

Todas estas resoluciones firmes
suponen para la Sra. Montserrat ac-
tos declarativos de sus derechos v,
por eso, entiende que la sentencia al
dar por buena la actuacion adminis-
trativa, infringe los preceptos que ha
invocado en este motivo ya que no
se ha observado el procedimiento
por €ellos establecido para revocarlos.
Ademas, insiste en que fueron con-
sentidas la resolucion del Director
General de la Funcion Pablica que
consideré evaluables los servicios
debatidos, la Orden de nombramien-
to y la nueva resolucion del Director
General de 10 de enero de 2003 que
le reconoci6 la antigliedad.

4° También con la invocacion del
articulo 88.1 d) delaLey delaJduris-
diccion mantiene la recurrente que la
sentencia infringe los articulos 62.1
a) delalLey 30/1992y 23.2,9.1y 3
y 103 de la Constitucién, asi como €l
6.3 del Codigo Civil y el 70 de la
Ley de la Jurisdiccion, asi como la
jurisprudencia expresada por las sen-
tencias que cita, todo ello por no res-
petar la discrecionalidad técnica que
asiste al tribunal calificador en el
punto correspondiente a la valora-
cion de sus servicios en el periodo
gue concita la controversia. Servi-
Ccios que, insiste la Sra. Montserrat,
procede reconocerle aunque no los
prestase efectivamente al igual que
se vienen reconociendo en otros su-
puestos en que tampoco han llegado
arealizarse.

A este respecto, subraya que al re-
conoceérsele ese tiempo como s hu-
biera desempefiado su actividad pro-
fesional, la Administracién no hizo

otra cosa que devolverle el derecho
gue le fue injustamente mutilado ya
que s se hubieran gjecutado las sen-
tencias que fallaron a su favor habria
sido nombrada funcionaria interina,
justamente como, nos dice, se hizo
con D2 Tatiana en virtud de la sen-
tenciade la Sala de Zaragoza de 4 de
febrero de 1999.

Atendiendo a estas consideracio-
nes, concluye el motivo y el escrito
de interposicion afirmando que lo
anterior implica que no se han respe-
tado las bases de la convocatoria y
gue se ha deparado a larecurrente un
trato contrario al principio de igual-
dad.

CUARTO.- En su escrito de opo-
sicion la Diputacion General de Ara-
gbn dice respecto de cada uno de es-
tos motivos lo siguiente:

1°) La sentencia no es incongruen-
te por defecto pues da respuesta a to-
das las pretensiones formuladas por
las partes. En particular, observa, re-
chaza que de las sentencias invoca-
das en la demanda derivara un dere-
cho de la Sra. Montserrat a ser
nombrada funcionaria interinay a
que, en consecuencia, se debiera te-
ner en cuenta como tiempo de servi-
cios € transcurrido desde que hubie-
ra debido producirse ese
nombramiento. En cambio, continla
la Administracion, la sentencia indi-
caquealaSra Tatianasi sele reco-
noci6 judicialmente el derecho a ser
nombrada con efectos retroactivos.

2°) Tampoco incurre la sentencia
en incongruencia por exceso pues las
cuestiones que aborda guardan rela-
cion directa con las debatidas en el
proceso. En efecto, explican por qué
no era posible incluir a la recurrente
en la lista de espera para nombra-
miento de interinos.

3°) Del tercer motivo dice el escri-
to de oposicién que reiteralo ya adu-
cido en la demanda y, en todo caso,
rechaza que haya habido vulneracién
de la doctrina de los actos propios
pues la resolucion de 13 de junio de
2002 no reconocia derechos, sola-
mente establecia un criterio informa-
tivo no vinculante para el tribunal
calificador. En cuanto a los argu-
mentos relacionados con el carécter
de firmes y consentidas que la recu-
rrente atribuye a diversas actuacio-
nes administrativas, niega que sean
vélidos para fundamentar el motivo
desde el momento en que tales actos
quedaron sin efecto como conse-
cuencia de la estimacion parcia del
recurso de alzada de la Sra. Salome
contra la resolucion que hizo piblica
la relacion de aspirantes que aproba-
ron el proceso selectivo.

4°) Después de sefialar que este
motivo es una nueva reiteracion de
las alegaciones realizadas en la de-
manda, propugna, asimismo, la Di-
putacion General de Aragén su de-
sestimacién pues entiende que en
modo alguno la sentencia desconoce
la discrecionalidad técnica del tribu-

nal calificador ni propicia o consien-
te la desigualdad y la desviacion de
poder de las que habla la recurrente.

QUINTO.- También se ha opuesto
al recurso de casacion la Sra. Salome
quien nos dice, sobre los motivos
gque hemos resumido, que no es in-
congruente por omisién la sentencia
recurrida. En este sentido apunta que
la recurrente no ha indicado a qué
extremos de la demanda no dio res-
puesta ni qué concretas pruebas dejo
de valorar. Rechaza, por otra parte,
gque mediaran actos firmes declarati-
vos de derechos que no fueran respe-
tados e insiste en que los méritos que
el tribunal calificador acabd pun-
tuando eran ficticios pues esa valora-
€ion se basd en una sentencia que so-
lamente reconocié el derecho de los
recurrentes a que se efectuara una
nueva convocatoria de plazas de fun-
cionarios interinos. Por ultimo, des-
carta que pueda sostenerse que la
sentencia ha desconocido la discre-
cionalidad técnica que asiste al tribu-
nal calificador y se remite a funda-
mento sexto de la misma para
justificar esta afirmacion.

SEXTO.- El litigio que se nos ha
sometido presenta, como observa el
escrito de interposicion, cierta com-
plejidad debido a los antecedentes
invocados por larecurrente, lasingu-
lar actuacion de la Administracién
aragonesa y los términos en que la
demanda plante6 el proceso en la
instancia. A ello se sumalaformaen
gue la sentencia da respuesta a |o
gue en ella se suscitaba pues no ha
contribuido a la claridad exigible a
los pronunciamientos judiciales. En
efecto, la reproduccion integra de un
auto dictado en ejecucién de otra
sentencia dificulta la correcta per-
cepcion de los términos del debate.
Reproduccién que no era imprescin-
dible pues bastaba con resumir su
contenido. No obstante, el hecho de
gue no sea un modelo de claridad, no
significa que incurra en las deficien-
ciasy excesos que le imputan los dos
primeros motivos, tal como vamos a
ver acontinuacion.

El primero, segiin deciamos, de-
nuncia la incongruencia omisiva de
la sentencia. Omision que concreta
en su silencio sobre cuanto dijo la
demanda respecto de los recursos de
alzada de la Sra. Salome y sobre €l
resultado de la prueba practicaday la
situacién dela Sra. Tatiana. También
refiere laincongruencia ala que con-
sidera falta de respuesta a las alega-
ciones recogidas en la demanda.

Pues bien, dejando a margen por
su caracter genérico y porgue la sen-
tencia va contestando los diversos
motivos esgrimidos en ellas este Ulti-
mo reproche y, también, el relativo a
la apreciacion de la prueba ya que no
nos dice qué es lo omitido y en qué
aspecto le ha causado indefension, la
lectura de la sentencia permite com-
probar que si se ocupa, en el funda
mento séptimo, para rechazar que
sea igua a la de la actora, del caso
delaSra Tatiana.
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Es verdad, en cambio, que ninguna
razon da para rechazar |0 a egado so-
bre los recursos de alzada de la Sra.
Salome. Y es que, en efecto, esta
participante en el proceso selectivo
gue nos ocupa, incluida en dltimo lu-
gar en larelacién de quienes lo supe-
raron, habiendo tenido noticia de que
debia reservarse una de las plazas a
proveer para un aspirante discapaci-
tado y que, en consecuencia, queda
ba fuera de aquélla, present6 dos es-
critos de recurso de alzada contra la
resolucion de 9 de julio de 2002 que
hizo publica dicha relacién. En el
primero, presentado el 24 de julio,
pedia que se revisaran las califica-
ciones asignadas en la fase de con-
curso a la Sra. Montserrat y a otros
dos aspirantes. En el segundo, pre-
sentado € dia 29 de julio, pedia que
se |le reconociera como tiempo de
servicios € comprendido entre el 19
de diciembre de 1997 y el 18 de abril
de 2001 por las mismas razones que
habian Ilevado al reconocimiento a
la Sra. Montserrat de los que veni-
mos mencionando.

Decia la demanda que esas dos
impugnaciones eran incompatibles
entre si. Esta escueta afirmacion la
hacia en el apartado dedicado a los
hechos y ahora en casacién nos dice
la Sra. Montserrat que la Adminis-
tracion debid, ante la presentacién de
la segunda alzada, entender desistida
de la primera a la entonces recurren-
te.

Ciertamente, la estimacién del re-
curso de alzada de la Sra. Salome
determind la anulacion del nombra-
miento de la Sra. Montserrat, objeto
central del proceso. No obstante, la
propia recurrente, después de men-
cionar la contradiccion que veia en-
tre las dos impugnaciones a exponer
los hechos, no volvié sobre ese ex-
tremo en la demanda ni formul6 pre-
tension alguna al respecto. Y, si con-
sideraba que, efectivamente, no
debia haberse atendido la primera,
hubiera debido decirlo asi y ofrecer
las razones que justificaran su pare-
cer porque la Administracion, a aco-
ger en parte lo que calificd como un
Unico recurso de alzada, si bien for-
mulado en dos escritos sucesivos,
explicéd que, no habiendo desistido
en el segundo del formulado en pri-
mer lugar, debia reputarse € dltimo
como una ampliacién del primero y
tener por peticiones alternativas las
que en ellos hacia la Sra. Salome.
Dado que lademanda, fueradeloin-
dicado, no se detiene en este punto,
no parece procedente considerar in-
congruente la sentencia por no ha-
berle dedicado una consideracién es-
pecifica a este extremo.

En cuanto a la incongruencia por
exceso que denuncia el segundo mo-
tivo, tampoco cabe apreciarla porque
las resoluciones judiciales que men-
ciona la sentencia fueron traidas al
proceso por las partes y, en particu-
lar, la recurrente insistié en que su
derecho a que se tuvieran en cuenta
los servicios que la Administracion
resolvié finalmente no valorar deri-

vaba de los fallos obtenidos del Juz-
gado de lo Contencioso Administra-
tivonim. 1y de la Sala de Zaragoza.
No son, por tanto, cuestiones extra-
flas al proceso las resueltas en € auto
reproducido por la sentencia.

SEPTIMO.- Para resolver los mo-
tivos de fondo que, dada su relacion,
consideraremos conjuntamente, es
preciso recordar cudl es el presupues-
to sobre el que descansa la pretension
sustancial de la recurrente: su dere-
cho a que se valoraran, como s los
hubiera prestado, unos servicios que
no realizd porque teniendo derecho a
figurar en la lista utilizada para los
nombramientos de interinos, no fue
incluida en ellailegamente, segiin se
establecio por los tribunales de justi-
cia, de manera que de no mediar esa
ilegalidad si habria podido ser nom-
brada entonces. El Director General
de la Funcion Piblica asumi6 esta te-
sisy la plasm6 en su resolucién de
13 de junio de 2002 para la que “a
los efectos de su valoracion en lafase
de concurso (...) corresponde recono-
cer (le) (...) como servicios prestados
en puestos de Veterinario de Admi-
nistracion Sanitaria el periodo com-
prendido entre el 6 de febrero de
1998 y ¢ 18 de abril de 2001". Y €
tribunal calificador asumié sin for-
mular ningun reparo este criterio, ta
como hizo constar en el acta de su
reunion de 20 de junio de 2002.

Nos encontramos, por tanto, con
una singular actuacion administrati-
va que dice una cosa 'y su contraria
con la consecuencia de que ese cam-
bio de parecer significa para la recu-
rrente y para la recurrida estar o no
entre quienes obtienen plaza en el
proceso selectivo de referencia. A su
vez, el titulo que invoca la Sra.
Montserrat trae causa del proceder
ilegal de esa misma Administracion.
En este contexto, sucede que las ra-
zones ofrecidas por la Administra-
cién, gque la sentencia no analiza en
detalle, sino que se limita a asumir
en su totalidad sin examinarlas con
detenimiento, descansan en dos ele-
mentos principales. la fata de pres-
tacion efectiva de los servicios y la
negacion de que la Sra. Montserrat
habria sido nombrada interinamente
Veterinaria de Administracion Sani-
taria en la primera ocasion, de haber-
se elaborado debidamente la lista.
Dice la resolucién que estimo par-
cialmente el recurso de alzada que
en la elaborada después de las sen-
tencias pudieron participar aspirantes
gue no lo hicieron en la primera, da-
dos los nuevos requisitos establ eci-
dos, y que, si bien fue nombrada fi-
nalmente la Sra. Montserrat, eso se
debi6 a que antes dieciocho personas
que figuraban en la nueva lista en
mejores puestos renunciaron a su de-
recho.

Son, sin duda, argumentos de im-
portancia pero la propia Direccién
General de la Funcion Pablica no los
tuvo presentes cuando resolvio, razo-
nadamente, que debia considerar que
la recurrente gjercid desde la fecha
en que se hicieron los nombramien-
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tos luego anulados. Esta decisién no
puede pasarse por ato pues, aungue
se hiciera con vistas a la fase de con-
curso, en la medida en que precisa el
acance que han de tener las senten-
cias tantas veces citadas, posee una
relevancia determinante y propia au-
tonomia que impiden reducirla a un
mero tramite del proceso selectivo.
Es importante tener presente que la
Administracion aragonesa tenia en
su mano los medios para demostrar
que, de haber sido incluida en las
primeras listas la recurrente, en nin-
gun caso habria sido nombrada inte-
rina. Sin embargo, no lo hacey se li-
mita a formular hipétesis que, por lo
demés, no descartan lo que ella mis-
ma habia reconocido el 13 de junio
de 2002, pues la circunstancia de que
integraran la nueva lista personas
que no pudieron ser incluidas en la
primera o que la Sra. Montserrat tu-
viera por delante a otros dieciocho
veterinarios con mejor derecho que
ellaalos que no lesinteresd € nom-
bramiento, no significa que no lo hu-
biera obtenido en aquella ocasion
primera. Extremo, insistimos, que la
Administracién pudo desvirtuar y no
lo hizo, cuando debe considerarse
gue a ella correspondia, por su cam-
bio de criterio y por disponer de los
datos necesarios al efecto, demos-
trarlo.

De ahi que debamos concluir que
la Administracién, a cambiar de cri-
terio de la manera indicada, fue con-
tra sus propios actos. Como la sen-
tencia de instancia no advirtio la
disconformidad con el ordenamiento
juridico de este proceder, debemos
acoger estos motivos de casacion y
anularla

OCTAVO.- Conforme a articulo
95.2 d) de la Ley de la Jurisdiccion,
hemos de resolver el pleito en los
términos en que esta planteada la
controversia.

A la vista de cuanto hemos dicho
en el anterior fundamento y de la
contradictoria e insuficientemente
explicada actuacién de la Adminis-
tracion aragonesa, es claro que pro-
cede estimar también el recurso con-
tencioso-administrativo. Estimacion
gue ha de suponer, por una parte, la
anulacién de los actos impugnados
pero Unicamente en cuanto excluye-
ron a la recurrente de la relacion de
los aspirantes que superaron € con-
Curso-oposicion y degjaron sin efecto
su nombramiento como funcionaria
del Cuerpo de Funcionarios Superio-
res, Escala Facultativa Superior de
Veterinarios de Administracion Sa-
nitaria en virtud de la convocatoria
efectuada por la resolucion de 23 de
enero de 1998 de la Direccién Gene-
ral de Recursos Humanos de la Di-
putacién General de Aragon.

Y, por otra parte, ha de suponer €
reconocimiento a la recurrente de to-
dos los efectos administrativos y
econdmicos correspondientes, inclui-
dos los intereses legales por los ha-
beres que deberia haber percibido
como Veterinaria de Administracion

Sanitaria. No obstante, de las canti-
dades que se le deban satisfacer ha-
bran de descontarse las que hubiere
percibido desde el momento en que
fue cesada de su puesto de Vaderro-
bles por su actuacion interina como
Veterinaria de Administracion Sani-
taria o por cualquier otra actividad
en lafuncion publica que hubiere de-
sempefiado hasta el presente.

En cuanto a la indemnizacion que
solicita, entiende la Sala que no pro-
cede reconocer €l derecho a percibir-
la puesto que no ha puesto de mani-
fiesto la recurrente qué perjuicios ha
sufrido que deban ser reparados més
ala del resarcimiento que supone la
percepcion de los mencionados inte-
reses.

NOVENO.- A tenor de lo estable-
cido en € articulo 139 de la Ley de
la Jurisdiccion, no hacemos imposi-
cién de costas en la instancia debien-
do correr cada parte con las suyas
del recurso de casacion.

En atencidn a cuanto se ha expues-
to, en nombre del Rey y por la auto-
ridad que nos confiere la Constitu-
cién Espafiola,

FALLO

1° Que halugar al recurso de casa-
cion nam. 4772/2006, interpuesto
por D2 Montserrat contra la sentencia
dictada el 19 de junio de 2006 por la
Seccion Segunda de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Ara-
g6én, que anulamos.

2° Que estimamos en parte el re-
curso 2/2003, anulamos los actos im-
pugnados Unicamente en cuanto la
excluyeron de la relacion de aspiran-
tes que superaron €l concurso-oposi-
cion y dejaron sin efecto el nombra-
miento de la Sra. Montserrat como
funcionaria del Cuerpo de Funciona-
rios Superiores, Escala Facultativa
Superior de Veterinarios de Admi-
nistracion Sanitaria en virtud de la
convocatoria efectuada por la resolu-
cion de 23 de enero de 1998 de la
Direccion General de Recursos Hu-
manos de la Diputacion General de
Aragén y le reconocemos los dere-
chos que sefiadlamos en € fundamen-
to octavo.

3° Que no hacemos imposicion de
costas en la instancia debiendo co-
rrer cada parte con las suyas del re-
curso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
debera insertarse por €l Consgjo Ge-
neral del Poder Judicia en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos. Publica-
cion.- Leiday publicada fue la ante-
rior sentencia por el Magistrado Po-
nente Excmo. Sr. D. Pablo Lucas
Murillo de la Cueva, estando consti-
tuida la Sala en audiencia publica en
€l dia de su fecha, lo que, como Se-
cretario de lamisma, certifico.
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2010/84186

TSSala 13 Sentencia 10 mayo 2010.
Ponente: D. José Ramdn Ferrandiz Gabriel

Condena a abonar cantidades
debidas por el uso de programa de
ordenador

El TS declara no haber lugar al rec.
extraordinario por infraccién procesal y
haber lugar a rec. de casacion anulan-
do la sentencia de la AP en € sentido
de condenar a la demandada a pagar a
la actora, no sdlo las cantidades debi-
das segun las facturas presentadas, sino
también la cantidad resultante de la li-
quidacion de la relacién juridica exis-
tente entre las partes. El TS declara que
el tribunal de apelacion, que Unicamen-
te condend a la demandada a pago de
las facturas que acreditaban deudas no
satisfechas, no ha interpretado correc-
tamente € contrato consistente en que
la actora, ademés de obligarse a prestar
a la demandada asistencia técnica, ce-
di6 a ésta el derecho de usar temporal-
mente un programa de ordenador a
cambio de una contraprestacion vy, te-
niendo en cuenta que el programa de
ordenador constituye un bien inmate-
ria quetuvo que ser instalado en el sis-
tema de la demandada para permitir su
uso, ésta debe pagar a aquélla por di-
cho uso y restituir el soporte en el que
dicho programa se transmitio.

2010/84195

TSSala 12 Sentencia 18 mayo 2010.
Ponente: D. Francisco Marin Castan

Inoponibilidad de prescripcion de
accion contra administrador social
al no inscribir su cese

El TS desestimad rec. de casacion con-
firmando la sentencia de la AP que con-
dend no Sdlo ala entidad deudora, como
habia hecho la juzgadora de instancia,
sino también alaadministradora de dicha
entidad, al consderar la Sala que la ad-
ministradora no puede oponer la pres-
cripcion de la accion para exigir su res-
ponsabilidad alegando que habia cesado
en e cargo de administradora socid, ya
que & cese no se habiainscrito en d Re-
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gistro Mercantil. El TS confirmad crite-
rio de la APy declara que € hecho de
cese s0lo se puede oponer a tercero de
buenafeapartir delainscripcion.

PENAL

2010/62031

TSSala 22 Sentencia 23 abril 2010.
Ponente: D. Enrique Bacigalupo Zapater

Reglas de la imputacion objetiva en
la responsabilidad civil por delito

No ha lugar al recurso de casacion in-
terpuesto por la compafiia de seguros
contra sentencia dictada en causa se-
guida por delito de lesiones. El TS sos-
tiene que la cldusula invocada por la
recurrente no resulta aplicable a pre-
sente caso, pues presupone la existen-
cia de una infraccion juridica que per-
mita desplazar al asegurado la
responsabilidad por e hecho ocurrido,
es decir, que € hecho lesivo sea objeti-
vamente imputable a asegurado. Y la
imputacién de un hecho debe ser ex-
cluida cuando la conducta alternativa
adecuada a derecho hubiera conducido
con seguridad al mismo resultado.
Consecuentemente, 1os hechos no pue-
den ser objetivamente imputados a la
omision del ayuntamiento, dado que la
conducta aternativa no hubiera evitado
con seguridad la conducta del acusado.

2010/62050

TSSala 22 Sentencia 5 mayo 2010. Ponente: D.
Juan Ramdn Berdugo y Gomez dela Torre

Injustificada exasperacion punitiva en
condena por homicidio consumado

Desestimando los recursos de casa-
cion interpuestos por los acusados, la
Sala acoge parciamente el formulado
por €l otro imputado contra sentencia
dictada en causa seguida a los mismos
por delitos de robo con violenciaeinti-
midacion, detencidn ilegal, homicidio,
tenencia ilicita de armas, atentado, y
faltas de lesiones. El Alto Tribunal dic-
ta segunda sentencia por la que viene a
realizar una nueva individualizacion de
la pena respecto del homicidio consu-
mado, ya que la pena impuesta estaria
comprendida en la mitad superior de la

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

mitad superior correspondiente a este
delito, sin que las razones expuestas
justifiquen tal exasperacion punitiva
dado que algunas de ellas como las re-
ducidas dimensiones del lugar en que
los hechos se desarrollaron no fueron
buscadas por €l recurrente, por cuanto
la planificacién cuidadosa de los he-
chos serefiere a robo violento alos jo-
yeros, no siendo, en principio, previsi-
blelaintervencién policial.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/45286

TSSala 3 Seccion 22 Sentencia 18 marzo 2010.
Ponente: D. José Antonio Montero Fernandez

Falta de desafectacion de los bienes
por no cesar la actividad empresarial

El TS no ha lugar a recurso de casa-
cion planteado contra la sentencia de la
AN que declar6 ajustada a derecho la
resolucion del TEAC dictada en un
asunto relativo a IRPF. La Sala consi-
dera que debe rechazarse el plantea-
miento que redliza la parte recurrente,
puesto que la sentencia de instancia deja
sentado que no hubo cese en la activi-
dad empresarial, o que resultaindiscuti-
ble en casacién, y, por consiguiente, no
puede aceptarse que se hubiera produci-
do la desafectacion de los bienes afectos
alaactividad que fueron transmitidos.

2010/45296

TSSala 3 Seccion 4% Sentencia 25 marzo 2010.
Ponente: D2 Celsa Pico Lorenzo

Reglas del consentimiento
informado en intervencion
quirdrgica de bajo riesgo

El TS, que halugar a recurso de casa-
cion, casay deja sin efecto la sentencia
impugnada y, en su lugar, condena a la
Administracién recurrida a que abone a
la recurrente una indemnizacion en con-
cepto de responsabilidad patrimonial.
La Sala establece que no cabe apreciar
gue no hubo, como hace & Tribunal de
instancia, quebranto del consentimiento
informado por e hecho de que € riesgo
fuere considerado muy bajo, puesto que
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lo que fata es la ausencia de esa even-
tual complicacion de laintervencion con
su subsiguiente secuela para que € pa
ciente, auténomamente, hubiera decidi-
do aceptar o no laintervencién alavista
de una posible consecuencia lesiva gra-
ve, aunque fuere de acaecimiento infre-
cuente pero no improbable.

SOCIAL

2010/92328

TS Sala 42 Sentencia 18 mayo 2010.
Ponente: D. Aurelio Desdentado Bonete

Competencia del orden social para
conocer de pretension sobre _
retencion complementaria en némina

Estima el TS el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina formula-
do por la trabajadora demandante contra
sentencia que declar6 la incompetencia
de lajurisdiccion socia para conocer su
pretension sobre devolucion de cantida
des descontadas erréneamente por la
mercantil demandada en concepto dere-
tenciones. Explicala Sala que cuando lo
gue se debate no es lo que se debe in-
gresar en € Tesoro Plblico en concepto
de retencion complementaria como con-
secuenciade un error en el ingreso ante-
rior, sino s el retenedor puede reinte-
grarse del pago realizado mediante un
descuento en los salarios, estamos ante
una cuestion que corresponde a orden
socid delajurisdiccion.

2010/62140

TSSala 4 Sentencia 11 marzo 2010.
Ponente: D. Luis de Castro Fernandez

Reconocimiento como fijos
discontinuos a trabajadores
temporales del servicio de extincion
de incendios

Desestima el TS el rec. de casacion
para la unificacién de doctrina formu-
lado por la demandada Comunidad de
Madrid contra sentencia que declaré
fijos-discontinuos a los trabajadores
accionantes, contratados bajo la moda-
lidad de obra o servicio determinado
en sucesivas campafias anuales de in-
cendios forestales. Explica la Sala que
la naturaleza de las funciones a desem-
pefar por los peones a los que se con-
trata para la deteccion, localizacion y
comunicacion de columnas de humo o
incendios forestales en época estival
no puede calificarse como algo que ra-
zonablemente pueda proveerse de ma-
nera puntual, pues la ubicacion geo-
gréficay condiciones climéticas hacen
gue el riesgo de incendio se incorpore
lamentablemente a nucleo de supues-
tos que da origen a actividades necesa-
riasy permanentes.



