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CIVIL
LUZ MARIA GARCIA GARCIA

Abogada

(Tol 5571265)

Cabecera: Usura. Anulacién de crédito personal «revolving» concedido a un consumidor.
Caracter usurario. Articulo 1 de la Ley de Represion de la Usura. Nulidad intereses remu-
neratorios abusivo consumidor particular tarjeta crédito. Revolving tarjeta de crédito. Nu-
lidad contrato préstamo usura. Préstamo personal interés remuneratorios usurario. Cesién
de créditos clausulas abusiva intereses remuneratorios. Oposicién medidas de proteccion
menor falta de prueba. Nulidad de interés demora de consumo. Intereses usurarios. Pres-
cripcién deudas a los 5 afios resoluciones 2015 préstamo entre particulares
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Ponente: Rafael Saraz4a Jimena

Origen: Tribunal Supremo

Fecha: 25/11/2015

Tipo resolucién: Sentencia

Sala: Primera

Numero Sentencia: 628/2015
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Supuesto de hecho: El Tribunal Supremo anula por usurario un préstamo al consumo al
24% de interés. Ademas de calificar el interés estipulado como notablemente superior al
normal del dinero, la Sala cree que fue ademas manifiestamente desproporcionado a las
circunstancias del caso

RESUMEN:

El Pleno de la Sala Civil del Tribunal Supremo ha anulado por «usurario»
el crédito de un banco a un consumidor a un interés del 24,6 por ciento. El
alto tribunal, en sentencia de la que sido ponente el magistrado Rafael Sa-
razd, ha estimado el recurso de casacién del particular afectado y rechaza
la demanda que interpuso contra él el Banco Sygma Hispania, para que le
pagase 12.269 euros mas intereses por deudas del crédito. Tanto un Juzgado
de Cerdanyola del Vallés como la Audiencia de Barcelona dieron la razén al
banco y condenaron al consumidor a pagarle esas cantidades.

El Supremo, sin embargo, da la razén al cliente y anula la operacién de cré-
dito denominada «revolving» (asimilable a un préstamo personal al consumo),
por cuanto incurre en los dos requisitos impuestos en la Ley de Represién de
la Usura para ser tachada de «usurariay, ya que el interés fijado era de mas del
doble del interés medio de los créditos cuando se firmoé el contrato.
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Dicha Ley de 1908, ain vigente, establece que «sera nulo todo contrato
de préstamo en que se estipule un interés notablemente superior al normal
del dinero y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del
caso o en condiciones tales que resulte aquél leoninoy. El afectado firmé en
2001 un contrato de «préstamo personal revolving Mediatis Banco Sygmay,
consistente en un crédito que le permitia hacer disposiciones mediante lla-
madas telefénicas o el uso de una tarjeta del banco hasta un limite de 3.000
euros. El interés remuneratorio fijado era del 24,6 por ciento TAE, y el de de-
mora, el resultante de incrementar el remuneratorio en 4,5 puntos. El cliente
dispuso de 25.634 euros del crédito concedido, que devengaron 18.568 eu-
ros de intereses, por lo que aunque habia pagado al banco 31.932 euros le
eran reclamados otros 12.269.

Ademas de calificar el interés estipulado como notablemente superior
al normal del dinero, el Supremo cree que fue ademas manifiestamente des-
proporcionado a las circunstancias del caso. En ese sentido, expone que en
una operacién de financiacién del consumo como la analizada no puede jus-
tificarse un interés tan excesivo «sobre la base del riesgo derivado del alto
nivel de impagos anudado a operaciones de crédito al consumo concedidas
de un modo &gil y sin comprobar adecuadamente la capacidad de pago
del prestatario, por cuanto que la concesién irresponsable de préstamos al
consumo a tipos de interés muy superiores a los normales, que facilita el
sobreendeudamiento de los consumidores y trae como consecuencia que
quienes cumplen regularmente sus obligaciones tengan que cargar con las
consecuencias del elevado nivel de impagos, no puede ser objeto de pro-
teccién por el ordenamiento juridico.

La consecuencia es que el crédito fue nulo y debe rechazarse la deman-
da del banco. La Ley contra la Usura prevé que en casos de nulidad de los
contratos el cliente s6lo debe devolver al banco la suma recibida, y en este
caso el particular super6 esa cantidad.

COMENTARIO

I. ANTECEDENTES (OBJETO DEL PROCESO, TIPO
DE RECURSO, PARTESY SALA)

1. Hechos

El 29 de junio de 2001, una persona fisica contrat6é con la entidad «Ban-
co Sygma Hispania, sucursal en Espafia» un préstamo personal denominado
«revolving Mediatis Banco Sygmay, por el que se permitia al cliente efectuar
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disposiciones por medio de llamadas telefénicas a la entidad para que se
realizaran ingresos en su cuenta bancaria o mediante el uso de una tarjeta
de crédito para la disposicién de efectivo en cajeros expedida por la misma
entidad, hasta un limite maximo de 500.000 ptas. (3005,06 euros) que podia
ser modificado por el prestamista.

En el contrato se pactaba un interés remuneratorio del 22,2%, 24,6% TAE
y un interés de demora o moratorio consistente de incrementar el remunera-
torio en 4,5 puntos porcentuales.

El prestatario, tras una primera disposicién de 1.803,04 euros, estuvo du-
rante varios afios haciendo disposiciones a cargo del crédito hasta un total
de 25.634,05 euros, rebasando con creces el limite inicialmente fijado.

El «Banco Sygma» mensualmente le realizaba el cargo de una cuota, que
fue incrementandose a medida que aumentaba el saldo dispuesto del crédi-
to. Ademas, se le efectuaban cargos adicionales y periédicos por intereses
y «prima de seguro», asi como comisiones de disposicién de efectivo por
cajero y emisiéon y mantenimiento de la tarjeta de crédito.

En el afio 2009 el prestatario comenz6 a devolver impagadas las cuotas
mensuales que le iban siendo giradas, devengandose en consecuencia co-
misiones por impago e intereses de demora.

A la fecha de la presentacién de la demanda, el prestatario habia pagado
al «Banco Sygma» 31.932,98 euros de los 44.202,38 euros que debia en con-
cepto de intereses remuneratorios y moratorios, comisiones y gastos.

2. Iter procesal

Ante el impago del prestatario, en el afio 2001 el «Banco Sygma» inter-
pone frente al mismo demanda en reclamacién de cantidad por importe de
12.269,40 euros a que ascendia el total adeudado, cantidad que comprendia
tanto el saldo de la cuenta de crédito como los intereses de demora de-
vengados desde el cierre de la cuenta de crédito pendientes de pago. La
demanda dio lugar a los autos de juicio ordinario n° 664/2011 del Juzgado
de Primera Instancia n° 6 de Cerdanyola del Vallés.

Dado traslado de la demanda al prestatario, éste se opuso a la pretensién
formulada alegando el caracter abusivo y usurario de los intereses remune-
ratorios y de demora previstos en el contrato e instando su nulidad.

El Juzgado dict6é Sentencia el 13 de enero de 2012 estimando integra-
mente la demanda y condenando al demandado al pago de la cantidad re-
clamada asi como de los intereses legales desde la fecha de interposicion
de la demanda y las costas.
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Interpuesto recurso de apelacién por el prestatario, insistiendo en el ca-
racter abusivo y usurario de los intereses pactados, la Audiencia Provincial
de Barcelona (Seccién 16%) dicté Sentencia el 6 de septiembre de 2013 (Tol
4008206) desestimando el recurso interpuesto y confirmando la dictada en
la Instancia en todos sus extremos.

El prestatario acude entonces en casacién basandose en dos motivos: 1/
caracter usuario de la operacién crediticia por el tipo de interés remunera-
torio fijado («Infraccién por aplicacién indebida del art. 1, pfo. 1° inciso 1° de
la Ley de 23 de julio de 1908, de Represién de la Usuray), y 2/ caracter abusivo
del interés de demora.

Admitido el recurso, el Tribunal Supremo (Sala 1%) dicta Sentencia el 25
de noviembre de 2015 (Tol 5571265) casando la Sentencia de la Audiencia
y, estimando el caracter usurario de los intereses remuneratorios, declara la
nulidad del contrato de crédito (por lo que no entra a conocer el segundo de
los motivos invocados, la abusividad de los intereses de demora).

II. DISPUTA JURIDICA

La cuestién juridica debatida se centra, en este caso, en determinar si un
interés remuneratorio del 22,2%, 24,6% TAE, puede ser considerado usura-
rio teniendo en cuenta que superaba el doble del interés medio de los cré-
ditos al consumo y suponia mas del cuadruplo del interés legal del dinero en
la fecha en que se concerté el contrato, como defendia el prestatario.

La Audiencia Provincial, de la misma manera que el Juzgado de Primera
Instancia, después de descartar que sobre el interés remuneratorio pudiera
hacerse un control de abusividad por tratarse de un elemento esencial del
contrato, con base en la Ley de Represién de la Usura (en adelante, LRU)
entendidé que no se estaba ante un crédito usurario pues el tipo de interés
pactado no podia considerarse «excesivoy; concretamente dice: «Desde lue-
go, la calificacién como usurarios de unos intereses remuneratorios no puede
hacerse derivar de la proporcién que guarden con el interés legal del dinero.
Como ha razonado en anteriores ocasiones esta propia sala, a tales fines un
primer filtro seria el resultante de su comparacion con el “precio normal del
dinero” en los créditos/préstamos de consumo cuando se concerté la ope-
racion.Y, a falta de otros datos, tal criterio no permite tachar de excesivo el
interés remuneratorio que aqui nos ocupa (22°2%, TAE 24°6%) que apenas
supera el doble del interés medio ordinario en las operaciones de crédito al
consumo en la época (afio 2001), cifrado en el 12°24% y en el 13°49% para
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bancos y cajas, respectivamente, segin los datos estadisticos que publica el
Banco de Espafian.

Entra después a valorar la «abusividad» de los intereses de demora con
base en la Ley 7/1998 de Condiciones Generales de la Contrataciéon para
igualmente descartarla al no apreciar que guardase desproporcién con los
intereses remuneratorios pactados (cuestiéon en la que no entra posterior-
mente el Tribunal Supremo, pues la estimacién del primera motivo hacia su
estudio innecesario).

El Tribunal Supremo no comparte la valoracién realizada por las dos ins-
tancias previas y revoca la Sentencia recurrida, sentando una doctrina que,
como luego veremos, seria deseable fuera mantenida hasta convertirse en
consolidada.

III. DECISION Y FUNDAMENTOS USADOS POR EL
TRIBUNAL SUPREMO

1. Argumentos usados por el Tribunal

El Tribunal Supremo declara la nulidad del contrato de crédito por usua-
rio por aplicacién de la LRU con base en los siguientes argumentos:

1) En primer lugar (y al igual que hizo la Audiencia), entendiendo que
el interés remuneratorio es un elemento esencial del contrato, descarta que
sobre el tipo pactado del mismo se pueda hacer un control de «abusividad»
con amparo en la normativa de las condiciones generales de la contratacion.

2) Declara la aplicabilidad de la LRU a contratos aunque no puedan ser
calificados estrictamente como «préstamosy.

3) Analizando los requisitos que deben concurrir en un préstamo para
que pueda considerarse usuario, estima que basta con que se den los requi-
sitos previstos en el primer inciso del art. 1 LRU, esto es, «que se estipule un
interés notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente despro-
porcionado con las circunstancias del casoy, sin que sea necesario que ade-
mas haya sido aceptado por el prestatario «a causa de su situacién angustio-
sa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentalesy, pasando
a continuacién a examinar la concurrencia en el caso concreto de cada uno
de estos requisitos.

4) En relacién al tipo de interés que ha de ser objeto de valoracién, se-
fiala que «el porcentaje que ha de tomarse en consideracion para determinar
si el interés es notablemente superior al normal del dinero no es el nominal
sino la tasa anual equivalente (TAE), que se calcula tomando en consideracion
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cualesquiera pagos que el prestatario ha de realizar al prestamista por razén
del préstamo, conforme a unos estandares legalmente predeterminados».

5)Y afiade que el interés con el que ha de realizarse la comparacién no
es el legal del dinero, sino el «<normal del dinero» entendiendo por tal el ha-
bitual del mercado para ese tipo de operaciones financieras o similares para
cuyo conocimiento «puede acudirse a las estadisticas que publica el Banco
de Esparia, tomando como base la informacién que mensualmente tienen que
facilitarle las entidades de crédito sobre los tipos de interés que aplican a di-
versas modalidades de operaciones activas y pasivasy».

6) Precisa ademas que de la comparacién de un interés y otro (el fijado
en el contrato y el «<normal del dinero») debe concluirse no que el pactado
era «excesivo», como hace la Audiencia Provincial, sino que basta que sea
«notablemente superior» al normal del dinero. Consecuencia de ello, y tras
comparar el interés remuneratorio TAE fijado en el contrato de crédito con
los tipos de interés medio ordinario en las operaciones de crédito al con-
sumo a la fecha de celebracién del contrato conforme a las estadisticas del
Banco de Espafia, estima que una diferencia entre uno y otro de mas de el
doble si es de tal envergadura como para concluir que es «notablemente
superior» al normal del dinero.

1) Por lo que se refiere al segundo requisito, esto es, que el interés re-
muneratorio sea «manifiestamente desproporcionado con las circunstancias
del casoy, precisa qué circunstancias excepcionales pueden llegar a justi-
ficar la estipulacién de un interés anormalmente alto aludiendo al «riesgo
de la operacién» («Cuando el prestatario va a utilizar el dinero obtenido en el
préstamo en una operacion especialmente lucrativa pero de alto riesgo, estd
justificado que quien le financia, al igual que participa del riesgo, participe
también de los altos beneficios esperados mediante la fijacion de un interés
notablemente superior al normaly) y a las «menores garantias concertadasy.

8) El Tribunal Supremo descarta radicalmente, sin embargo, que el alto
nivel de impagos anudado a operaciones de crédito al consumo concedidas
de un modo 4gil y sin comprobar adecuadamente la capacidad de pago
del prestatario pueda considerarse como una circunstancia justificativa de
la imposicién de tan alto tipo de interés; razona: «por cuanto que la concesion
irresponsable de préstamos al consumo a tipos de interés muy superiores a
los normales, que facilita el sobreendeudamiento de los consumidores y trae
como consecuencia que quienes cumplen reqularmente sus obligaciones ten-
gan que cargar con las consecuencias del elevado nivel de impagos, no puede
ser objeto de proteccién por el ordenamiento juridicon.

9) Por ultimo, la Sentencia que analizamos contiene una regla sobre la
distribucién de la carga de la prueba: sera la entidad financiera quien haya
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de acreditar qué circunstancias concretas concurren en el caso que justifi-
quen la imposicién de un tipo de interés «notablemente superior al normal
del dineroy. En defecto de dicha prueba (como ocurria en el supuesto de
autos), se entendera que el tipo de interés pactado es «desproporcionado»
con las circunstancias «normalesy del caso y dard lugar a la nulidad, como
falla la Sentencia.

2. Fallo

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal declara que el contrato de
crédito «revolving» que examinaba era usurario por haberse estipulado un
interés notablemente superior al del dinero sin que se hubiese acreditado
que concurria ninguna circunstancia juridicamente atendible que hubiera
podido justificar un interés tan notablemente elevado.

En consecuencia declara su nulidad, y el prestatario estaria obligado
unicamente a devolver la suma recibida en concepto de préstamo, sin inte-
reses. Sin embargo, en el caso concreto el prestatario-demandado ya habia
abonado al Banco Sygma una cantidad superior a la recibida (lo que motivéd
la integra desestimacién de la demanda inicial), pero al no haber formulado
reconvencion solicitando la devoluciéon del exceso, el Tribunal no pudo or-
denar su devolucién.

IV. COMENTARIO

1. Sobre la compatibilidad de la LRU con la normati-
va sobre proteccion de consumidores y el control
de «abusividad» de los intereses remuneratorios

La Sentencia comienza sefialando que la normativa sobre las clausulas
abusivas en contratos celebrados con consumidores no permite el control
del posible caracter abusivo del tipo de interés remuneratorio pactado. Con
ello se sigue una reiterada y uniforme linea jurisprudencial, contenida entre
otras en las SSTS 18 junio 2012 (Tol 2652597), 22 abril (Tol 4952038) y 8 sep-
tiembre 2015 (Tol 5438985), que pone de relieve la compatibilidad de la Ley
26/1984 General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y la Ley
7/1998 de Condiciones Generales de la Contratacién (asi como del actual
Texto Refundido aprobado por RD 1/2007), con la Ley de 23 de julio de 1908
de Represién de la Usura para salvaguardar la legalidad de los intereses
fijados en un contrato de préstamo, partiendo de que ambas normativas tie-
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nen distinto &mbito de control. El pardmetro diferenciador de uno y otro es
si el interés que se somete a valoracioén constituye o no un elemento esen-
cial del contrato, pues el control de contenido se extiende a los derechos y
obligaciones de las partes pero no a los elementos esenciales del contrato:
asi, dado que se entiende que los intereses remuneratorios forman parte
del precio, se configuran como un elemento esencial del contrato excluido
por tanto de la posibilidad de control de abusividad sobre su contenido o
tipo (que si seria posible, en cambio, respecto de los intereses de demora o
moratorios).

A esta conclusién se llega por interpretacién —aparentemente forzada—
de la «transposiciéon» del art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de
5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, conforme al cual «La apreciacion del cardcter abusivo de las
cldusulas no se referird a la definicién del objeto principal del contrato ni a la
adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes
que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que di-
chas cldusulas se redacten de manera clara y comprensible». Pues bien, el TS
entiende transpuesta esta prohibicién con la modificacién de la redaccién
del anterior art. 10.1.c) de la LGDCU en el siguiente art. 10 bis 1 —hoy art.
82.1 TRLCU—, introduciendo la expresién «desequilibrio importante de los
derechos y obligacionesy» en lugar de «justo equilibrio de las contraprestacio-
nesy, y de ahi deriva la imposibilidad del control de abusividad de los ele-
mentos esenciales del contrato y, como tal, de los intereses remuneratorios.

Lo cierto es que este precepto no ha sido transpuesto expresamente al
ordenamiento juridico espafiol (opcién posible puesto que se trataba de una
Directiva de minimos), por lo que la prohibicién de control de abusividad
sobre los elementos esenciales del contrato carece de refrendo legal expre-
so en nuestro pais.

Es mas, la STJUE 3 junio 2010 (Tol 2164226) (analizando precisamente
la falta de incorporacién del art. 4.2 Dir. 93/13/CEE al Derecho espatiol),
tras sentar que la no transposicién implica un mayor grado de proteccién
del consumidor no vetado por la propia Directiva —que era de minimos—,
entiende que con su omisién se permite el control del contenido también de
los elementos esenciales del contrato: «Los érganos jurisdiccionales naciona-
les —dice esta sentencia— pueden apreciar en cualquier circunstancia, en el
marco de un litigio relativo a un contrato celebrado entre un profesional y un
consumidor, el cardcter abusivo de una cldusula no negociada individualmen-
te, que se refiera en particular al objeto principal de dicho contrato, incluso
en supuestos en que esta cldusula haya sido redactada de antemano por el
profesional de manera clara y comprensibley.
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Esta doctrina ha sido aplicada por el TS en varias ocasiones para valorar
la abusividad, por ejemplo, del precio de viaje en el contrato de transporte
[STS 12 diciembre 2011 (Tol 2367453)] o de la «clausula de redondeo al alza»
del tipo de interés [SSTS 2 marzo 2011 (Tol 2067091) y 29 diciembre 2010
(Tol 2031067)]. Como dice esta ultima, «Por lo demads, la innecesidad de un
pronunciamiento especifico en el caso resulta, por un lado, de que la Sentencia
de esta Sala de 4 de noviembre de 2.010, nim. 663, declaré abusivas para los
consumidores las “férmulas de redondeo al alza de las fracciones de punto”,
con base en los articulo 8.2 de la Ley 7/1998, de 13 de abril y 10 bis de la Ley
2671984, de 19 de julio, al tratarse, como en el presente caso, de estipulaciones
no negociadas individualmente, que, en contra de las exigencias de la buena
fe, causaban, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los
derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato; y por otro
lado, de que resulta indiferente si se trata o no de fijacion del precio por-
que la Sentencia del TJUE de 3 de junio de 2.010 —C 484/08— ha resuelto,
en interpretacion del articulo 4 de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril,
que el mismo no se opone a que una normativa nacional autorice un con-
trol jurisdiccional del cardcter abusivo de las cldusulas contractuales que
se refieran a la definicién del objeto principal del contrato o a la adecua-
cién entre precio o retribucion y servicios o bienes que hayan de propor-
cionarse como contrapartida».

Sin embargo, cuando se trata de valorar el caracter abusivo del tipo de
interés remuneratorio pactado, la jurisprudencia del TS elude la aplicacién
de la doctrina del TJUE e insiste en la imposibilidad de controlar el conte-
nido de los elementos esenciales del contrato provocando la aplicacién de
la LRU, con los problemas de interpretacién y disparidad de criterios que
veremos a continuacioén.

La sentencia que analizamos sigue en esta linea, desperdiciando la opor-
tunidad de inaugurar una nueva linea de interpretacién jurisprudencial al
amparo de la STJUE 3 junio 2010 conforme a la cual las clausulas en que se
pacten intereses remuneratorios abusivos pudieran ser objeto de control de
abusividad, que podria ser realizado de oficio —STJUE 14 junio 2012 (Tol
2557694)— incluso en el procedimiento monitorio (donde en cambio no se
puede hacer valer la nulidad del contrato ex LRU).

Descartada la aplicacién de las normas protectoras de los consumidores
y usuarios, queda por acudir a los controles generales del art. 1255 CC (ley
imperativa, moral y orden piblico), y como control especifico, el control de
la Ley de Represién de la Usura de 1908, o «Ley Azcaratey, que se declara
aplicable a pesar de encontrarse ante un contrato de crédito que, por sus es-
pecialidades, no podia ser calificado estrictamente como de préstamo, acu-
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diendo al amplio a&mbito de aplicacién de la LRU que se define en su propio
art. 9 («Lo dispuesto por esta Ley se aplicard a toda operacion sustancialmente
equivalente a un préstamo de dinero, cualesquiera que sean la forma que re-
vista el contrato y la garantia que para su cumplimiento se haya ofrecidoy). Se
«generalizay, por asi decirlo, la aplicacién de la LRU a todo supuesto en que
haya un préstamo de dinero al consumidor (descuentos bancarios de letras
de cambio, pélizas de crédito, préstamos hipotecarios, contratos de crédito
encubiertos bajo otra forma juridica...) y sea cudl sea la forma en que se
instrumente (tarjeta de crédito).

2. Sobre los requisitos que deben concurrir en un
préstamo para que pueda considerarse usuario y
la «objetivacion» de la usura

Interpretando el art. 1 LRU, la Sentencia es contundente a la hora de de-
terminar los requisitos que deben concurrir en un préstamo para que pueda
ser considerado usurario. Dice: «basta con que se den los requisitos previstos
en el primer inciso del art. 1 de la ley, esto es, “que se estipule un interés nota-
blemente superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado
con las circunstancias del caso” sin que sea exigible que, acumuladamente,
se exija “que ha sido aceptado por el prestatario a causa de su situacion
angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades men-
tales”y.

Asi, el control del crédito se ejerce de un modo objetivo sobre la nota de
proporcionalidad con el interés normal del dinero y las circunstancias del
caso, prescindiendo de la valoracién subjetiva o de la validez del consenti-
miento prestado por el prestatario en que se concreta su situacién angustio-
sa, inexperiencia o limitacion de facultades mentales.

Con ello acoge expresamente la clasica distincién segun la cual el pfo. 1°
del art. 1 LRU recoge dos tipos de préstamos usuarios:

- el «usurario» en sentido estricto en que se estipule un interés notable-
mente superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado
con las circunstancias del caso (inciso 1°),

-y aquellos otros en los que el préstamo se concierta en condiciones ta-
les que resulte «leoninoy en el sentido de haber sido aceptado por el presta-
tario a causa de su situacién angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado
de sus facultades mentales (inciso 2°).

Siendo cierto que con esta interpretaciéon se vuelve a la linea jurispru-
dencial que, a partir de los afios 40, retomé la interpretacién inicial del
precepto para exigir la concurrencia tnicamente de los requisitos «obje-
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tivos» y prescindir del «subjetivoy para calificar un préstamo de usurario,
no se puede obviar la flagrante disparidad de criterios al respecto en la
jurisprudencia posterior, donde son numerosos los ejemplos de sentencias
que contintian refiriéndose y valorando la «situacién angustiosa» que llevod
al prestatario a la contratacion del crédito; a modo de ejemplo baste citar la
STS 23 noviembre 2009 (Tol 1748200) («Cierto que el Banco acreedor obtuvo
un beneficio con la prestacion de la garantia bancaria, pero ello no cabe cali-
ficarlo de leonino, o aprovechamiento de situacién angustiosa (...) al no haber
estimado que el hecho de encontrarse una sociedad en suspension de pagos o
proxima a ello es causa suficiente para acreditar la situacién angustiosa, todo
ello de acuerdo con la Jurisprudencia existente al respectoy), las SSTS 1 febre-
ro 2002 (Tol 134898) y 9 julio 1993 (Tol 1663455) y 1a SAP Barcelona 22 julio
2013 (Tol 4001281), que se cita precisamente por resolver sobre la nulidad
de un crédito «revolving» idéntico al que aqui analizamos («Por ultimo, las
circunstancias personales de la prestataria y de su cényuge que se contienen
en el contrato, personas mayores sin actividad laboral (pensionista en el caso
del cényuge), asi como el hecho de que la disposicién de efectivo se posibi-
litara mediante mecanismos que, por su inmediatez y carencia de soporte es-
crito para cada una de las concretas disposiciones, mas que resultar cémodos
—como mantiene la resolucién recurrida—, a nuestro juicio impedian que los
prestatarios tomaran real conciencia de los riesgos que entrafiaban sus ac-
tuaciones, permiten colegir que los mismos aceptaron las condiciones predis-
puestas por la entidad financiera movidos por su inexperiencia y en situacion
de necesidadp).

El problema radica ademas que la STS que comentamos, en apoyo de su
tesis, cita una jurisprudencia que dista mucho de tener el sentido que se le
da. Sin ir mas lejos, la Sentencia de 18 de junio 2012 (Tol 2652597), si bien
se refiere efectivamente a la «unidad de régimen de la ley de represién de la
usuray, no lo hace —como se pretende— para determinar el alcance de lain-
eficacia a que da lugar el préstamo usurario, sino para afirmar expresamente
la inexistencia de distintos tipos o regimenes de usura y por tanto exigir la
concurrencia de todos y cada uno de los requisitos que enumera el art. 1
LRU: «Sentada la anterior conceptualizacién, debe rechazarse la alegacién que
realiza la parte recurrente en orden a una pretendida diferenciacion en la ley
de represion de la usura de distintos tipos o regimenes de usura, ya sea distin-
guiendo contratos usurarios, leoninos o falsificados, o bien otra suerte de cla-
sificacién y de régimen diferenciado. (...) En este sentido, y aunque la nocién
de usura se refiera etimolégicamente al plano de los intereses, el control se
proyecta sobre la relacién negocial considerada en su unidad contractual, de
forma que, sobre la nocién de lesién o perjuicio de una de las partes, el control
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se proyecta de un modo objetivo u objetivable a través de las notas del “interés
notablemente superior al normal del dinero” y de su cardcter de “manifiesta-
mente desproporcionado con las circunstancias del caso”, para extenderse,
a continuacion, al plano subjetivo de la valoracién de la validez del consen-
timiento prestado concretado alternativamente a la situacién angustiosa del
prestatario, a su inexperiencia o a la limitacion de sus facultades mentalesy.

Ahora bien, si se trata de una reinterpretaciéon de la norma, bienvenida
sea; maxime si con ella se inaugura una mas uniforme delimitacién jurispru-
dencial de los requisitos exigidos para que un préstamo pueda ser conside-
rado usurario.

3. Sobre la comparacion del interés remuneratorio
con el «normal del dinexo»

La STS precisa los dos términos de la comparacion que ha de realizarse
para determinar cuando el interés pactado es superior al normal del dinero,
es decir, cudl es el tipo de interés del contrato que ha de ser valorado y con
qué otro interés ha de compararse.

Respecto del porcentaje que debe tomarse en consideracion para deter-
minar la usura, dice que es el interés remuneratorio pero no al tipo nominal
pactado sino a la tasa anual equivalente (TAE). Para justificar esta interpreta-
cién invoca el art. 315 pfo 2° del Cédigo de Comercio, conforme al cual «se
reputa interés toda prestacion pactada a favor del acreedor», definiciéon que
coincide con la que da de la TAE el art. 6 de la Ley de Crédito al Consumo
(«coste total del crédito para el consumidor, expresado como porcentaje anual
del importe total del crédito concedido més los costes» —no todos, inicamen-
te los sefialados en su art. 32.2—).

Esta regla, por tanto, no sélo encuentra refrendo legal, sino que finalisti-
camente puede considerarse mas acertada al evitar que se pueda eludir el
caracter usurario de un crédito imponiendo tipos similares a los del merca-
do pero elevando notablemente los gastos que ha de asumir el consumidor.

Jurisprudencialmente supone un vuelco radical en la postura del Tribu-
nal Supremo, que hasta entonces habia entendido que la comparacién debia
efectuarse exclusivamente sobre el interés nominal pactado, excluyendo ex-
presamente la valoracién de la TAE (STS 7 marzo 1998 (Tol 12953): «Aunque
tales gastos y comisiones son tenidos en cuenta para fijar la Tasa Anual Equiva-
lente (T A.E.), esta Tasa representa el coste total, porcentualmente establecido,
de la operacion bancaria, no la retribucién del dinero puesto a disposicion
del cliente, es decir, el interés, y asi lo declard esta Sala en sentencia de 18 de
febrero de 1991 segtin la cual desde luego, las demds partidas contabilizadas



].6 Dossier de jurisprudencia n°® 9

por “comisiones”, “I. TE”, “gest. not.” y “correo” no pueden equipararse al con-
cepto de interésy); tipo de interés que sin embargo ya venia siendo utilizado
en ocasiones por la jurisprudencia menor (p. ej. SSAP Navarra 21 marzo 2013
(Tol 3916079)).

Por lo que se refiere al interés de referencia que determina la validez o
no del interés remuneratorio pactado, el art. 1 LRU alude al «interés normal
del dinero». La Sentencia parte de la aclaracién de que el término no se
refiere al «interés legaly; la premisa podria considerarse superflua por reite-
rativa si no fuera porque en algunas ocasiones el interés legal sigue siendo
el tipo de interés con el que se compara el pactado para su calificacién de
usuario. Asi lo hacen por ejemplo las SSAP Asturias 3 mayo 2005 (Tol 634800)
y 25 enero 2012 (Tol 2440551), y 1a SAP Barcelona 22 julio 2013 (Tol 4001281)
precisamente para valorar el caracter usurario de un crédito «revolving»
idéntico al que aqui se analiza emitido por la misma entidad Banco Sygma,
que fue declarado nulo por superar en 2,5 veces el interés legal vigente en
el momento de su contrataciéon: «Como indica la propia resolucién recurrida,
el interés legal del dinero en Esparfia estaba situado para el afio 2001 en un
5,50%, y el de demora en un 7°50%; asimismo la sentencia de instancia admite
que, de aplicarse analégicamente el pardmetro contenido en la Ley de Crédito
al Consumo —que limita los intereses de los descubiertos en cuenta corrien-
te a 2’5 veces el interés legal vigente en el momento de su contratacién— el
mdximo interés remuneratorio aplicable seria del 13,75 %, con lo que el tipo
de interés remuneratorio fijado en el contrato excederia en un 8'45 % el in-
terés méaximo permitido por dicha norma legal (...) el interés remuneratorio
convenido rebasa el doble del interés legal del mercado para financiaciones
a particulares y, desde luego, el limite fijado por la Ley de Crédito al consumo
cuya aplicacién analégica suscribimosy.

A continuacién, se precisa —parafraseando la STS 2 octubre 2001 (Tol
66078)— que por «interés normal del dinero» debe entenderse el interés
«normal o habitual, en concurrencia con las circunstancias del caso y la liber-
tad existente en esta materiay, esto es, el tipo medio ordinario de operacio-
nes de créditos al consumo en el momento de su contratacién, sugiriendo
que se acuda, para su determinacién, a las estadisticas que publica el Banco
de Espaiia a partir de la informacién que tienen obligacién de facilitarle las
entidades financieras sobre los tipos de interés que aplican a diversas mo-
dalidades de operaciones crediticias.

Acaba el analisis de este requisito especificando que, de la comparacién
del interés remuneratorio TAE con el tipo medio ordinario de operaciones
de crédito al consumo, la conclusién ha de ser que el pactado es, simple-
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mente, «notablemente superiory», sin ser necesario que lo sea en tan alto
grado como para ser calificado de excesivo.

Sienta entonces la regla de que si el interés pactado supera en mas del
doble el normal del dinero, debe ser considerado «notablemente superiory
al mismo. Ya no se trata entonces de que el interés pactado sea del 20, 25 o
30%, sino de la proporcién que guarde con el tipo de referencia.

Es una regla podriamos decir de «minimos», por lo que el doble se consi-
dera «notablemente superior» pero no impide que posteriores resoluciones
rebajen esa proporcién.

4. Sobre la desproporcion entre el interés remunera-
torio y las circunstancias del caso

Por ultimo, la Sentencia desarrolla qué ha de entenderse por tipo «mani-
fiestamente desproporcionado en relacién con las circunstancias del caso».

Partiendo de la existencia de un tipo de interés remuneratorio notable-
mente superior al normal, dice que tales «circunstanciasy son aquéllas que
justificarian la imposicién de un tipo tan elevado (y no las que hubieran lle-
vado al consumidor a aceptarlo, pues, como hemos visto, se prescinde ex-
presamente del elemento subjetivo o «situacién angustiosa» o para valorar
el cardcter usurario de un préstamo) para relacionarlas, a continuaciéon, con
el «riesgo de la operaciéony.

Sigue precisando aun mas el concepto sefialando que el «riesgo de la
operacién» no puede ser referido al riesgo genérico que esa operaciéon su-
ponga en el mercado o,lo que es lo mismo, al alto nivel de impagos derivado
de operaciones de crédito al consumo concedidas sin comprobar adecua-
damente la capacidad de pago del prestatario. En estos casos, dice, quien
genera el riesgo por la «concesion irresponsable de préstamos al consumo
a tipos de interés muy superiores a los normalesy otorgando financiacién sin
necesidad de justificacién previa de solvencia ni exigencia de garantia al-
guna, debe asumirlo, sin que pueda repercutirlo al consumidor mediante la
imposicién de tan elevados tipos de interés.

Por el contrario, vincula el «riesgo de la operaciény al riesgo que asume
el prestamista con esa operacién en concreto, lo que habra de valorarse en
relacién a la capacidad de pago del prestatario y al resto de las garantias
personales (avales, fianza...) o reales (hipoteca) concertadas para asegu-
rar la devolucién de la cantidad prestada. De esta forma, la presencia de
cualquier otra garantia excluiria la justificacién de tipos elevados de inte-
rés (como ya se entendid, por ejemplo, en la STS 23 noviembre 2009 (Tol
1748200)).
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Finaliza estableciendo una regla sobre la carga de la prueba de la con-
currencia de estas circunstancias, que hace recaer en el prestamista, y que
cobra especial relevancia en casos, precisamente, de ausencia de prueba,
pues no acreditada por la entidad financiera la circunstancia alguna justifi-
case la imposicién de un elevado tipo de interés (riesgo de esa operaciéon
en atencién a la capacidad de pago del prestatario para cumplir, en tiempo
y forma, con el total de las obligaciones financieras asumidas, que deberia
haber analizado y documentado), el mismo se entendera usurario.

La falta de estudio de la capacidad de pago del prestatario para eva-
luar el riesgo de la operacién concreta (habitual en los créditos «rapidos» o
«preconcedidosy) no justifica, entonces, de por si, la imposicién de intereses
notablemente superiores al interés comun en las financiaciones de consumo.

5. Conclusiones

La relevancia de esta STS de 25 noviembre 2015 radica en que delimita
con claridad, precision y sin ambigiiedades el régimen de aplicacién del
art. 1.1 de la LRU para la calificacion de un préstamo como usurario.

Para ello, unas veces, consolida una interpretaciéon que ya venia siendo
habitual en los Tribunales, pero, las mas, unifica los dispares criterios juris-
prudenciales de interpretacion de este precepto.

Esperemos que la vocacién de esta Sentencia haya ido mas lejos de re-
solver el caso concreto y responda a la finalidad de acabar con la falta de
uniformidad que presidia la interpretacion jurisprudencial de la «usuray, ca-
racterizada hasta hoy por un excesivo casuismo que, en no pocas ocasiones,
restaba eficacia a la norma. El hecho de que haya sido aprobada por el Pleno
de la Sala I del Tribunal Supremo da esperanzas para esperar que efectiva-
mente vaya a ser asi y se convierta en un auténtico precedente.

Por eso, a pesar de que pueda reprocharsele no haber aprovechado la
oportunidad de aplicar la interpretacién que la STJUE 3 junio 2010 propone
de la «no incorporaciéony al ordenamiento juridico espafiol del art. 4.2 de la
Directiva 93/13/CEE vy asi extender el control de abusividad a los intereses
remuneratorios, lo cierto es que no podemos dejar de celebrar su aproba-
cion.

Sentencia n° 628/2015 de 25 de noviembre de 2015

ENCABEZAMIENTO: PLENO
TRIBUNALSUPREMO Presidente Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan
Sala de lo Civil SENTENCIA
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En la Villa de Madrid, a veinticinco de Noviembre
de dos mil quince.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, consti-
tuida en Pleno, ha visto el recurso de casacién
interpuesto por D. Mateo, representado ante
esta Sala por la procuradora D? Everilda Marfa
del Carmen Camargo Sénchez y asistido por el
letrado Don Mariano Andrés Sanchez, contra la
sentencia num. 450/2013, dictada el seis de sep-
tiembre de dos mil trece, por la Seccién Decimo-
sexta de la Audiencia Provincial de Barcelona, en
el recurso de apelacion num. 311/2012, dima-
nante de las actuaciones de juicio ordinario nim.
664/2011 del Juzgado de Primera Instancia ndm.
6 de Cerdanyola del Vallés, sobre reclamacién de
cantidad. Ha sido parte recurrida «Banco Sygma
Hispania sucursal en Espafia», representada ante
esta Sala por el procurador D. Manuel Martinez

de Lejarza Urefia y asistido por el Letrado D. An-
tonio Ibafiez Gdmez-Olmedo.

ANTECEDENTES DE HECHO:

Tramitacion en primera instancia.
PRIMERO.- El procurador D. Roser Llonch Trias,
en nombre y representacion de «Banco Sygma
Hispania, sucursal en Espafa», interpuso de-
manda de juicio ordinario de reclamacién de
cantidad, contra D. Mateo, en la que solicitaba
se dictara sentencia
«[...] condenando al demandado a pagar al ac-
tor la suma de 12.269,4 euros como principal,
mas los intereses legales desde la interposicion
de la presente demanda, y todo ello con expresa
condena de costas del procedimiento a la parte
demandada.»
SEGUNDO.- La demanda fue presentada el 21
de julio de 2011 y repartida al Juzgado de Pri-
mera Instancia nim. 6 de Cerdanyola del Valles
y fue registrada con el nim. 664/2011. Una vez
fue admitida a tramite, se procedié al emplaza-
miento de la parte demandada.
TERCERO.- La procuradora D? Teresa Prat Ven-
tura, en representacién de D. Mateo, contesté a
la demanda mediante escrito en el que solicitaba
«[...] dicte sentencia por la que desestime inte-
gramente la demanda, con imposicion de costas
a la parte actora.»
CUARTO.- Tras seguirse los tramites correspon-
dientes, la Jueza del Juzgado de Primera Instan-
cia nim. 6 de Cerdanyola del Vallés, dicto sen-
tencia num 4/2012 de fecha trece de enero de
dos mil doce, con la siguiente parte dispositiva:
«Fallo: Que debo estimar la demanda interpues-
ta por Banco Sygma Hispania Sucursal en Espa-
fia condenando al demandado Mateo al pago a
la actora de la cantidad de 12.269,4 euros en
concepto de principal, mas los intereses legales
desde la fecha de interposicion de la demanda.
Que debo condenar al demandado Mateo al
pago de las costas procesales».
Tramitacion en segunda instancia.
QUINTO.- La sentencia de primera instancia fue
recurrida en apelacion por la representacion de
D. Mateo. La representacion de «Banco Sygma



20 Dossier de jurisprudencia n°® 9

Hispania, sucursal en Espafia» impugné el recur-
S0 interpuesto de contrario.

La resolucién de este recurso correspondio a la
seccién decimosexta de la Audiencia Provincial
de Barcelona, que lo tramité con el nimero de
rollo 311/2012 y tras seguir los correspondien-
tes tramites dictd sentencia nim. 450/2013 en
fecha seis de septiembre de dos mil trece, cuya
parte dispositiva dispone: «FALLAMOS: Que
debemos desestimar y desestimamos el recurso
de apelacién interpuesto por la representacion
procesal de Mateo contra la sentencia dictada
en fecha 13 de enero de 2012 por el Juzgado
de Primera Instancia nimero 6 de Cerdanyola
del Vallés, confirmando integramente la misma,
e imponiendo las costas de la alzada a la parte
apelante».

Interposicion y tramitaciéon del recurso ex-
traordinario por infraccion procesal y recur-
so de casacion.

SEXTO.- La procuradora D* Marfa Alarge Sal-
vans, en representacion de D. Mateo, interpuso
recurso de casacion.

Los motivos del recurso de casacién fueron:
«Primero.- Se denuncia la infraccién por aplica-
cion indebida del articulo primero, apartado pri-
mero, primer inciso de la Ley de 23 de julio de
1908, de Represién de fa usura.

Segundo.- Se denuncia por aplicacion indebida
del articulo 10.bis de la Ley 26/1983, General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
precepto redactado por la Ley 7/1998 de Condi-
ciones Generales de la Contratacion».
SEPTIMO.- Las actuaciones fueron remitidas por
la Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes
fueron emplazadas para comparecer ante ella.
Una vez recibidas las actuaciones en esta Sala
y personadas ante la misma las partes por me-
dio de los procuradores mencionados en el en-
cabezamiento, se dicté Auto de fecha diez de
junio de dos mil catorce, cuya parte dispositiva
€5 Como sigue:

«1°) Admitir el recurso de casacion interpues-
to por la representacion procesal de D. Mateo,
contra la sentencia dictada, en fecha 6 de sep-
tiembre de 2013, por la Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccion 167), en el rollo de apelacién

n°® 311/2012 dimanante del juicio ordinario n°
664/2011 del Juzgado de Primera Instancia n° 6
de Cerdanyola del Vallés.

2°) Y entréguense copias del escrito de interpo-
sicién del recurso de casacion formalizado, con
sus documentos adjuntos, a la parte recurrida
personada ante esta Sala, para que formalice su
oposicion en el plazo de veinte dias, durante los
cuales estarén de manifiesto las actuaciones en
la Secretariay.

OCTAVO.- Se dio traslado a la parte recurrida
para que formalizara su oposicién al recurso, lo
que hizo mediante la presentacién del corres-
pondiente escrito.

NOVENO.- Por providencia de 7 de septiembre
de 2015 se nombré ponente al que lo es en este
tramite y se acordo resolver el recurso sin cele-
bracién de vista, sefalandose para votacion y
fallo el 28 de octubre de 2015, en que ha tenido
lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Ra-
fael Saraza Jimena, Magistrado de Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO.- Antecedentes del caso.

1.- D. Mateo concerté el 29 de junio de 2001
con «Banco Sygma Hispania» (en lo sucesivo,
Banco Sygma) un contrato de «préstamo per-
sonal revolving Mediatis Banco Sygma», consis-
tente en un contrato de crédito que le permitfa
hacer disposiciones mediante llamadas teleféni-
cas 0 mediante el uso de una tarjeta expedida
por Banco Sygma, hasta un limite de 500.000
pesetas (3.005,06 euros), limite que, segun se
decia en el contrato, «podra ser modificado
por Banco Sygma Hispania». El tipo de inte-
rés remuneratorio fijado en el contrato era del
24,6% TAE, y el interés de demora, el resultante
de incrementar el interés remuneratorio en 4,5
puntos porcentuales.

Tras una disposicion inicial de 1.803,04 euros,
durante varios afios el Sr. Mateo estuvo realizan-
do disposiciones a cargo de dicho crédito, cuyo
saldo deudor superé ampliamente el limite ini-
cialmente fijado. Mensualmente se le realizaba
el cargo de una cuota, cuya cuantia se fue incre-
mentando paulatinamente a medida que el im-
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porte de lo dispuesto aumentaba. También se le
hacian cargos periédicos por intereses y «prima
de seguro», asf como comisiones de disposicion
de efectivo por cajero y emision y mantenimiento
de tarjeta. En el afio 2009 comenz6 a devolver
impagadas las cuotas mensuales que le fueron
giradas, lo que motivé el devengo de comisiones
por impago e intereses de demora.

2.- En julio de 2011 Banco Sygma presenté de-
manda de juicio ordinario contra D. Mateo en
reclamacion de 12.269,40 euros, que compren-
dia, ademas del saldo de la cuenta de crédito, los
intereses de demora devengados desde el cierre
de la cuenta de crédito.

3.- Tanto el Juzgado de Primera Instancia como
la Audiencia Provincial, ante la que recurrié en
apelacion el demandado, rechazaron el caracter
usurario de la operacion de crédito, pues los inte-
reses remuneratorios superaban apenas el doble
del interés medio ordinario en las operaciones al
consumo cuando se concertd el contrato. Tam-
bién rechazaron declarar abusivo el interés de
demora, por considerar que el tipo previsto para
el mismo no suponia un incremento excesivo
respecto del fijado para los intereses remunera-
torios en el contrato.

4.- £l demandado ha interpuesto un recurso de
casacion basado en dos motivos, referidos, res-
pectivamente, al caracter usurario de la opera-
cién crediticia por el tipo de interés remunera-
torio fijado, y al carécter abusivo del interés de
demora.

SEGUNDO.- Formulacién del primer moti-
vo del recurso.

1.- El primer motivo del recurso se inicia alegan-
do: «se denuncia la infraccion por aplicacion
indebida del articulo primero, apartado primero,
primer inciso de la Ley de 23 julio 1908 de Repre-
sion de la Usuray.

2.- Las alegaciones que realiza el recurrente para
fundamentar el motivo son, resumidamente, que
el interés remuneratorio del 24,6% era superior
incluso al doble del interés medio de los créditos
al consumo en la fecha en que se concertd el
contrato, y superaba en més de cuatro veces el
interés legal del dinero. Asimismo, varias senten-
cias del Tribunal

Supremo habifan considerado usurarios présta-
mos a tipos de interés més bajos.

El demandado habfa dispuesto en total de
25.634,05 euros del crédito concedido con
base en el contrato concertado con Banco Syg-
ma, que habian devengado 18.568,33 euros
de intereses, por lo que aunque habia pagado
31.932,98 euros a la demandante, le eran recla-
mados 12.269,40 euros.

Por ello, consideraba que deberfa considerarse
pagado completamente el crédito.

TERCERO.- Decision de la Sala. Caracter
usurario del crédito «revolving» concedi-
do al consumidor demandado.

1.- Se plantea en el recurso la cuestion del carac-
ter usurario de un «crédito revolving» concedido
por una entidad financiera a un consumidor a
un tipo de interés remuneratorio del 24,6% TAE.
El recurrente invoca como infringido el primer
parrafo del art. 1 de la Ley de 23 julio 1908
de Represion de la Usura, que establece: «[s]
erd nulo todo contrato de préstamo en que
se estipule un interés notablemente superior
al normal del dinero y manifiestamente des-
proporcionado con las circunstancias del caso
0 en condiciones tales que resulte aquél leo-
nino, habiendo motivos para estimar que ha
sido aceptado por el prestatario a causa de su
situacién angustiosa, de su inexperiencia o de
lo limitado de sus facultades mentales».
Aunque en el caso objeto del recurso no se tra-
taba propiamente de un contrato de préstamo,
sino de un crédito del que el consumidor podia
disponer mediante llamadas telefonicas, para
que se realizaran ingresos en su cuenta bancaria,
0 mediante el uso de una tarjeta expedida por la
entidad financiera, le es de aplicacion dicha ley,
y en concreto su art. 1, puesto que el art. 9 esta-
blece: «[lJo dispuesto por esta Ley se aplicard a
toda operacion sustancialmente equivalente a
un préstamo de dinero, cualesquiera que sean
la forma que revista el contrato y la garantia
que para su cumplimiento se haya ofrecido».
La flexibilidad de la regulacién contenida en la
Ley de Represion de la Usura ha permitido que
la jurisprudencia haya ido adaptando su aplica-
cién a las diversas circunstancias sociales y eco-
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némicas. En el caso objeto del recurso, la citada
normativa ha de ser aplicada a una operacion
crediticia que, por sus caracteristicas, puede ser
encuadrada en el dmbito del crédito al consumo.
2.- El art. 315 del Cédigo de Comercio establece
el principio de libertad de la tasa de interés, que
en el ambito reglamentario desarrollaron la Or-
den Ministerial de 17 de enero de 1981, vigente
cuando se concerté el contrato entre las partes,
y actualmente el art. 4.1 Orden EHA/2899/2011,
de 28 de octubre, de transparencia y proteccién
del cliente de servicios bancarios.

Mientras que el interés de demora fijado en una
cldusula no negociada en un contrato concer-
tado con un consumidor puede ser objeto de
control de contenido y ser declarado abusivo si
supone una indemnizacion desproporcionada-
mente alta al consumidor que no cumpla con sus
obligaciones, como declaramos en las sentencias
nam. 265/2015, de 22 de abril, y 469/2015, de 8
de septiembre, la normativa sobre cldusulas abu-
sivas en contratos concertados con consumido-
res no permite el control del caracter «abusivo»
del tipo de interés remuneratorio en tanto que
la cldusula en que se establece tal interés requla
un elemento esencial del contrato, como es el
precio del servicio, siempre que cumpla el requi-
sito de transparencia, que es fundamental para
asegurar, en primer lugar, que la prestacién del
consentimiento se ha realizado por el consumi-
dor con pleno conocimiento de la carga onerosa
que la concertacion de la operacién de crédito
le supone y, en segundo lugar, que ha podido
comparar las distintas ofertas de las entidades de
crédito para elegir, entre ellas, la que le resulta
més favorable.

En este marco, la Ley de Represién de la Usura se
configura como un limite a la autonomia nego-
cial del art. 1255 del Codigo Civil aplicable a los
préstamos, v, en general, a cualesquiera opera-
cién de crédito «sustancialmente equivalente»
al préstamo. Asf lo ha declarado esta Sala en
anteriores sentencias, como las nim. 406/2012,
de 18 de junio, 113/2013, de 22 de febrero, y
677/2014, de 2 de diciembre.

3.- A partir de los primeros afios cuarenta, la
jurisprudencia de esta Sala volvio a la linea ju-

risprudencial inmediatamente posterior a la pro-
mulgacion de la Ley de Represion de la Usura, en
el sentido de no exigir que, para que un présta-
mo pudiera considerarse usurario, concurrieran
todos los requisitos objetivos y subjetivos previs-
tosen el art.

1 de la ley. Por tanto, y en lo que al caso objeto
del recurso interesa, para que la operacién credi-
ticia pueda ser considerada usuraria, basta con
que se den los requisitos previstos en el primer
inciso del art. 1 de la ley, esto es, «que se estipu-
le un interés notablemente superior al normal
del dinero y manifiestamente desproporciona-
do con las circunstancias del caso, sin que sea
exigible que, acumuladamente, se exija «que ha
sido aceptado por el prestatario a causa de su
situacién angustiosa, de su inexperiencia o de
lo limitado de sus facultades mentales».
Cuando en las sentencias num. 406/2012, de 18
de junio, y 677/2014 de 2 de diciembre, expo-
niamos los criterios de «unidad» y «sistematiza-
cién» que debfan informar la aplicacion de la Ley
de Represion de la Usura, nos referiamos a que
la ineficacia a que daba lugar el caracter usurario
del préstamo tenia el mismo alcance y naturaleza
en cualquiera de los supuestos en que el présta-
mo puede ser calificado de usurario, que se pro-
yecta unitariamente sobre la validez misma del
contrato celebrado. Pero no se retornaba a una
jurisprudencia dejada atras hace mas de setenta
aflos, que exigia, para que el préstamo pudiera
ser considerado usurario, la concurrencia de to-
dos los requisitos objetivos y subjetivos previstos
en el parrafo primero del art. 1 de la Ley.

4.- El recurrente considera que el crédito «revol-
ving» que le fue concedido por Banco Sygma
entra dentro de la prevision del primer inciso
del art. 1 de la Ley de Represién de la Usura en
cuanto que establece un interés notablemente
superior al normal del dinero y manifiestamente
desproporcionado en relacion con las circunstan-
cias del caso.

La Sala considera que la sentencia recurrida in-
fringe el art. 1 de la Ley de Represion de la Usura
por cuanto que la operacién de crédito litigiosa
debe considerarse usuraria, pues concurren los
dos requisitos legales mencionados.
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El interés remuneratorio estipulado fue del
24,6% TAE. Dado que conforme al art. 315, pa-
rrafo sequndo, del Cédigo de Comercio, «se re-
putard interés toda prestacion pactada a favor
del acreedor», el porcentaje que ha de tomarse
en consideracion para determinar si el interés
es notablemente superior al normal del dinero
no es el nominal, sino la tasa anual equivalen-
te (TAE), que se calcula tomando en considera-
cién cualesquiera pagos que el prestatario ha de
realizar al prestamista por razon del préstamo,
conforme a unos estandares legalmente prede-
terminados. Este extremo es imprescindible (aun-
que no suficiente por si solo) para que la cldusula
que establece el interés remuneratorio pueda ser
considerada transparente, pues no solo permite
conocer de un modo mas claro la carga onerosa
que para el prestatario o acreditado supone real-
mente la operacion, sino que ademds permite
una comparacion fiable con los préstamos ofer-
tados por la competencia.

El interés con el que ha de realizarse la compara-
cién es el «normal del dinero». No se trata, por
tanto, de compararlo con el interés legal del di-
nero, sino con el interés «normal o habitual, en
concurrencia con las circunstancias del caso y
la libertad existente en esta materia» (sentencia
nim. 869/2001, de 2 de octubre). Para estable-
cer lo que se considera «interés normal» puede
acudirse a las estadisticas que publica el Banco
de Esparfia, tomando como base la informacién
que mensualmente tienen que facilitarle las en-
tidades de crédito sobre los tipos de interés que
aplican a diversas modalidades de operaciones
activas y pasivas (créditos y préstamos persona-
les hasta un afio y hasta tres afos, hipotecarios
a més de tres afos, cuentas corrientes, cuentas
de ahorro, cesiones temporales, etc.). Esa obliga-
cién informativa de las entidades tiene su origen
en el articulo 5.1 de los Estatutos del Sistema Eu-
ropeo de Bancos Centrales y del Banco Central
Europeo (BCE), que recoge la obligacion de este
Ultimo, asistido por los bancos centrales naciona-
les, de recopilar la informacion estadistica nece-
saria través de los agentes econémicos. Para ello,
el BCE adopto el Reglamento (CE) n° 63/2002,
de 20 de diciembre de 2001, sobre estadisticas

de los tipos de interés que las instituciones finan-
cieras monetarias aplican a los depdsitos y a los
préstamos frente a los hogares y a las sociedades
no financieras; y a partir de ahi, el Banco de Es-
pafa, a través de su Circular 4/2002, de 25 de
junio, dio el obligado cumplimiento al contenido
del Reglamento, con objeto de poder obtener de
las entidades de crédito la informacion solicitada.
En el supuesto objeto del recurso, la sentencia
recurrida fij6 como hecho acreditado que el in-
terés del 24,6% TAE apenas superaba el doble
del interés medio ordinario en las operaciones de
crédito al consumo de la época en que se con-
certé el contrato, lo que, considera, no puede
tacharse de excesivo. La cuestion no es tanto si
€5 0 No excesivo, como si es «notablemente su-
perior al normal del dinero y manifiestamente
desproporcionado con las circunstancias del
caso», y esta Sala considera que una diferencia
de esa envergadura entre el TAE fijado en la ope-
racion y el interés medio de los préstamos al con-
sumo en la fecha en que fue concertado permite
considerar el interés estipulado como «notable-
mente superior al normal del dinero».

5.- Para que el préstamo pueda ser considerado
usurario es necesario que, ademas de ser nota-
blemente superior al normal del dinero, el interés
estipulado sea «manifiestamente despropor-
cionado con las circunstancias del caso».

En principio, dado que la normalidad no precisa
de especial prueba mientras que es la excepcio-
nalidad la que necesita ser alegada y probada,
en el supuesto enjuiciado no concurren otras
circunstancias que las relativas al caracter de
crédito al consumo de la operacion cuestionada.
La entidad financiera que concedid el crédito
«revolving» no ha justificado la concurrencia de
circunstancias excepcionales que expliquen la
estipulacion de un interés notablemente supe-
rior al normal en las operaciones de crédito al
consumo.

Generalmente, las circunstancias excepcionales
que pueden justificar un tipo de interés anormal-
mente alto estan relacionadas con el riesgo de la
operacién. Cuando el prestatario va a utilizar el
dinero obtenido en el préstamo en una opera-
cién especialmente lucrativa pero de alto riesgo,
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esta justificado que quien le financia, al igual que
participa del riesgo, participe también de los al-
tos beneficios esperados mediante la fijacion de
un interés notablemente superior al normal.
Aunque las circunstancias concretas de un deter-
minado préstamo, entre las que se encuentran
el mayor riesgo para el prestamista que pueda
derivarse de ser menores las garantias concerta-
das, puede justificar, desde el punto de vista de
la aplicacion de la Ley de Represién de la Usura,
un interés superior al que puede considerarse
normal o medio en el mercado, como puede
suceder en operaciones de crédito al consumo,
no puede justificarse una elevacién del tipo de
interés tan desproporcionado en operaciones de
financiacion al consumo como la que ha tenido
lugar en el caso objeto del recurso, sobre la base
del riesgo derivado del alto nivel de impagos
anudado a operaciones de crédito al consumo
concedidas de un modo 4gil y sin comprobar
adecuadamente la capacidad de pago del pres-
tatario, por cuanto que la concesion irresponsa-
ble de préstamos al consumo a tipos de interés
muy superiores a los normales, que facilita el
sobreendeudamiento de los consumidores y trae
como consecuencia que quienes cumplen regu-
larmente sus obligaciones tengan que cargar con
las consecuencias del elevado nivel de impagos,
no puede ser objeto de proteccion por el orde-
namiento juridico.

6.- Lo expuesto determina que se haya produ-
cido una infraccién del art. 1 de la Ley de Re-
presién de la Usura, al no haber considerado
usurario el crédito «revolving» en el que se esti-
pul6 un interés notablemente superior al normal
del dinero en la fecha en que fue concertado el
contrato, sin que concurra ninguna circunstancia
juridicamente atendible que justifique un interés
tan notablemente elevado.

CUARTO.- Consecuencias del caracter usu-
rario del crédito.

1.- El cardcter usurario del crédito «revolving»
concedido por Banco Sygma al demandado con-
lleva su nulidad, que ha sido calificada por esta
Sala como «radical, absoluta y originaria, que
no admite convalidacion confirmatoria, por-
que es fatalmente insubsanable, ni es suscep-

tible de prescripcion extintiva» sentencia ndm.
539/2009, de 14 de julio.

2.- Las consecuencias de dicha nulidad son las
previstas en el art.

3 de la Ley de Represién de la Usura, esto es, el
prestatario estara obligado a entregar tan solo la
suma recibida.

En el caso objeto del recurso, el demandado ha
abonado a la demandante una cantidad superior
a la que recibio, por lo que la demanda ha de ser
completamente desestimada.

La falta de formulacion de reconvencién impi-
de aplicar la previsién de la segunda parte del
precepto, segun el cual, si el prestatario hubie-
ra satisfecho parte de la suma percibida como
principal y los intereses vencidos, el prestamis-
ta devolverd al prestatario lo que, tomando en
cuenta el total de lo percibido, exceda del capital
prestado.

3.- Al haber abonado el demandado una canti-
dad superior a la recibida de la demandante, no
procede el devengo de intereses de demora, lo
que excusa de entrar a resolver el sequndo mo-
tivo del recurso, que plantea una cuestion que
ya ha sido resuelta por la jurisprudencia de esta
Sala (sentencias num. 265/2015, de 22 de abril,
y 469/2015, de 8 de septiembre).

CUARTO.- Costas.

La estimacién del recurso conlleva que, en cuan-
to a costas, no se haga expresa imposicién de las
causadas en los recursos de casacion y de apela-
cién, asi como que se condene a la demandante
al pago de las costas de primera instancia, de
conformidad con los articulos 394 y 398, ambos
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la auto-
ridad conferida por el pueblo espafol.

FALLO:

1.- Estimar el recurso de casacion interpuesto
por D. Mateo contra la sentencia nim. 450/2013
dictada, en fecha seis de septiembre de dos mil
trece, por la Audiencia Provincial de Barcelona,
seccion decimosexta.

2.- Casamos la expresada sentencia, que decla-
ramos sin valor ni efecto alguno, y en su lugar:
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2.1.- Estimamos el recurso de apelacion inter-
puesto por D. Mateo, contra la sentencia ndm.
4/2012 de trece de enero de dos mil doce, dic-
tada por el Juzgado de Primera Instancia nim. 6
de Cerdanyola del Vallés.

2.2.- Desestimamos la demanda promovida por
«Banco Sygma

Hispania, sucursal en Espafia», contra D. Mateo.
3.- No hacemos expresa imposicion de las costas
de los recursos de apelacién y casacién y conde-
namos a la demandante al pago de las costas de
primera instancia.

Librese al mencionado tribunal la certificacion
correspondiente, con devolucién de los autos y
del rollo de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se inserta-
ra en la COLECCION LEGISLATIVA paséndose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos,

mandamos y firmamos.- Francisco Marin Cas-
tan.- José Antonio Seijas Quintana.- Antonio
Salas Carceller.- Francisco Javier Arroyo Fiestas.-
Ignacio Sancho Gargallo.- Francisco Javier Or-
dufia Moreno.- Rafael Saraz4 Jimena.- Eduardo
Baena Ruiz.- Pedro José Vela Torres.- IRMADA
y RUBRICADA.

PUBLICACION - Leida y publicada fue la anterior
sentencia por el EXCMO. SR. D. Rafael Saraza
Jimena, Ponente que ha sido en el tramite de los
presentes autos, estando celebrando Audiencia
Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en
el dia de hoy; de lo que como Letrado/a de la
Administracion de Justicia de la misma, certifico.
El presente texto proviene del Centro de Docu-
mentacion del Poder Judicial. Su contenido se
corresponde integramente con el del CENDOJ.
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RESUMEN:

La Sala II del Tribunal Supremo ha condenado a nueve afios de cércel al
ladrén del Cédice Calixtino por un delito continuado de robo con fuerza en
las cosas y otro de blanqueo de capitales. Pese a rechazar todos los motivos
del recurso del acusado, por las «abrumadoras pruebas de cargoy existen-
tes contra él, reduce la pena de 10 a 9 afios de prisién al considerar que, por
las reglas de la continuidad delictiva, era mas beneficioso para él considerar
que la sustraccién del Cédice fue un robo y no un hurto, al contrario de lo
que hizo en primera instancia la Audiencia de La Corufia.
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Ademas, el alto tribunal ratifica 6 meses de prisién para la esposa, por
blanqueo de capitales, al rechazar su alegacién de ignorancia de las im-
portantisimas cantidades de dinero que poseia de forma ilicita su esposo,
asi como su desconocimiento de que la compra de inmuebles se hacia con
dinero procedente de una actividad delictiva.

La sentencia del Supremo, de la que sido ponente el magistrado Alberto
Jorge Barreiro, ratifica la multa de 268.425 euros a cada uno de los cényuges,
asi como la condena al procesado a que indemnice a la catedral de Santiago
de Compostela con 2,4 millones de euros y 30.000 délares, por estar proba-
do que rob6 al menos esa cantidad a lo largo de los afios de la caja fuerte del
despacho del administrador del edificio religioso.

«El hallazgo del Cédice Calixtino en poder del acusado, la importante
y variada documentacién que también se le intervino correspondiente a la
Catedral de Santiago de Compostela, y el hallazgo en su poder de cuan-
tiosas sumas de dinero sustraidas del interior de la Basilica en el periodo
comprendido entre los afios 2000 y 2012 por una cuantia que rebasa los dos
millones y medio de euros, al margen de las cantidades halladas en divisas
de casi todo el mundo en el interior de su vivienda, son datos probatorios
evidenciadores de su autoria delictivay, sefiala la sentencia. «Sin olvidar
tampoco los codices facsimiles hallados en su domicilio que se resefiaron en
las diligencias de registro, y también las inversiones del dinero sustraido en
la adquisicién de fincas urbanas que integra el delito de blanqueo de capi-
tales. A todo ello deben sumarse las declaraciones testificales y las pruebas
periciales que obran en la causay.

Para el alto tribunal, «la prueba de cargo resulta, pues, tan copiosa, plural
y rica en contenido incriminatorio que huelga entrar ya en mayores porme-
norizaciones para avalar la conviccién que sostuvo la tesis condenatoria de
la Audienciay.

En cuanto al delito de blanqueo, la Sala indica que «el acusado, que habia
sustraido dinero en la basilica compostelana por una suma que supera los
dos millones y medio de euros, invirtié mas de 268.000 en la compra de los
bienes inmuebles con el objetivo de ocultar o encubrir la ilicitud de esa im-
portante suma de dinero ante posibles actuaciones policiales o judicialesy.

«No se estd, pues, ante un uso o aprovechamiento de escasas sumas de
dinero que sirvan al autor del delito para atender a sus necesidades de la
vida diaria, sino que se trata de una importante cuantia que se invirtié6 en
la adquisicién de bienes inmuebles para retornarla asi encubiertamente a
los circuitos econdémicos y mercantiles licitos y normalizados, con lo cual se
vulneran los bienes juridicos que tutela la norma penal».
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Asimismo, el Supremo rechaza la peticién del acusado de que se le apli-
case la eximente incompleta de anomalia psiquica, por un supuesto trastor-
no obsesivo de acaparamiento compulsivo de todo tipo de objetos, sosteni-
do en un dictamen de un psicélogo propuesto por el electricista acusado. El
Supremo destaca que el acusado se negé, sin embargo, a ser sometido a una
pericia oficial médico-forense respecto a su imputabilidad, y que el propio
psicélogo que hizo el dictamen de parte afirmé en el juicio que diferenciaba
el bien del mal.

Ademas, el Supremo destaca en la sentencia recurrida se subrayé «que
el acusado mas que acaparador de objetos lo es de dinero, seguin se apre-
cia en las imagenes grabadas en el despacho del administrador de la Ca-
tedral. Y ademas también refiere la Audiencia que no se limita a acaparar
dinero, sino que después lo transforma en bienes inmuebles, dato que,
ciertamente, otorga una especial singularidad o excepcionalidad al com-
portamiento del acusado como coleccionista o acaparador compulsivo de
simples objetos».

Tras argumentar su rechazo a los 19 motivos del recurso conjunto del ma-
trimonio, el Supremo destaca que las dudas planteadas por la Audiencia en
su sentencia sobre si la sustraccién del robo fue un delito de robo o de hurto
debe resolverse estableciendo que fue robo, ya que, frente a lo que pensé la
Audiencia, esa alternativa es mas beneficiosa para el reo. Ello se deriva de
que la sancién separada del hurto del Cédice respecto del robo continuado
del dinero y otras piezas, conlleva una pena mayor que considerar todos los
actos un solo delito continuado de robo.

La Audiencia condend a 5 afios de carcel por delito continuado de robo,
a 3 por hurto y a 2 por blanqueo.Y el Supremo impone una pena de 7 afios
por un solo delito continuado de robo con la agravante del valor econémico
e histérico-artistico del Cédice, manteniendo los 2 afios por blanqueo. En
total, 9 afios de prisién.

COMENTARIO:

Sustraccién del Cédice Calixtino, de mas de dos millones y medio de
euros y de otros objetos en la Catedral de Santiago de Compostela. Con-
dena del acusado como autor de un delito continuado de robo con fuerza
en las cosas, de un delito de hurto (Cédice) y de un delito de blanqueo de
capitales, por el que también fue condenado su esposa. Confirmacién de
la nulidad por falta de cobertura legal de la prueba consistente en instalar
dispositivos electrénicos para captar y grabar las conversaciones familia-
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res en el domicilio del acusado. Consecuencias de la nulidad en cuanto
a las pruebas derivadas: conexién de causalidad natural y conexién de
antijuridicidad. La falta de acreditacién de la relacién causal entre la prac-
tica inexistencia de hallazgo relevante alguno mediante la escucha de las
conversaciones en el domicilio y la practica posterior de las diligencias
de registro en las viviendas y el resto de inmuebles. El descubrimiento
inevitable derivado del estado avanzado de la investigacién y de la inexo-
rabilidad de la practica de los registros. Licitud de la diligencia de registro
de un garaje-almacén que se halla ubicado de forma independiente de
cualquier vivienda. Falta la condicién de domicilio, por lo que las irregula-
ridades cometidas carecen de relevancia constitucional. Las inspecciones
oculares y la recogida de efectos en lugares o espacios que no tienen la
condicion de domicilio, entre ellos el vehiculo del acusado. La condicién
de la prueba preconstituida y sus efectos cuando no concurre a su practica
la autoridad judicial y tampoco el imputado. Las diligencias a prevencién
de la policia y el criterio de la urgencia y necesidad. La diligencias de
registro practicadas fuera del tiempo concedido en la resolucién judicial
y los efectos que genera un incumplimiento de esa naturaleza. Las con-
secuencias que pudieran derivarse de la falta de concisién de la Secre-
taria judicial en la plasmacién en el acta de los enseres intervenidos en
la vivienda. Cémputo de las 72 horas de la detencién policial y comienzo
del cémputo correspondiente a la detencién judicial. Criterio del TC y la
inaplicacién al presente caso. Formalizacién de recusacién sin que el Juez
de Instruccién recusado se aparte de la tramitacién de la causa mientras
que se tramita el incidente de recusacién. Consecuencias en el caso con-
creto.- Solicitud de nulidad de la declaracién del imputado ante el Juez
Instruccién por el contenido y el tono de algunas de las preguntas formu-
ladas por el Instructor. Delito de blanqueo de capitales en la modalidad de
autoblanqueo. Evolucién de la jurisprudencia de la Sala y discrepancias de
criterio que se mantienen actualmente sobre la punicién del autoblanqueo.
Se pena en este caso el delito de autoblanqueo consistente en la adquisi-
cién por el acusado de varios inmuebles por la suma de 268.421 euros con
el fin ocultar parte del dinero robado. Autonomia del delito de autoblan-
queo con respecto al delito antecedente al concurrir un supuesto en que se
aprecia el menoscabo de bienes juridicos tutelados por la norma penal, lo
que excluye el concurso de normas y justifica el concurso real de delitos.
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I. LA SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE A
CORUNA, SECCION SEXTA, DE 17 DE FEBRERO DE 2015
(TOL 4748233)

Segtn los hechos probados, el acusado, desde el afio 2000 hasta el 3 de
julio de 2012 —fecha en la que se procedié a su detencién—, aprovechando
sus frecuentes visitas a la Catedral de Santiago de Compostela —primero
como electricista, hasta finales de 2003, y después como rutina diaria—, ac-
cedié a distintas estancias y dependencias de la Catedral principalmente al
despacho del Dean y al despacho del administrador sin su consentimiento,
utilizando las llaves que previamente habia sustraido o de las que se habia
apropiado indebidamente al no devolverlas después de realizar trabajos en
la Catedral, y se apoderé de grandes cantidades de dinero en moneda na-
cional y en divisas, varios facsimiles, diversa documentacién de contenido
econdmico, juridico y relativa a la seguridad de la Catedral y el Cédice Ca-
lixtino.

Posteriormente el acusado plane6 utilizar el dinero sustraido e introdu-
cirlo en el trafico mercantil, invirtiéndolo en la adquisicién de fincas urbanas
para lo cual se puso de acuerdo con su mujer para adquirir un inmueble.
Ademas, y utilizando el dinero sustraido, los dos acusados junto a su hijo,
adquirieron un segundo inmueble. El hijo no aboné cantidad alguna pro-
cedente de su patrimonio, limitdndose a concurrir al acto de otorgamiento
de la escritura publica para figurar aparentemente como adquirente de una
tercera parte de la finca.

El Cédice Calixtino, uno de los objetos sustraidos de la Catedral, es una
obra del siglo XII con un enorme valor patrimonial, ademas de su valor his-
térico, artistico y cientifico.

El Ministerio Fiscal, en sus conclusiones definitivas, calificé los hechos
cometidos por el acusado como constitutivos:

A. Respecto al apoderamiento del dinero, documentacién y facsimiles:
de un delito continuado de robo con fuerza en las cosas de los articulos 237,
238.4,239.2 y 241.1 en relacién con el articulo 235.3 atendido el valor de los
efectos sustraidos que superaban la cuantia de mas de dos millones y medio
de euros, todo ello en relacién con el articulo 74.2 del Cédigo penal.

B. Respecto a la entrada, sin el respectivo consentimiento, en los despa-
chos del Deédn y del administrador de la Catedral y sustraccién del correo
personal: de un delito contra la intimidad del articulo 197.1 del Cédigo penal.

C.Respecto al apoderamiento del Cédice Calixtino: de un delito de robo
con fuerza en las cosas de los articulos 237, 238.4, 239.2 y 241.1 en relaciéon
con el articulo 235.1 del Cédigo penal.
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D.Respecto a la inversién de parte del dinero sustraido en la adquisicién
de dos inmuebles: de un delito de blanqueo de capitales del articulo 301.1 y
alternativamente de un delito de receptacién del articulo 298.1 del Cédigo
penal.

Conforme a dicha calificacién el Ministerio Fiscal solicité para el acu-
sado la pena de cinco afios de prisién, mas las penas accesorias corres-
pondientes y comiso de las llaves por los hechos narrados en el punto A; la
pena de 2 afios de prisién mas las penas accesorias correspondientes por
los hechos contenidos en el punto B; la pena de cinco afios de prisién, mas
las penas accesorias correspondientes y comiso de las llaves por los hechos
narrados en el punto C; y la pena de tres afios de prisién, multa, penas acce-
sorias y comiso de las fincas por los hechos relatados en el punto D.

Asimismo el Ministerio Fiscal calificé los hechos cometidos por la esposa
y el hijo de ambos de un delito de blanqueo de capitales del articulo 301.1y
solicit6 para cada uno de ellos la pena de 1 afio y seis meses de prisién, mas
multa, penas accesorias y comiso de las fincas.

En cuanto a la responsabilidad civil, el Ministerio Fiscal entendié que
el acusado debia indemnizar a la Catedral de Santiago de Compostela en
2.454.955,68 euros y 30.016 délares, con aplicacién del articulo 576 LEC. De-
bia indemnizar, asimismo, de las cantidades que se determinen en ejecucién
de sentencia por las sustracciones efectuadas desde el 1 de enero a 4 de
julio de 2012.

Acuerda ademas la entrega a la Catedral de Santiago del Cédice Calix-
tino, de los ejemplares en facsimil del Cédice Calixtino, los facsimiles del
Libro de Horas y el Officium Virginis, asi como la documentacién contenida
en las cajas de piezas de conviccién, incluida la moneda extranjera no con-
vertible. Asimismo el acusado debia indemnizar al Dean en 2.272 euros, con
aplicacién del articulo 576 LEC.

La acusacioén particular ejercitada por el Excmo. Cabildo Catedralicio de
Santiago de Compostela elevé a definitivas las conclusiones provisionales
considerando que los hechos probados eran constitutivos de los siguientes
delitos:

A. Un delito continuado de robo con fuerza en las cosas del articulo 237
del Cédigo penal en relacién con los articulos 238.4, 239.2,241.1 y 74.2 del
Coédigo penal.

B. Seis delitos contra la intimidad del articulo 197.1 del Cédigo penal.

C. Un delito de robo con fuerza en las cosas de los articulos 237, 238.4,
239.2'y 241.1 del Cédigo penal.

D. Un delito continuado de blanqueo de capitales del articulo 301.1 en
relacién con el articulo 74 del Cédigo penal. Alternativamente, un delito
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continuado de receptacién del articulo 298.1 en relacién con el articulo 74
del Cédigo penal.

En los hechos relatados en las letras A, B y C la acusacién particular so-
licita que se aprecie la circunstancia agravante de obrar con abuso de con-
fianza conforme al articulo 22.6 del Cédigo penal.

Conforme a ello solicité para el acusado las siguientes penas: por los
hechos relatados en el punto A, pena de siete afios de prisién, penas acce-
sorias y comiso de las llaves; por los hechos narrados en el punto B, pena
de prisién de dos afios por cada delito, multa y penas accesorias; por los
hechos narrados en el punto C, pena de prisién de cinco afios, penas acce-
sorias y comiso de las llaves y por los hechos relatados en el punto D, pena
de prisiéon de siete afios de prisién, multa, penas accesorias y comiso de las
fincas.

A la esposa e hijo les considera autores de un delito continuado de blan-
queo de capitales del articulo 301.1 en relacién con el articulo 74 del Cédigo
penal y, por tanto, solicita imponer a cada uno de ellos la pena de siete afios
de prisién, multa, penas accesorias y comiso de las fincas.

El pronunciamiento relativo a la responsabilidad civil es compartido con
el expuesto por el Ministerio Fiscal.

Por el contrario, la defensa de los acusados solicité la libre absolucién
de los tres acusados y al elevar las conclusiones provisionales a definitivas
afiadio la eximente incompleta del articulo 20.1 del Cédigo penal al haber
actuado el acusado a causa de una anomalia o alteracién psiquica que le
impedia actuar conforme a la comprensién de la ilicitud del hecho, o subsi-
diariamente como atenuante simple del articulo 21.1 del Cédigo penal.

La Audiencia Provincial de A Corufia en su sentencia de 17 de febrero de
2015 da respuesta, en primer lugar, a las diversas cuestiones planteadas por
la defensa en torno a la ilicitud de determinadas diligencias de investiga-
cién y otras actuaciones llevadas a cabo en el curso de la instruccion.

Las cuestiones planteadas por la defensa se refieren principalmente a la
instalacién de micréfonos en el domicilio de los acusados, a las detenciones
practicadas, a las diligencias y actas de entrada y registro llevadas a cabo,
a las declaraciones judiciales prestadas por los acusados, a las grabaciones
realizadas con las cAmaras de video y a otras irregularidades que se habrian
cometido a lo largo de la instruccién derivadas de la recusacién planteada
y de las demoras y falta de motivacién en la tramitacién de las solicitudes y
recursos planteados por la defensa.

Entiende la letrada de los acusados que las irregularidades denunciadas
vulneran diversos derechos fundamentales recogidos en los articulos 17, 18
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y 24 de la Constitucién espafiola y que la conculcacién de dichos derechos
fundamentales ha de conllevar la nulidad de toda la instruccién realizada.

Estos motivos de indole procesal serdn examinados posteriormente al
analizar la sentencia del Tribunal Supremo.

En cuanto al Derecho penal sustantivo, la Audiencia Provincial considera
que los hechos probados son constitutivos de los siguientes delitos:

A. Respecto al apoderamiento de cantidades de dinero, diversa docu-
mentacion y facsimiles: dichas sustracciones constituyen un delito continua-
do de robo con fuerza en las cosas de los articulos 237,238.2,239.2,241.1 en
relacién con el articulo 235.3 por la especial gravedad de lo sustraido, y todo
ello en relacién con el articulo 74.2 del Cédigo penal. Coincidiendo en este
punto con el Ministerio Fiscal y la acusacién particular.

B. Respecto al delito o delitos contra la intimidad, la sentencia de la Au-
diencia Provincial de A Corufia entiende que el acusado ha de ser absuelto
por falta del presupuesto de procedibilidad previsto en el articulo 201 del
Codigo penal en el que se dispone que «para proceder por los delitos pre-
vistos en este Capitulo serd necesaria denuncia de la persona agraviada o
de su representante legaly. En el caso de autos, ninguno de los agraviados
por el delito present6é denuncia contra el acusado por estos hechos.

C.Respecto a la sustraccion del Codice Calixtino, la Audiencia Provincial
entiende que se trata de un delito de hurto agravado al tratarse de una obra
con un gran valor no solo econémico sino también cultural, artistico, histori-
co y cientifico. La calificacién como hurto y no como robo con fuerza en las
cosas, tal y como habia solicitado tanto el Ministerio Fiscal como la acusa-
cién particular, la justifica la Audiencia en el hecho de que se desconoce si
el acusado utilizé fuerza en las cosas para acceder al Cédice Calixtino.

La Sala considera que no se ha practicado prueba suficiente que acredite
que el acceso del acusado a la cdmara en la que se encontraba el Coédice
se hubiese hecho mediante el empleo de alguna de las modalidades que
contempla la figura del delito de robo con fuerza en las cosas y, en concreto,
mediante el empleo de llaves falsas, tal y como sostiene el Ministerio Fiscal
y la acusacioén particular.

La Audiencia Provincial observa que «existe una probabilidad alta de
que las puertas del claustro estuvieran cerradas pero no una certeza absolu-
ta de que asi fuera y en el Derecho Penal no sirve la sospecha, ni la conjetura,
ni la verosimilitud, ni siquiera la mera probabilidad para condenar al reo,
so6lo sirve la certeza, entendida como la probabilidad méaxima. En caso de
duda, no puede adoptarse la decisién mas perjudicial para el reon.

Asimismo la Audiencia Provincial de A Corufia entiende que no cabe
apreciar la continuidad delictiva entre la sustracciéon del Cédice y la del di-
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nero y el resto de efectos porque el Tribunal Supremo ha negado en reitera-
das ocasiones la posibilidad de apreciar el delito continuado entre el hurto
y el robo con fuerza al infringir distinto precepto penal (Vid., entre otras, las
SSTS de 23 de junio de 1993 (Tol 400741) y de 14 de febrero de 2000 (Tol
14663).

D. Respecto al delito de blanqueo de capitales del articulo 301 del C6-
digo penal entiende la Sala que se dan todos los elementos del mismo. Me-
diante la adquisicién de dos fincas el acusado transformé el dinero sustraido
en bienes inmuebles y poniéndolos a nombre de su mujer y de su hijo los
integré en el patrimonio de terceros que no habian participado en el delito
previo.

En cuanto a las circunstancias modificativas de la responsabilidad cri-
minal, por parte de la defensa de los acusados se alegé la concurrencia de
la atenuante de dilaciones indebidas del articulo 21.6 del Cédigo penal. La
Audiencia no aprecia que se hayan producido dilaciones indebidas y ex-
traordinarias imputables al érgano judicial que justifiquen la aplicacién de
la citada atenuante puesto que la investigacién se inici6 por la desaparicién
del Cédice Calixtino pero, a raiz de la detencién de los acusados, se amplia-
ron los delitos investigados al robo de las cantidades de dinero, al blanqueo
de capitales y a los delitos contra la intimidad.

La dilacién supone, como ha dicho el Tribunal Supremo, «una inactividad
total y absoluta» (STS de 4 de julio de 2006 (Tol 984885). Ademas, la dila-
cién ha de ser indebida, lo que supone que no todo periodo de inactividad
procesal constituye, per se, el presupuesto de hecho de esta circunstancia
atenuante. Como la dilacién fue la consecuencia de la aparicién de otros he-
chos delictivos no cabe, por tanto, apreciar la citada circunstancia atenuante.

Alega asimismo la defensa que concurre en el acusado la eximente in-
completa prevista en el articulo 20.1 del Cédigo penal de anomalia psiquica,
o subsidiariamente, como atenuante simple prevista en el articulo 21.1 del
Codigo penal. La Sala no aprecia la anomalia psiquica ni como eximente
incompleta ni como atenuante al no considerar demostrado que el acusado
padeciera una anomalia psiquica que le impulsase a cometer las sustraccio-
nes y le impidiese controlarse.

Por su parte, la acusacién particular entendié que concurria la agravante
de abuso de confianza prevista en el articulo 22.6 del Cédigo penal. Circuns-
tancia que también rechaza la Sala al considerar que la prueba practicada ha
puesto de manifiesto que el acusado no tenia una relacién tan estrecha que
le permitiera acceder a los espacios privados del recinto, como el despacho
del administrador o del Dean.
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La agravante de abuso de confianza requiere para su aplicacién de: a)
una especial relacion entre el sujeto activo y el pasivo del delito, que origina
un especifico deber de lealtad entre ambos y b) un aprovechamiento de esa
particular relaciéon que facilita la comisién del delito.

La confianza de la que se abusa exige una relacién especial, subjetiva y
animica, entre el ofensor y la victima, relacién de confianza que encuentra
su razon en relaciones laborales, de amistad, de convivencia, de vecindad,
razones familiares o cualquier otra que genere una especial confianza en
virtud de la cual se inhibe la sospecha o la desconfianza (STS de 28 de junio
de 2005 (Tol 697835).

En este sentido, y como resalta la Sala, no puede confundirse el abuso de
confianza con la ausencia de controles o con la mera tolerancia.Y de ahi que
el juzgador reproche al administrador de la catedral su clamorosa desidia
con estas palabras: «la ausencia de medidas de control tendentes a evitar
las sustracciones es achacable a una clamorosa desidia por parte de quien
fue administrador de la Catedral durante esos afios, que siendo conocedor
de los robos que se estaban produciendo no informé a otros responsables,
salvo un impreciso comentario al Dedn, ni adopt6é medida alguna eficaz para
evitarlo, ni lo comunicé a su sucesor. Es igualmente censurable que nada se
hubiese denunciado a la Policia respecto de esta desapariciéon de dinero
cuando se sustrajo el Cédice, privando a los investigadores de una infor-
macioén sustancial que habria agilizado, sin duda alguna, la resolucién del
casoy.

Por lo que respecta a la acusada, la Sala la considera autora de un delito
de blanqueo de capitales al ser conocedora de la procedencia ilicita del
dinero, habiendo sefialado el Tribunal Supremo que no es necesario un co-
nocimiento concreto, bastando el genérico y que no se exige un dolo directo,
bastando el eventual (Vid., las SSTS de 5 de febrero de 2003 (Tol 254087) y
de 10 de febrero de 2003 (Tol 254111). Al mismo tiempo la Sala absuelve al
hijo del delito de blanqueo de capitales por el que fue acusado al no existir
indicios suficientes de los cuales se pueda inferir su participacién en el de-
lito de blanqueo.

La acusacién particular habia solicitado que se condenase a los acusados
como autores de un delito continuado de blanqueo, a diferencia del Ministe-
rio Fiscal que entendi6 que no nos encontrdbamos ante un delito continuado.
La Sala comparte la tesis del Ministerio Fiscal ya que es la que se ajusta ala
doctrina emanada del Tribunal Supremo en torno al delito continuado en el
caso del delito de blanqueo, esto es, se estaria ante lo que se denomina por
la doctrina «tipos que incluyen conceptos globales», es decir, hechos plu-
rales incluidos en una unica figura delictiva, lo que obliga a considerar que
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una variedad de acciones punibles de contenido semejante constituyen, no
un delito continuado, sino una sola infraccién penal (Vid., entre otras, la STS
de 9 de junio de 2014 (Tol 4418179).

El fallo de la sentencia de la Seccién Sexta de la Audiencia Provincial de
A Coruifia de fecha 17 de febrero de 2015 es el siguiente:

1. Condena al acusado por un delito de hurto agravado a la pena de pri-
sién en su maxima extension, esto es, tres afios de prisién, teniendo en cuen-
tala gravedad del hecho al afectar a un bien tan relevante como es el Codice
Calixtino, de valor histérico, cultural, artistico y cientifico incalculable.

2. Por el delito continuado de robo con fuerza en las cosas, en su mo-
dalidad agravada al revestir especial gravedad atendiendo al valor de los
efectos sustraidos, a la pena de 5 afios de prisién. La Audiencia Provincial,
en relacién con la penalidad del delito patrimonial continuado, se remite a
lo sefialado por el Tribunal Supremo quien en diversas sentencias ha de-
fendido que el apartado 2 del articulo 74 recoge una norma especifica cuya
aplicacién excluye la genérica del articulo 74.1 que ordena la imposicién
de la pena correspondiente a la infraccién mas grave en su mitad superior
pudiendo llegar hasta la mitad inferior de la pena superior en grado en de-
terminados supuestos (Vid., entre otras muchas, las SSTS de 9 de mayo de
2000 (Tol 13029), de 12 de junio de 2007 (Tol 1106852) y de 16 de abril de
2009 (Tol 1449124), no cabiendo la aplicacién de ambos apartados en este
caso concreto.

3. Por el delito de blanqueo de capitales previsto en el articulo 301.1 del
Codigo penal y teniendo en cuenta que merece mayor reproche la conducta
de quien siendo autor de la actividad delictiva precedente realiza las ges-
tiones tendentes a convertir los bienes sustraidos y a transmitirlos en parte
a terceros, le impone al acusado la pena de prisién de dos afios y multa de
268.425,11 euros, con responsabilidad personal subsidiaria en caso de im-
pago de seis meses conforme al articulo 53 del Cédigo penal.

En el caso de la esposa, la Sala le impone la pena de seis meses de pri-
sién y la pena de multa de 268.425,11 euros, con responsabilidad personal
subsidiaria en caso de impago de seis meses conforme al articulo 53 del
Coédigo penal.

Como pena accesoria a las de prisiéon se impone a los condenados la de
inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el tiempo
de las penas privativas de libertad.Y conforme disponen los articulos 127 y
301 del Cédigo penal se decreta el comiso de las llaves intervenidas al acu-
sado pertenecientes a la Catedral y las de ambos inmuebles, medida ésta
ultima que no solo afecta a los acusados sino también al hijo ya que actiio
como mero testaferro en la compra del segundo inmueble.
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A efectos de responsabilidad civil, se condena al acusado a indem-
nizar a la S.A.M.I. Catedral de Santiago de Compostela en la cantidad de
2.447.590,68 euros y 30.106 $. Ademas el acusado debera restituir a la
S.A.M.I. Catedral de Santiago de Compostela el Cédice Calixtino, los ejem-
plares en facsimil del Cédice Calixtino, los facsimiles del Libro de las Horas
y el Offium Virginis, asi como toda la documentacién contenida en las ca-
jas de piezas de conviccién perteneciente a la Catedral. También debera
restituir la divisa en billetes extranjeros que figura incorporada a la causa.
Finalmente, el acusado indemnizara al Dedn en la cantidad de 2.720 euros.

Asimismo, de conformidad con los articulos 123 del Cédigo penal y 239
y 240 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se imponen a los acusados las
costas causadas en la tramitacién del procedimiento, incluidas las de la acu-
sacion particular.

Respecto al acusado y en relacién tinicamente con las penas de prisién,
la sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia califica:

SUSTRACCION  DEL | Delito de hurto agravado: arts. 234 y | TRES ANOS DE PRISION
CODICE CALIXTINO | 235.1.5° CP

SUSTRACCION DE | Delito continuado de robo con fuerza | CINCO ANOS DE PRI-
CANTIDADES DE DI- | en las cosas: arts. 237, 238.2, 239.2, | SION

NERO Y DIVERSOS | 241.1 en relacién con el art. 235.1.3°y
EFECTOS todo ello en relacion con el art. 74.2 CP

COMPRA DE DOS IN- | Delito de blanqueo de capitales: art. | DOS ANOS DE PRISION
MUEBLES CON EL DI- | 301.1 CP
NERO SUSTRAIDO

I1. EL RECURSO DE LOS ACUSADOS

No conforme con el fallo, los acusados recurrieron en casaciéon ante el
Tribunal Supremo por los 19 siguientes motivos:

PRIMERO.- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo del arti-
culo 852 de la LECrim en relacién con el articulo 24 de la Constitucién en su
manifestacion del derecho a la presuncién de inocencia, a un proceso con
todas las garantias y a la tutela judicial efectiva.

SEGUNDO.- Por infraccién de ley, al amparo del nim. 1 del articulo 849
de la LECrim, por considerar que se ha infringido precepto penal sustantivo
y normas juridicas de igual cardcter por aplicacién indebida del articulo 301
del Cédigo Penal.

TERCERO.- Por infraccion de precepto constitucional, al amparo del arti-
culo 5.4 de la LOPJ, y 852 de la LECrim, por vulneracién del principio consti-
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tucional de presuncién de inocencia y tutela judicial efectiva (articulo 24 de
la Constitucién). (Este motivo solo es respecto a la acusada).

CUARTO.- Por infraccién de precepto constitucional al amparo del ar-
ticulo 852 de la LECrim en relacién con el articulo 24 de la Constitucién
de los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva, sin que pueda
producirse indefensién, procedimiento con las debidas garantias y derecho
de defensa.

QUINTO.- Por infraccién de ley, al amparo del nam. 1 del articulo 849 de
la LECrim, por considerar que se ha infringido precepto penal sustantivo y
normas juridicas de igual caracter, concretamente el articulo 11 de la LOPJ.

SEXTO.- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo del articulo
852 de la LECrim en relacién con el articulo 24 de la Constitucién, de los de-
rechos fundamentales a la tutela judicial efectiva, sin que pueda producirse
indefension, procedimiento con las debidas garantias y derecho de defensa.

SEPTIMO.- Por infraccion de ley, al amparo del ntim. 1 del articulo 849 de
la LECrim, por considerar que se ha infringido precepto penal sustantivo y
normas juridicas de igual caracter, concretamente los articulos 333, 569 y
767 de la LECrim.

OCTAVO.- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo del arti-
culo 852 de la LECrim en relacién con el articulo 24 de la Constitucién, de
los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva, sin que pueda pro-
ducirse indefensién, procedimiento con las debidas garantias y derecho de
defensa, vulneracion del articulo 24 de la Constitucion en relaciéon con los
articulos 333 y 569 de la LECrim y el articulo 11 de la LOP].

NOVENO.- Por infraccién de ley, al amparo del nam. 1 del articulo 849 de
la LECrim, por considerar que se ha infringido precepto penal sustantivo y
normas juridicas de igual caracter, concretamente los articulos 334, 338, 558,
570,572 y 574 de la LECrim.

DECIMO.- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo del arti-
culo 852 de la LECrim en relacién con el articulo 24 de la Constitucién, de
los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva, sin que pueda pro-
ducirse indefensién, procedimiento con las debidas garantias y derecho de
defensa, vulneracion del articulo 24 de la Constitucion en relaciéon con los
articulos 334, 338, 558, 570, 572 y 574 de la LECrim.

UNDECIMO.- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo del ar-
ticulo 852 de la LECrim en relacién con el articulo 18.1 y 2 de la Constitucién,
en relaciéon con el articulo 558 de la LECrim.

DECIMO SEGUNDO.- Por infraccién de precepto constitucional, al am-
paro del articulo 852 de la LECrim en relacién con el articulo 24 de la Cons-
titucién, de los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva, sin que
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puede producirse indefensién, procedimiento con las debidas garantias y
derecho de defensa, vulneracién del articulo 24 de la Constitucién en rela-
cién con los articulos 334 y 338 de la LECrim.

DECIMO TERCERO.- Por infraccién de ley, al amparo del niim. 1 del ar-
ticulo 849 de la LECrim por considerar que se ha infringido precepto penal
sustantivo y normas juridicas de igual caracter, concretamente los articulos
334 y 338 de la LECrim.

DECIMO CUARTO.- Por infraccion de ley, al amparo del nim. 1 del ar-
ticulo 849 de la LECrim por infraccién de ley, en relacién con los articulos
20.1y 21.1 del Cédigo penal, por falta de aplicacién de dichos preceptos e
infracciéon del articulo 237 del mismo cuerpo legal. (Este motivo solo respec-
to al acusado).

DECIMO QUINTO.- Por infraccién de ley, al amparo del nim. 1 del articu-
lo 849 de la LECrim, por infraccién de ley, en relacién con los articulos 57 al
71 de la LECrim y 238, 240, 241 y 242 de la LOP].

DECIMO SEXTO.- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo
del articulo 852 de la LECrim por infraccién de los articulos 9.3 y 24 de la
Constitucién, de los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva, sin
que pueda producirse indefensién, procedimiento con las debidas garantias
y derecho de defensa, vulneracion del articulo 24 de la Constitucién en re-
lacién con los articulos 57 a 71 de la LECrim y 238, 240, 241 y 242 de la LOPYJ.

DECIMO SEPTIMO.- Por infraccién de precepto constitucional al amparo
del articulo 852 de la LECrim por infraccién del articulo 24 de la Consti-
tucién de los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva, sin que
pueda producirse indefensién, procedimiento con las debidas garantias y
derecho de defensa, vulneracién del articulo 24 de la Constitucién en rela-
cién con los articulos 10 de la Constitucién y 389 y 520 de la LECrim.

DECIMO OCTAVO.- Por infraccién de ley, al amparo del niim. 1 del arti-
culo 849 de la LECrim, por infraccién de ley, en relacién con los articulos 389
y 520 de la LECrim.

DECIMO NOVENO.- Por infraccién de precepto constitucional, al amparo
del articulo 852 de la LECrim por infraccién de los articulos 17.2 y 24 de la
Constitucién, de los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva, sin
que pueda producirse indefension, procedimiento con las debidas garantias
y derecho de defensa, vulneraciéon de los articulos 17.2 y 24 de la Constitu-
cién en relacién con el articulo 497 de la LECrim.

Todos los motivos fueron desestimados.
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ITI. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO (SALA DE
LO PENAL, SECCION 1°) DE 19 DE NOVIEMBRE DE 2015
(TOL 5587417)

La Sala Segunda del Tribunal Supremo admiti6é el recurso de casacién
presentado en nombre y representacion de los acusados, celebrandose la
deliberacién y votacién el 14 de octubre de 2015. El 18 de octubre se dictaba
Auto acordando prorrogar el término para dictar sentencia por quince dias.

1. Cuestiones procesales

Una parte importante de los motivos alegados por la defensa de los recu-
rrentes versan sobre las nulidades procesales por cuestiones relacionadas
con la denuncia de violacién de derechos fundamentales por la forma de
practicarse las diligencias de investigacién y de prueba asi como la nulidad
de todas las actuaciones practicadas durante la fase de instruccién al haber
sido el Juez de Instruccién formalmente recusado.

La queja de la defensa parte de que el Juez instructor mediante Auto
de 28 de mayo de 2012 acordé «la instalacién de dispositivos electrénicos
que posibiliten la captacién de audio y grabacién de conversaciones que se
produzcan en el domicilio (...) asi como de las medidas necesarias para el
acceso al mismo a los fines expresadosy.

La defensa entendi6 que la citada diligencia de sonorizacién acordada
por el Juez instructor en el domicilio de los acusados era nula por vulnera-
cién de derechos fundamentales.

La medida adoptada, como manifiesta el Tribunal sentenciador, consis-
tente en la instalacion de micréfonos ocultos en la vivienda de los acusados,
afecta a derechos fundamentales como la inviolabilidad del domicilio, el
secreto de las comunicaciones y especialmente, el derecho a la vida priva-
da.Tanto desde el punto de vista cuantitativo como cualitativo, resulta dificil
pensar en otra diligencia de prueba mas gravosa que dicha intervencion y
ademas, se trata de una medida que nuestro Ordenamiento Juridico ni si-
quiera contempla. Por ello, el Tribunal sentenciador, sin necesidad de ana-
lizar la falta de proporcionalidad de la medida, declaré su nulidad, nulidad
que es confirmada por el Tribunal Supremo por falta de cobertura legal de
la prueba consistente en instalar dispositivos electrénicos para captar y gra-
bar las conversaciones familiares en el domicilio del acusado.

La consecuencia directa de la declaracién de nulidad de la diligencia
de sonorizacioén fue la exclusién del proceso de las grabaciones propuestas
como prueba documental por las partes acusadoras a raiz de las escuchas
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realizadas. Ahora bien, tanto la Audiencia Provincial de A Coruiia como el
Tribunal Supremo entienden que dicha nulidad no afecta a las restantes di-
ligencias de instruccién llevadas a cabo, tal y como pretende la defensa,
porque no se ha practicado prueba alguna que permita establecer un nexo
o relacién de antijuridicidad entre dichas grabaciones y las restantes dili-
gencias de prueba.

Por otro lado, existian indicios que llevaron a centrar en el acusado las
investigaciones desde el inicio. Tales indicios consistian en: informacién re-
cabada a través de diversos testimonios en torno a las rencillas que mante-
nia el acusado con los responsables de la Catedral a raiz de su despido, la
presencia continua del acusado en el recinto de la Catedral a pesar de que
ya no prestaba servicios en la misma, el hecho de haber sido sorprendido en
el despacho del Dedn, la aparicién de las llaves en la Capilla del Alba conla
etiqueta «ARCH CAT)» entre el material eléctrico de deshecho perteneciente
al acusado, etc. Todos ellos indicios anteriores y ajenos a la practica de la
diligencia de la instalacién de dispositivos electrénicos para la captaciéon y
grabacién de sonidos y que fueron determinantes para dirigir las sospechas
hacia el acusado y solicitar las entradas y registros en sus viviendas, por lo
que se considera que ninguna conexién de antijuridicidad se aprecia entre
la referida diligencia y las restantes practicadas.

Reitera el Tribunal Supremo que la llamada doctrina del «fruit of the poi-
sonous treey (fruto del arbol envenenado) admite una correccién a través
de otra teoria, la del «inevitable discovery» (descubrimiento inevitable). Es
decir, cuando la experiencia indica que las circunstancias hubieran llevado
necesariamente al mismo resultado, no es posible vincular causalmente la
segunda prueba a la anterior, pues en tales casos faltara la llamada, en la ter-
minologia del Tribunal Constitucional, «conexién de antijuridicidad», que,
en realidad presupone, en todos los casos, una conexién causal. Por lo tanto,
alli donde la prueba se hubiera obtenido de todos modos, sin necesidad
de recurrir a otra anterior, faltard la conexién de antijuridicidad, es decir, la
relacién causal de la primera con la segunda. Con otras palabras: todo resul-
tado que se hubiera producido aunque una de sus condiciones no se hubiera
dado, no es el resultado de esa condicion.

La defensa solicita asimismo la nulidad de las diligencias de entrada y
registro practicados en viviendas, garaje, trastero y coche. Motivos todos
ellos que se rechazan puesto que respecto al registro en la vivienda se conté
con el consentimiento expreso del acusado. Por tanto, existiendo consenti-
miento del titular no puede haber vulneracién del derecho a la inviolabili-
dad del domicilio. Respecto al registro en el garaje, dicho registro no requie-
re autorizacién judicial al no tratarse de un domicilio. Lo mismo ocurre con
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los vehiculos los cuales no pueden catalogarse como domicilios ni hallarse
tutelados por el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio. Es
reiterada la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que
sefiala que «ni el garaje que no sirve de auténtica vivienda de persona al-
guna (...) ni, menos aun, el vehiculo, estdn amparados por el derecho a la
inviolabilidad domiciliaria del articulo 18.2 de nuestra Carta Magna, por lo
que la practica de su acceso no se encuentra condicionada por los estrictos
requisitos exigidos para la entrada y el registro de los domicilios» (STS de 4
de abril de 2002 (Tol 4921984).

Los hechos indiciarios y el cimulo de datos inculpatorios que conver-
glan en el acusado justificaron las practicas de los registros en sus viviendas.

Enrelacién con las actas de entrada y registro extendidas por la secreta-
ria judicial, la defensa solicita su nulidad al no haberse hecho constar en las
mismas todo lo registrado e intervenido. El motivo no puede ser estimado al
no atafier a derechos fundamentales las carencias del acta sino a la articula-
cién procesal de su resultado como medio de prueba, a su fiabilidad o sufi-
ciencia, lo que ha de ser determinado a la vista de la totalidad de la prueba
practicada en el juicio oral.

La defensa solicita asimismo la nulidad de las declaraciones judiciales
practicadas por el Juez instructor por su caracter capcioso. Como recuerda
el Tribunal Supremo, el Tribunal sentenciador no compartié algunas expre-
siones ni el tono empleado por el instructor en varios pasajes de su interro-
gatorio pero ello no puede implicar que el contenido de lo declarado fuese
fruto de la coaccién o la presién animica ejercida por el instructor. Ademas,
la declaracién se prestd en presencia de los abogados de los acusados que
en ningin momento formularon protesta alguna. Ni el tono empleado ni al-
gunas de las expresiones empleadas por el instructor comporta una situa-
cién de indefension.

Para el Tribunal Supremo, la prueba resulta tan copiosa y rica en conteni-
do incriminatorio que se abstiene de entrar en mayores pormenorizaciones
avalando la conviccién que sostuvo la tesis condenatoria de la Audiencia
Provincial de A Coruiia.

2. Cuestiones de Derecho penal sustantivo

La sentencia del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 2015, en re-
lacién con cuestiones de Derecho penal sustantivo, plantea principalmente
tres temas relacionados con la eximente de anomalia psiquica, el delito de
blanqueo de capitales y la calificacién juridico penal de la sustraccién del
Cédice Calixtino.
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A. La eximente de anomalia psiquica

La defensa alega que concurre en el acusado la eximente incompleta
prevista en el articulo 20.1 del Cédigo penal de anomalia psiquica, o subsi-
diariamente, como atenuante simple prevista en el articulo 21.1 del mismo
texto legal y se basa para ello en el informe pericial emitido por un psicélo-
go, designado por el propio acusado, el cual sostiene en su informe que el
acusado presenta un trastorno obsesivo compulsivo de tipo acumulador que
determina que coleccione todo tipo de objetos que luego no usa y de los
que no es capaz de desprenderse.

El Cédigo penal declara exento de responsabilidad criminal al que, al
tiempo de cometer la infraccién penal, no puede comprender la ilicitud del
hecho penal o actuar conforme a esa comprensiéon, a causa de cualquier
anomalia o alteracion psiquica.

[anterior] La férmula utilizada por el legislador consolida una concep-
cién bio-psicolégica que exige una causa o elemento psicopatolégico, cons-
tituido por lo que el legislador denomina anomalia o alteracién psiquica, y
de un elemento normativo, determinado porque a causa de tal alteracién
o anomalia, el sujeto es incapaz de comprender lo injusto del hecho o de
actuar conforme a esa comprension, y todo ello ademas, en el tiempo de
cometer la infraccién penal. De esta manera no basta con identificar como
elemento biolégico o biopatolégico, un padecimiento mental englobable
bajo la amplia ribrica de anomalias o alteraciones psiquicas, sino que, por
grave que sea, es necesario relacionarlo con el hecho concreto cometido,
al objeto de establecer, en primer lugar, si el sujeto era capaz de ajustar su
conducta a esa comprension.

El Cédigo penal exige, por tanto, no solo la existencia de un diagnéstico
que aprecie una anomalia o alteracién psiquica como elemento biolégico o
biopatolédgico, sino que a él debe afiadirse la comprobacién de que tal défi-
cit impide al sujeto, o le dificulta en mayor o menor medida, la comprension
de lailicitud de la conducta o bien la actuacién conforme a esa comprension
(elemento psicolégico-normativo) (Vid., en este sentido, el ATS de 28 de fe-
brero de 2013 (Tol 3878564). La jurisprudencia anterior al vigente Cédigo
penal ya habia declarado que no era suficiente con un diagnéstico clinico,
pues era precisa una relacion entre la enfermedad y la conducta delictiva,
«ya que la enfermedad es condicién necesaria pero no suficiente para esta-
blecer una relacién causal entre la enfermedad mental y el acto delictivoy
(STS de 16 de abril de 2011 (Tol 2124647).

Para apreciar la inimputabilidad del sujeto la jurisprudencia reitera-
damente alude a la necesidad de que concurran los siguientes elementos:
una base biolégica —o psicolégica— que conforme una afeccién psiquica,
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ya por una patologia médica, lo que seria una anomalia, ya por una crisis
temporal, lo que seria una alteracién; que esta anomalia o alteracién psi-
quica incida sobre la capacidad intelectual del individuo para comprender
la ilicitud del hecho, o sobre su capacidad volitiva para actuar conforme a
esa comprensién del ilicito; que la proyeccién de la anomalia o alteracién
psiquica del sujeto sobre su capacidad intelectual o volitiva se dé al tiempo
de cometer el hecho delictivo y que, ademas, exista una relacién entre la
afeccion enunciada y el delito en si. Por tanto, es decisivo, en primer lugar, el
resultado de la prueba pericial medico psiquiatrica, de la que se extraiga un
diagnoéstico sobre la existencia y caracteristicas de la alteracién mental y,en
segundo lugar, analizado y examinado el material probatorio atinente al ele-
mento biopatolégico, establecer el grado y la intensidad del padecimiento
psiquico y extraer, operando con tal base biopatolégica, la conclusién per-
tinente sobre si el autor de la conducta delictiva actud en el caso concreto
comprendiendo la ilicitud del hecho y con posibilidad de actuar conforme
a esa comprension, o, en su caso, con una comprensioéon o una capacidad de
actuacioén limitadas o excluidas.

En el caso de que no concurran todos los requisitos anteriores para exi-
mir por completo la responsabilidad del autor, el articulo 21.1 del Cédigo
penal permite la apreciacién de la eximente incompleta que exige una con-
siderable disminucién de esta capacidad, para comprender o actuar del su-
jeto.Para el caso de que tan sélo se aprecie una leve merma de las capacida-
des intelectuales y volitivas del individuo, podra apreciarse el articulo 21.7
del Cédigo penal, con la consideracién de una atenuante analégica,

En el caso enjuiciado, segin la defensa, la patologia consistiria en un
trastorno obsesivo compulsivo de tipo acumulador (colecciona todo tipo de
objetos que luego no usa y de los que no puede desprenderse). Ese sin-
drome de acaparamiento compulsivo le impediria controlar el impulso de
coger y acumular los objetos sin ninguna finalidad, de modo que no actuaria
siquiera con el &nimo de lucro propio de los delitos de robo y de hurto.

Para el Tribunal sentenciador, sin embargo, la prueba practicada siem-
bra dudas sobre el diagnéstico del acusado en cuanto a la existencia de la
anomalia psiquica sefialada en el informe pericial. Para ello el Tribunal tiene
en cuenta: que se trata del informe de un psicélogo, designado por el propio
acusado, y no de un psiquiatra; que el propio autor del informe sefial6 en el
juicio oral que el acusado no le refirié que cogiera dinero; que si la patologia
consistia en acumular y no poder desprenderse de las cosas, la misma no
encaja con la conducta del acusado que si se desprendi6 de buena parte del
dinero robado para invertirlo en la compra de dos inmuebles y, en altimo
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lugar, la manifestacién del perito sobre que el acusado diferencia el bien y
el mal.

Por su parte, el Tribunal Supremo, tras advertir que en el «factum» de la
sentencia no se especifica que el acusado padezca ninguna clase de ano-
malia psiquica, considera que «tal contingencia procesal determina que lo
légico y coherente desde un prisma procesal seria no proseguir ya con el
examen del motivo y atenernos estrictamente a lo que describen los hechos
probados de la sentencia cuestionaday.

No obstante, si recuerda que el Tribunal sentenciador hizo especial hin-
capié «en que no se ha emitido ningin informe médico forense en la causa
con respecto a la imputabilidad del acusado, omisién que se debié tinica-
mente a la oposicién del recurrente, que se negd a someterse a esa pericia
oficial».

Si para apreciar la eximente por anomalia o alteracién psiquica, segin
reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, ha de tenerse en cuenta, en
primer lugar, que el Cédigo Penal exige no solo la existencia de un diagnés-
tico que aprecie una anomalia o alteracién psiquica (elemento biolégico o
biopatolégico), sino que a él debe sumarse la comprobacién de que tal défi-
cit impide al sujeto, o le dificulta en mayor o menor medida, la comprensién
de lailicitud de la conducta o bien la actuacién conforme a esa comprensién
(elemento psicolégico-normativo), es claro que en el presente caso la citada
eximente no puede apreciarse pues al margen de carecer de una pericia
sobre la imputabilidad que constate el elemento biopatolégico integrante
de la anomalia psiquica que alega la defensa, lo cierto es que tampoco se ha
acreditado que el acusado tenga como consecuencia de ello excluida o limi-
tada en mayor o menor medida la comprensién de la ilicitud de la conducta
o bien la actuacién conforme a esa comprensioén (elemento psicolégico-
normativo). Sino mas bien todo lo contrario, toda vez que el perito psicélogo
reconocié que el impugnante distinguia el bien del mal.

Por tanto, la conclusién a la que llega acertadamente tanto el Tribunal
sentenciador como el Tribunal Supremo es que no es posible afirmar que su
capacidad de comprensién de la ilicitud de su conducta estuviera limitada
de forma relevante, ni tampoco que padeciera una anomalia psiquica que le
impidiera autocontrolar su conducta y adecuarla a las exigencias de la nor-
ma. Ello quiere decir, en palabras del Tribunal Supremo, que «no concurren
razones para estimar que la Sala de instancia haya apreciado errébneamente
las condiciones de culpabilidad del referido acusadoy. E1 motivo, por tanto,
resulta inatendible.
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B. El delito de blanqueo de capitales: El autoblanqueo

El Cédigo penal sanciona como blanqueo de capitales aquellas conduc-
tas que tienden a incorporar al trafico legal los bienes, dinero y ganancias
obtenidas en la realizacioén de actividades delictivas, de manera que supe-
rado el proceso de lavado de los activos, se pueda disfrutar juridicamente
de ellos sin ser sancionado. El blanqueo de capitales es, en otras palabras,
el proceso en virtud del cual los bienes de origen delictivo se integran en el
sistema econémico legal con apariencia de haber sido adquiridos de forma
licita, por lo que el delito tiende a conseguir que el sujeto obtenga un titulo
juridico, aparentemente legal, sobre bienes procedentes de una actividad
delictiva previa.

En el caso enjuiciado el acusado decidi6 invertir una parte importante
del dinero sustraido en la adquisicién de dos inmuebles. El Tribunal senten-
ciador considerd que concurrian en la conducta del acusado todos los ele-
mentos [anterior]del delito de blanqueo de capitales puesto que mediante
la adquisicién de dos fincas estaba transformando el dinero sustraido en
bienes inmuebles y, poniéndolos a nombre de su mujer y de su hijo, los es-
taba integrando en el patrimonio de terceros que no habian participado en
el delito previo. A su vez, la acusada —la esposa— con su comportamiento
ayudé a encubrir el origen ilicito del dinero figurando como propietaria de
los inmuebles y ayudando a dar una apariencia de legalidad.

La parte recurrente alega que siendo el delito antecedente del blanqueo
de capitales exclusivamente el delito de robo, por el que ya se ha condenado
al recurrente en la misma causa, sancionarlo ademas por delito de blanqueo
referido a las cantidades sustraidas por el robo implica una doble condena
por los mismos hechos y entiende que los casos en que se da la identidad
entre el autor del delito antecedente y del delito de blanqueo constituyen un
supuesto de autoencubrimiento impune y afiade que la tesis de incrimina-
cién de ambas conductas sé6lo cabria aplicarla por hechos cometidos a par-
tir de la reforma de 2010, en la que se tipificé la conducta del autoblanqueo,
pero no por hechos anteriores, como sucede en este caso.

La cuestién, por tanto, a dilucidar es: cuando el condenado por un delito
contra el patrimonio o por un delito de trafico de drogas o cualquier otro de-
lito, que invierte las ganancias procedentes de dicha infraccién penal, podra
ser condenado ademas, en concurso real, como autor de un delito de auto-
blanqueo, es decir, ¢la misma persona que cometi6 el delito antecedente
del que derivan los bienes puede cometer también el delito de blanqueo
de capitales?

El debate doctrinal y jurisprudencial gira fundamentalmente en torno a
laidea de sila condena por un delito de blanqueo de capitales de aquel que
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invierte o se aprovecha de cualquier manera de las ganancias procedentes
de un delito contra el patrimonio, contra la salud publica o cualquier otro,
por el que también ha sido condenado, vulnera o no el principio ne bis in
idem.

En la respuesta de la jurisprudencia al llamado «autoblanqueo» se pue-
den distinguir tres etapas:

Una primera etapa, que comprenderia hasta 2006, acogio la tesis de que
el autoblanqueo no debia ser castigado. La fundamentacién se diversificaba
en tres criterios: a) por tratarse de actos copenados que debian ser absorbi-
dos en el delito previo; b) por vulneracién del principio ne bis in idem; c) por
una interpretacién gramatical restrictiva del articulo 301 del Cédigo penal
a favor del reo.

Una segunda etapa, que llegaria hasta 2010, favorable al castigo del auto-
blanqueo y que se veria reforzada con el Acuerdo del Pleno no jurisdiccio-
nal del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2006: «El articulo 301 del Cédigo
Penal no excluye, en todo caso, el concurso real con el delito antecedentey.

Finalmente, una tercera etapa propiciada por la reforma del Cédigo pe-
nal por Ley Orgéanica 5/2010, de 20 de junio, que despeja toda duda sobre
la aplicacién del concurso real de delitos al establecer en el articulo 301.1
que la actividad ilicita de donde proceden los bienes aflorados puede haber
sido cometida por el propio autor del blanqueo o por un tercero. El Legis-
lador optaba asi por considerar que el blanqueo de las ganancias proce-
dentes de una actividad delictiva por su propio autor, aun cuando puede
también considerarse un acto de aprovechamiento o aseguramiento de las
ganancias derivadas del delito antecedente ya condenado, o de autoprotec-
cién de su autor, debe sin embargo sancionarse auténomamente en atencion
a la especial proteccién que requiere el bien juridico que conculca, que tu-
tela el orden socioeconémico, y dado su caracter pluriofensivo al proteger
también intereses de la Administracién de Justicia, siendo distinto del que
tutela el delito al que subsigue.

El articulo 301 del Cédigo penal sanciona como responsable del delito
de blanqueo a quien adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes,
sabiendo que éstos tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por
él o por cualquier tercera persona, o realice cualquier otro acto para ocultar
o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya participa-
do en la infraccién o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus
actos.

La finalidad de encubrir u ocultar la ilicita procedencia de los bienes o
ayudar a los participantes del delito previo, constituye, en consecuencia, un
elemento esencial integrante de todas las conductas previstas en el articulo
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301.1. Esta conclusién se justifica porque el blanqueo pretende incorporar
esos bienes al trafico econémico legal y la mera adquisicién, posesion, utili-
zacién, conversion o transmision constituye un acto neutro que no afecta por
si mismo al bien juridico protegido.

La propia jurisprudencia para limitar los posibles excesos en la puni-
cién del autoblanqueo, ha realizado una interpretacién restrictiva que pone
el acento en la aplicacién del principio de insignificancia en supuestos de
autoblanqueo en adquisicién de bienes o derechos de necesidad a corto y
medio plazo: «La mera tenencia de fondos que pueden derivar del trafico
(por ejemplo, 433 euros en una cuenta bancaria) o la simple utilizacién de
esos fondos en gastos ordinarios de consumo (por ejemplo el pago del al-
quiler de la vivienda), o en gastos destinados a la continuidad de la propia
actividad del tréfico, no constituye un acto de autoblanqueo pues no se trata
de actos realizados con la finalidad u objeto de ocultar o encubrir bienes,
para integrarlos en el sistema econémico legal con apariencia de haber sido
adquiridos de forma licita» (STS de 29 de abril de 2015 (Tol 4988931).

Por tanto, es necesario atender: en primer lugar, a la idoneidad de los
comportamientos para incorporar bienes ilicitos al trafico econdémico; y, en
segundo lugar, a que esta idoneidad sea abarcada por la intencién del autor,
a través de su propésito de rentabilizar de forma encubierta las ganancias
obtenidas.

Es claro que esta finalidad de ocultacién debe apreciarse en las compras
de inmuebles. El acusado a través de la compra de dos inmuebles pretendia
obtener, a través de la explotacion de los mismos, unos beneficios blanquea-
dos que ocultasen la procedencia ilicita del dinero con el que se realizé su
adquisicién. Es decir, actud con el propésito de rentabilizar en inmuebles las
ganancias obtenidas con sus multiples sustracciones.

Como indica la sentencia del Tribunal Supremo: «el acusado transfor-
mé parte del dinero sustraido en la Catedral durante varios afios en dos
viviendas, cuatro plazas de garaje y dos trasteros, bienes que compré con
el 4nimo de ocultar o encubrir el origen ilicito del dinero y situarlo asi en
el circuito econémico legal, al que retorné de forma encubierta después de
haberlo ingresado ilicitamente en su patrimonio merced a los robos que ha-
bia perpetrado. Colocé asi los beneficios procedentes de su actividad de-
lictiva utilizando los circuitos mercantiles o financieros para dar a aquéllos
una apariencia de licitud, sustrayéndolos de este modo a las medidas de
intervencién y decomiso a las que deberian quedar sometidos al proceder
de actividades criminales».Y, afiade: «No se precisa para subsumirlos en la
modalidad de autoblanqueo, en contra de lo que afirma la parte recurrente,
que los hechos hubieran sido ejecutados con posterioridad a la reforma del
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Codigo Penal de 22 de junio de 2010, toda vez que el autoblanqueo también
podia ser penado con anterioridad a la referida reforma, a tenor de los nu-
merosos precedentes jurisprudenciales que castigaron esa modalidad de
blanqueo en la época anterior al afio 2010».

En este caso, el acusado, que habia sustraido dinero en la basilica com-
postelana por una suma que superaba los dos millones y medio de euros,
invirtié6 mas de 268.000 en la compra de dos bienes inmuebles con el obje-
tivo de ocultar o encubrir la ilicitud de esa importante suma de dinero ante
posibles actuaciones policiales o judiciales. No se esta, pues, ante un uso o
aprovechamiento de escasas sumas de dinero que sirvan al autor del delito
para atender a sus necesidades de la vida diaria, sino que se trata de una
importante cuantia que se invirtié en la adquisicién de bienes inmuebles
para retornarla asi encubiertamente a los circuitos econémicos y mercanti-
les licitos y normalizados, con lo cual se vulneran los bienes juridicos que
tutela la norma penal.

El Tribunal Supremo concluye con la siguiente afirmacién: «La cuantia
invertida en bienes inmuebles procedentes de un robo continuado de mas
de dos millones y medio de euros no puede considerarse como un supuesto
de autoencubrimiento impune, ni tampoco como un acto copenado por ha-
llarse comprendido en el agotamiento del delito. Ni cabria por tanto hablar
de una doble incriminacién o de una infraccién del principio non bis in idem.
Y ello porque el blanqueo de 268.000 euros mediante la compra de bienes
inmuebles tiene una entidad suficiente para estimar que el disfrute de las
ganancias menoscabd el orden socioeconémico como bien juridico tutelado
por el art. 301 del C. Penal. Pues introdujo en el circuito econémico una suma
de dinero que aminoré el control por el Estado del flujo de capitales pro-
cedentes de actividades delictivas ejecutadas a gran escala y que pueden
menoscabar el sistema econdémico, y que afectan también al buen funciona-
miento del mercado (competencia licita) y de los mecanismos financieros y
bursatiles.

El motivo no puede, pues, prosperar».

C. Calificacion juridico penal de la sustraccion del Cédice Calix-
tino

La sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia entendi6 que al no
poder probarse la fuerza en las cosas en la sustraccién del Cédice Calixtino,
la calificacion de la misma no podia ser otra que la de un delito de hurto.

El Tribunal Supremo, por €l contrario, resuelve que la calificacién juridi-
co penal de la sustraccion del Cédice Calixtino debe ser de robo con fuerza
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en las cosas al ser esta alternativa mas beneficiosa para el reo, tema que,
por otro lado, no fue tratado ni en el escrito de recurso ni en las alegacio-
nes de las partes. Para el Tribunal Supremo la sancién separada del hurto
del Cédice respecto del robo continuado del dinero y otras piezas, conlleva
una pena mayor que considerar todas las sustracciones perpetradas por el
acusado de un tnico delito continuado de robo y afiade: «concurren asi los
requisitos de un unico delito continuado de robo con fuerza en las cosas, al
acoger como cierto que para acceder a la sustraccién del Coédice el acusado
se vali6é de unas llaves que no eran las destinadas por el propietario para
abrir las dependencias en que se perpetr6 la sustraccioén (art. 239.3 CP). Sin
que para apreciar la continuidad del robo por sustraccién del dinero y del
robo por sustraccién del Codice constituya un obstaculo la circunstancia de
que nos hallemos ante dos subtipos agravados de robo con fuerza ubicados
en dos apartados diferentes de un mismo precepto (el art. 241.1 en relacién
con el art. 235.1° y 3° del C. Penal, redaccién de junio de 2010)».

La jurisprudencia, ciertamente, no ha considerado como 6bice para
apreciar el delito continuado que los hechos integrables en la continuidad
delictiva sean subsumibles en distintos apartados agravatorios de una mis-
ma figura penal. Ahora bien, integrada la sustracciéon del Cédice Calixtino
dentro del delito continuado de robo con fuerza en las cosas, el Tribunal
Supremo a la hora de fijar el marco punitivo del delito continuado recurre
al apartado 1 del articulo 74 del Coédigo penal y dice literalmente: «al apli-
carse los supuestos de subtipo agravado del valor histérico y artistico del
Cédice y dada la cuantia del valor de lo sustraido en el delito continuado
de robo, entendemos que ha de aplicarse la pena superior en grado en su
mitad inferior. De modo que el marco legal punitivo concreto queda fijado
enun minimo de 5 afios y un dia y un maximo de 7 afios y 6 mesesy. Fijandolo
finalmente en 7 afios de prisién.

Por el contrario, la sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruiia,
en el caso del delito continuado de robo con fuerza en las cosas aplicé el
apartado 2 del articulo 74 sin remisién alguna al apartado 1 al concurrir la
modalidad agravada de especial gravedad atendiendo al valor de los efec-
tos sustraidos.

Como ya sucediera en otros supuestos, como en la sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de enero de 2015 (Tol 4851998), se plantea una vez mas sila
regla penolégica del apartado 1 del articulo 74 rige también para los delitos
patrimoniales o si, en relacién a estos ultimos, hay que estar inicamente a lo
dispuesto en el apartado 2 del mencionado articulo.

El articulo 74 del Cédigo penal establece las reglas de determinacién de
la pena al disponer en su apartado 1° que el autor de un delito continuado
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serda castigado «con la pena sefialada para la infraccién mas grave, que se
impondra en su mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad inferior de
la pena superior en grado». En su apartado 2° sefiala que «si se tratare de
infracciones contra el patrimonio, se impondra la pena teniendo en cuenta
el perjuicio total causadoy.

Tal planteamiento arranca con la sentencia del Tribunal Supremo de
23 de diciembre de 1998 (Tol 115238) donde se considera que no resulta
necesaria la imposicién de la pena en su mitad superior cuando la conti-
nuidad delictiva tiene su origen en faltas continuadas contra el patrimonio.
Posteriormente la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2000 (To!
13029) subraya que el articulo 74.2 contiene una norma especifica cuya apli-
cacién excluye la genérica del apartado 1 del mismo articulo, afiadiendo la
sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 2007 (Tol 1106852) que la
doctrina del alto Tribunal es clara en el sentido de que dicha regla no opera
cuando se trata de delitos contra el patrimonio, cuya penalidad en casos
de continuidad ha de someterse a la regla especial y auténoma del articulo
74.2, que no obliga a imponer la pena en su mitad superior, todo ello por
razones de proporcionalidad de la pena, de no vulneracién del principio ne
bis in idem y de especialidad.

No obstante y para evitar resoluciones contradictorias, que las habia, la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo abordé esta cuestién en dos sesiones
plenarias. En la primera de ellas, de 18 de julio de 2007, aunque no se tomd
un Acuerdo formal, posponiéndolo para otro Pleno, se concluye que «en los
delitos continuados patrimoniales, lo previsto en el apartado segundo del
articulo 74 CP constituye una regla no incompatible con el criterio general
de punicién de los delitos continuados previsto en el apartado primero de
este mismo articuloy. Idea que se desarrolla en el segundo de los Plenos, el
celebrado el 30 de octubre de 2007, donde se alcanza el siguiente Acuerdo:
«El delito continuado siempre se sanciona con la mitad superior de la pena.
Cuando se trata de delitos patrimoniales la pena basica no se determina en
atencion a la infraccién mas grave, sino al perjuicio total causado. La regla
primera, articulo 74.1, s6lo queda sin efecto cuando su aplicacién fuera con-
traria a la prohibicién de la doble valoraciény, es decir, en aquellos casos
en los que la pena ya haya sido incrementada en atencién al perjuicio total
causado por tratarse de delito continuado.

Para el Tribunal Supremo (STS de 25 de abril de 2008 (Tol 1331006) el
Acuerdo de 30 de octubre de 2007 supone una «reorientacién» de la tesis de
la especialidad del apartado 2 del articulo 74 frente al apartado 1 del mismo
precepto, pues «no existe razén alguna de politica criminal que justifique
la sustraccién del delito continuado de naturaleza patrimonial respecto de
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la regla agravatoria prevista en el articulo 74.1 del CP»; aunque después
se matice esta afirmacién general «con el fin de impedir que su aplicacién
conduzca, en determinados supuestos que ofrece la practica, a la doble in-
criminacién de un mismo hechoy. Estos supuestos en los que, de manera
excepcional, no se aplicaria la previsiéon del articulo 74.1 serian, de acuerdo
con la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de abril de 2009 (Tol 1449124),
los siguientes:

1. Cuando por la adicién del perjuicio causado varias faltas patrimonia-
les se convierten en delito. Seguramente, tras la reforma penal de 2015, en
ellugar de las «faltas» se tendra que leer «delitos levesy: cuando por la adic-
cién del perjuicio causado varios delitos leves patrimoniales se conviertan
en delito menos grave.

2. Cuando delitos patrimoniales genéricos o basicos originan uno cua-
lificado.

3. Cuando el hecho reviste notoria gravedad y perjudique a una genera-
lidad de personas, en cuyo caso es de aplicacién el delito masa previsto en
el tltimo inciso del articulo 74.2 del Cédigo penal.

Todo ello resulta claramente explicitado en la sentencia del Tribunal Su-
premo de 7 de mayo de 2009 (Tol 1525330) que sefiala los siguientes crite-
rios:

A) Como primer paso ante un delito patrimonial continuado debemos
acudir a la especificidad del n° 2 del articulo 74 del Cédigo Penal, que esta-
blece una forma de punicién, pero también un mecanismo para determinar
la infraccién mas grave, que en delitos de esta naturaleza se forma adicio-
nando el valor de los distintos quebrantos econémicos ocasionados por la
continuidad.

Si de la suma de las distintas cuantias econémicas surge un marco puni-
tivo exasperado diferente, sélo debe aplicarse éste, sin que se recargue la
sancioén por la continuidad, porque al proceder conforme al n° 2 del articulo
74 se exaspero6 la pena. Los casos serian:

B.1) Varias sustracciones o apropiaciones integrantes de falta, originan,
por razén de la cuantia, la aparicién de un delito.

B.2) Varias infracciones comunes o genéricas por la cuantia (articulo 249
del Cédigo Penal, en materia de estafa, como es el caso concernido) que
determinan la aplicacién del art. 250.1.6 Cédigo Penal.

B.3) Que nos hallemos ante un delito masa (que el hecho revistiera noto-
ria gravedad y hubiera afectado a una generalidad de personas) regulado
en el ultimo inciso del articulo 74-2 Cédigo Penal.

Fuera de estos casos cabria aplicar el articulo 74.2 del Cédigo penal,
para determinar la infraccién mas grave y después recurrir a la norma ge-
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neral (en evitacién de agravios comparativos con otras infracciones no pa-
trimoniales) e intensificar la pena en la medida establecida en el namero 1°
del articulo 74, todo ello siempre que no se produzca una doble valoracién
de las conductas, refiidas con el principio ne bis in idem (STS de 30 de abril
de 2015 (Tol 4952210).

En el caso de la sentencia objeto de comentario nos encontrariamos ante
el segundo supuesto: cuando delitos patrimoniales genéricos o basicos (va-
rios robos con fuerza en la cosas del tipo basico) originan uno cualificado
por la especial gravedad atendiendo al valor de los efectos sustraidos, que
conlleva aplicar la pena de prisién de dos a cinco afios al concurrir la cir-
cunstancia 5° del articulo 235.1 del Cédigo penal.

Es decir el régimen general, aplicacién del apartado 1 del articulo 74
en los casos de delito patrimonial continuado, tiene entre sus excepciones
que cuando teniendo en cuenta el resultado, el perjuicio total causado, su
consideracién implique una alteracién de la subsuncién: varios hechos cada
una de ellos constitutivos de un delito de robo con fuerza en las cosas que
aisladamente considerados no exceden de una especial gravedad por el
valor de los efectos sustraidos, pero que conjuntamente determinan la apli-
cacioén de la agravacién del articulo 241.1 del Cédigo penal. En estos casos
si el perjuicio ya se ha tenido en cuenta para determinar la pena no puede
volver a tenerse en cuenta para aplicar el régimen previsto en el articulo
74.1 del Cédigo penal.

3. El Fallo

La Sala Segunda del Tribunal Supremo estima parcialmente el recurso
de casacién y en consecuencia condena a nueve afios de carcel al autor de
la sustraccién del Codice Calixtino por un delito continuado de robo con
fuerza en las cosas y otro de blanqueo de capitales. Pese a rechazar todos los
motivos del recurso del acusado, por las «abrumadoras pruebas de cargoy
existentes contra él, reduce la pena de 10 a 9 afios de prision al considerar
que, por las reglas de la continuidad delictiva, era mas beneficioso para él
considerar que la sustraccion del Codice fue un robo y no un hurto, al contra-
rio de lo que hizo en primera instancia la Audiencia Provincial de A Coruiia.

Ademas, el alto Tribunal ratifica 6 meses de prision para la esposa, por
blanqueo de capitales, al rechazar su alegacién de ignorancia de las im-
portantisimas cantidades de dinero que poseia de forma ilicita su esposo,
asi como su desconocimiento de que la compra de inmuebles se hacia con
dinero procedente de una actividad delictiva.
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La sentencia del Tribunal Supremo, de la que sido ponente el magistrado
Alberto Jorge Barreiro, ratifica la multa de 268.425 euros a cada uno de los
conyuges, asi como la condena al procesado a que indemnice a la catedral
de Santiago de Compostela con 2,4 millones de euros y 30.000 délares, por
estar probado que robd al menos esa cantidad a lo largo de los afios de la
caja fuerte del despacho del administrador del edificio religioso.

Respecto al acusado y en relacién tinicamente con las penas de prisién,
la sentencia del Tribunal Supremo califica:

SUSTRACCION DEL CO-
DICE CALIXTINO

SUSTRACCION DE CAN-
TIDADES DE DINERO Y
DIVERSOS EFECTOS

Delito continuado de robo con
fuerza en las cosas: arts. 237, 238.2,
239.2, 241.1 en relacion con el art.
235.1.3°y 5° y todo ello en relacién
conelart. 741y 2 CP

SIETE ANOS DE PRISION

COMPRA DE DOS IN-
MUEBLES CON EL DINE-
RO SUSTRAIDO

art. 301.1 CP

Delito de blanqueo de capitales:

DOS ANOS DE PRISION

Sentencia de diecinueve de noviembre de dos mil quince

ENCABEZAMIENTO:

En nombre del Rey

La sala Segunda de lo Penal, del Tribunal Supre-
mo, constituida por los Excmos. Sres. menciona-
dos al margen, en el ejercicio de la potestad juris-
diccional que la Constitucién y el pueblo espafiol
le otorgan, ha dictado lo siguiente

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a diecinueve de Noviembre
de dos mil quince.

Esta Sala, compuesta como se hace constar, ha
visto el recurso de casacion interpuesto contra
la sentencia de la Audiencia Provincial de La Co-
rufia, Seccion Sexta, con Sede en Santiago de
Compostela, de fecha 17 de febrero de 2015.
Han intervenido el Ministerio Fiscal, como recu-
rrentes, los acusados Gerénimo y Rosa, represen-
tados por la procuradora Sra. Vazquez Senin, y
como recurrido «Cabildo Catedralicio de Santia-
go» representado por el Procurador Sr. Vazquez
Guillén. Ha sido ponente el magistrado Alberto
Jorge Barreiro.

ANTECEDENTES DE HECHO:

1.- El Juzgado de Instruccion nimero 2 de San-
tiago de Compostela instruy6d Procedimiento
Abreviado 3178/11, por delitos de hurto, robo
y blanqueo de capitales contra Geronimo, Rosa
y otro, y lo remiti6 a la Audiencia Provincial de
La Corufa cuya Seccion Sexta (con sede en San-
tiago de Compostela) dicté en el Rollo de Sala
25/14 sentencia en fecha 17 de febrero de 2015
con los siguientes hechos probados:

Primero.- Don Geronimo, mayor de edad y sin
antecedentes penales, en una fecha no deter-
minada entre los dias 30 de junio de 2011 y 5
de julio del mismo afio, con animo de obtener
un beneficio patrimonial ilicito, acudio, como
solia hacer de forma habitual, al recinto de la
Catedral de Santiago de Compostela. Una vez
en su interior, se dirigi¢ al claustro y después de
atravesar varias puertas de la zona del Archivo
que no consta estuviesen cerradas, llegd hasta
la Cémara en la que se encontraba depositado
el Cédice Calixtino, cdmara cuya puerta tenia las
llaves puestas.
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Una vez dentro de la camara, se apoderd del
Cédice y ocultandolo entre sus ropas, salio del
recinto catedralicio hacia el exterior, cogio su
coche y se trasladd hasta el garaje de su propie-
dad situado en la CALLE00O, de la localidad de
Milladoiro, en donde dejé depositado el libro en
el interior de una caja y envuelto en una bolsa
dentro de papeles de periddico hasta que fue lo-
calizado por la Policia el dia 4 de julio de 2012 en
buen estado de conservacion y sin haber sufrido
desperfectos.

El Cédlice Calixtino es una obra del siglo XI|, con
un destacadisimo valor no sélo patrimonial, sino
también historico, artistico y cientifico, estudiado
por los medievalistas como fuente de la historia
europea y fundamental para conocer el fenéme-
no jacobeo y la dimension del camino de peregri-
nacion a Santiago de Compostela.

Segundo.- Ademas de ello, desde hace muchos
anos el acusado don Gerénimo ha acudido casi
diario a la Catedral de Santiago de Compostela.
En un principio, lo hacia porque prestaba sus ser-
vicios para la misma como electricista, pero una
vez que dejo de prestarlos hacia finales del afo
2003 siguio haciéndolo como si de una rutina
diaria se tratara. Ello le ha permitido conocer las
distintas estancias del recinto catedralicio y mo-
verse libremente por su interior.

El mencionado acusado, con el dnimo de obte-
ner un beneficio patrimonial ilicito y aprovechdn-
dose del conocimiento que tenia de las distintas
dependencias de la Catedral, se apodero de nu-
merosas llaves, entre otras, las del despacho del
administrador y la de la caja fuerte existente en
su interior, asi como las del despacho del Dedn
y asi, al menos desde el afio 2000 hasta el 3 de
julio de 2012, entrd con esa llave en repetidas
ocasiones en el despacho del administrador sin
consentimiento de éste. Una vez en su interior,
abria la caja fuerte con las llaves y sacaba di-
versas sumas de dinero que se guardaban en la
misma procedentes de diversas actividades de la
Catedral tales como visitas a museos o cubiertas,
arrendamientos de inmuebles, ventas de produc-
tos o donativos de distinta especie o concepto.
Medliante este sistema el acusado se apoderd a

lo largo de los afios de, al menos, la cantidad de
2.447.590,68 euros.

Ademds de estas cantidades, el acusado don Ge-
rénimo también cogio de la caja fuerte existente
en el despacho del administrador la cantidad de
30.106 dodlares estadounidenses y otras canti-
dades en otras divisas. En concreto, se apodero
(pieza de conviccién 4.4) de: 8 billetes de 20 Ii-
bras (Inglaterra), 1 billete de 50 libras (Inglate-
rra), 3 billetes de 1 libra (Inglaterra), 14 billetes
de 5 libras (Escocia), 1 billete de 1 libra (Escocia),
6 billetes de 10 libras (Inglaterra), 6 billetes de
50 reais (Brasil), 3 billetes de 20 reais (Brasil), 14
billetes de 10 reais (Brasil), 10 billetes de 5 reais
(Brasil), 16 billetes de 2 reais (Brasil), 1 billete de
100 reais (Brasil), 1 billete de 50 cruceiros (Bra-
sil), 12 billetes del real (Brasil), 1 billete de 100
pesos (Argentina), 2 billetes de 5 pesos (Argenti-
na), 1 billete de 50 pesos (Argentina), 10 billetes
de 2 pesos (Argentina), 5 billetes de 10 pesos
(Argentina), 28 billetes de 20 ddlares (Canada),
9 billetes de 10 dolares (Canada), 48 billetes
de 5 dblares (Canada), 1 billete de 50 dolares
(Canada), 37 billetes de 1000 (Korea), 6 billetes
de 5000 (Korea), 8 billetes de 10.000 (Korea),
1 billete de 10 florines (Hungria), 61 billetes de
200 florines (Hungria), 7 billetes de 500 florines
(Hungria), 4 billetes de 1000 florines (Hungria),
16 billetes de 1000 y en (Japdn), 72 billetes de
10 zlotych (Polonia), 13 billetes de 20 zlotych
(Polonia), 1 billete de 500 zlotych (Polonia), 1
billete de 1000 zlotych (Polonia), 8 billetes de
50 Zzlotych (Polonia), 2 billetes de 100 zlotych
(Polonia), 3 billetes de 200 zlotych (Polonia), 20
billetes de 20 francos (Suiza), 28 billetes de 10
francos (Suiza), 6 billetes de 100 francos (Suiza),
6 billetes de 50 francos (Suiza), 1 billete de 100
(Eslovenia), 2 billetes de 200 (Eslovenia), 34 bille-
tes de 20 (Eslovenia), 3 billetes de 1000 (Eslove-
nia), 1 billete de 50 (Eslovenia), 1 billete de 500
(Eslovenia), 1 billete de 5 (Eslovenia), 1 billete de
50 (Paises Bajos), 1 billete de 10 (Paises Bajos),
1 billete de 2 bolivares (Venezuela), 1 billete de
10 bolivares (Venezuela), 1 billete de 20 bolivares
(Venezuela), 1 billete de 500 bolivares (Venezue-
la), 1 billete de 1000 bolivares (Venezuela), 2 bi-
lletes de 2000 bolivares (Venezuela), 2 billetes de
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5000 bolivares (Venezuela), 1 billete de 10.000
bolivares (Venezuela), 1 billete de 50 bolivares
(Venezuela), 3 billetes de 20 pesos (Uruguay), 2
billetes de 50 pesos (Uruguay), 2 billetes de 200
pesos (Uruguay), 1 billete de 1000 pesos (Chile),
1 billete de 5000 pesos (Chile), billetes de 1000
colones (Costa Rica), 1 billete de 2000 colones
(Costa Rica), 1 billete de 10 nuevos soles (Peru),
1 billete de 100 quetzales (Guatemala), 1 bille-
te de 5 quetzales (Guatemala), 3 billetes de 20
naira (Nigeria), 1 billete de 10 libras (Egipto), 1
billete de 20 libras (Egipto), 3 billetes de 1 (Ma-
lasia), 1 billete de 20 (Filipinas), 1 billete de 500
(Grecia), 1 billete de 1000 (Grecia), 1 billete de
20 rupias (Indlia), 1 billete de 50 (India), 1 billete
de 20 (India), 1 billete de 5 pesos (Cuba), 1 billete
de 1000 coronas danesas, 4 billetes de 20 ddla-
res (Hong-Kong), 1 billete de 10 (Hong-Kong),
1 billete de 100 (Hong-Kong), 4 billetes de 500
rupias (Indonesia), 6 billetes de 100 rupias (In-
donesia), 3 billetes de 1000 rupias (Indonesia),
8 billetes de 1000 liras (Italia), 4 billetes de 5000
liras (Italia), 3 billetes de 10.000 liras (Italia), 17
billetes de 20 pesos (México), 15 billetes de 50
pesos (México), 2 billetes de 100 pesos (Méxi-
o), 6 billetes de 200 pesos (México), 1 billete
de 500 pesos (México), 1 billete de 1000 pesos
(México), 8 billetes de 10 rublos (Rusia), 2 bille-
tes de 100 rublos (Rusia), 1 billete de 50 rublos
(Rusia), 4 billetes de 1 doélar (USA), 13 billetes de
10 deset kuna (Croacia), 6 billetes de 20 deset
kuna (Croacia), 4 billetes de 5 ddlares (Australia),
1 billete de 10 délares (Australia), 1 billete de 50
dolares (Australia), 2 billetes de 1 dolar (Singa-
pur), 3 billetes de 2 délares (Singapur), 2 billetes
de 10 dolares (Singapur), 4 billetes de 50 dolares
(Singapur), 1 billete de 100 rupias (Sri Lanka), 6
billetes de 20 rupias (Sri Lanka), 1 billete de 10
rupias (Sri Lanka), 3 billetes de 100 coronas (Di-
namarca), 3 billetes de 2000 pesos (Colombia),
1 billete de 500 (Camboya), 1 billete de 1000
(Camboya), 1 billete de 500 (Tailandia), 1 billete
de 10 (Rumania), 2 billetes de 1 leu (Rumania), 1
billete de 50 liras (Rumania), 1 billete de 10.000
liras (Rumania), 2 bletes de 1.000 linares (Yugo-
slavia), 1 billete de 250.000 liras turcas (Turquia),
1 billete de 1.000.000 liras turcas (Turquia), 1

billete de 20.000.000 liras turcas (Turquia), 1
billete de 500 coronas (Noruega), 3 billetes de
200 coronas (Noruega), 2 billetes de 50 coronas
(Noruega), 3 billetes de 5 wu j'iao (China), 1 bi-
llete de 1 yuan (China), 3 billetes de 50 patdesiat
(Slovakia), 10 billetes de 50 patdesiat (Republi-
ca Chéca), 2 billetes de 100 escudos (Portugal),
4 billetes de 500 escudos (Portugal), 2 billetes
de 1.000 escudos (Portugal), 1 billete de 2.000
escudos (Portugal), 2 billetes de 5.000 escudos
(Portugal), 1 billete de 10 marcos (Republica De-
mocratica de Alemania), 1 billete de 5 marcos
(Alemania), 2 billetes de 10 marcos (Alemania),
1 billete de 100 marcos (Alemania), 2 billetes de
20 marcos (Alemania), 4 billetes de 200 coronas
(Republica Checa), 4 billetes de 100 coronas (Re-
publica Checa), 1 billete de 50 francos (Francia),
1 billete de 500 francos (Francia), 1 billete de 5
ykpihn (Ucrania), 1 billete de 10 francos (Fran-
cia), 1 billete de 20 (al parecer Tailandia), 1 billete
de 25 rublos (URSS), 1 billete de 50 rand (Sudé-
frica), 1 billete de 5 dolores (Bermudas), 1 billete
de 20 shilling (Austria), 1 billete de lari (Georgia),
1 billete de 5.000 rupias (Indonesia), 1 billete de
100 coronas (Suecia), 3 billetes de 20 coronas
(Suecia), 1 billete de 10 ddlares (Trinidad y Toba-
go), 1 billete de 50 (Lituania), 1 billete de 100 (Li-
tuania), 1 billete de 50 rials (Yemen), 1 billete de
2.000 rials (Irén), 1 billete de 5 dinares (Tunez), 1
billete de 10 dinares (Tunez), 1 billete de 10 dir-
hams (Arabia), 1 billete de 100 dirhams (Arabia),
1 billete de 20 dirhams (Magreb), 1 billete de 5
libras (Libano), 2 billetes de 1.000 libras (Libano),
1 billete de 10.000 libras (Libano).

La mayor parte de este dinero fue localizado
en el domicilio de los acusados don Gerénimo
y dofia Rosa, en concreto, en el armario y el
escritorio de la habitacién en donde trabajaba
dofia Rosa, asi como en bolsas que estaban en
el suelo de la habitacion y en una papelera. Otra
parte del dinero fue localizada en un armario del
piso de don Alfredo, en concreto, la cantidad de
49.000 €y la suma de 199.430 € se encontro en
el interior de la mesilla de noche en el piso de
DIRECCIONOOT. Ademas, el dia 8 la Policia inter-
vino una maleta en el patio de luces del domicilio
de los acusados, debajo de una ventana del piso
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y pegada a la pared, en cuyo interior habia la
cantidad de 594.740 € que se encontraba alli de-
positada al menos desde el en que se habia prac-
ticado el registro en el domicilio de los acusados.
Asimismo, entre los afios 2011 y 2012, el acu-
sado don Gerénimo cogié en el despacho del
Dean otros objetos pertenecientes a la Catedral,
en concreto, dos libros facsimil del Libro de Ho-
ras de la Virgen Tejedora y el Libro de Horas de
los Retablos, valorados en mas de mil euros cada
uno de ellos y entre los afios 2000 y 2012 diez
facsimiles del Codice Calixtino, valorados cada
uno de ellos en una cantidad cercana a los tres
mil euros, facsimiles que fueron encontrados en
los registros llevados a cabo en los trasteros y
las viviendas de los acusados de Milladoiro, DI-
RECCIONOO1 y Negreira. Por otro lado, a lo largo
del afo 2003 el acusado se «apoderd de diversas
cantidades pertenecientes a don Estanislao cuyo
importe ascendié a 2.720 €.

A lo largo de todos estos afos, don Gerénimo
cogid, tanto del despacho del administrador,
como del despacho del Dean, diversa documen-
tacion de contenido econdémico, juridico y relati-
va a la sequridad de la Catedral, documentacion
que fue encontrada por la Policia en los registros
mencionados y que es la siguiente:

- Documentacion relativa a la empresa “Aldea-
sa”, incluido el convenio celebrado y la docu-
mentacion donde se detalla la recaudacion por
punto de venta de la Catedral de Santiago, la
auditoria externa realizada para la Catedral en
los afios 1994, 1995, 1998 y 1999. Estado de
cuentas Aldeasa-Catedral y facturas emitidas por
Aldeasa a favor de Proein Distribuciones S.L. en
concepto de comision de ventas brutas de las
tiendas de la Catedral de Santiago entre los afos
1994 y 1999.

— Documentos relativos a los ingresos obtenidos
por la Catedral en concepto de servicio de Bota-
fumeiro, por entradas vendidas por la Catedral,
cantidades recibidas en concepto de donaciones,
limosnas y en concepto de Visitas a Cubiertas, asf
como documentacion acreditativa de su ingreso
en cuentas de la entidad Banesto y del Banco
Santander.

— Recibos de confesores, gratificaciones y canon-
jias y diversas facturas pagadas por distintos con-
ceptos, asi como gran cantidad de ndminas de
trabajadores de la Catedral, correspondientes a
los anos 2011y 2012. También un acta de cons-
titucion de la mesa de negociacion del convenio
colectivo con los trabajadores de la Catedral del
afo 2001 y documentacion de la asesoria Jael
con numerosas néminas de empleados de la Ca-
tedral de Santiago.

- Documentacion relativa a diversos proyectos,
asi, un proyecto de digitalizacion del Archivo y
documentos relativos a la creacion de un fon-
do documental de la Catedral y un proyecto de
estudio documental. También diversos proyectos
de obras, como proyectos de restauracion del
Pértico de la Gloria, de las obras en la Casa del
Dean, del Claustro, del acceso a los aseos de la
Catedral y de acceso del publico a las Cubiertas
de la Catedral. Un proyecto de adecuacion del
Tesoro-capila de San Fernando y documento so-
bre el coro del rebisterio de 1946.

— Informacién de la empresa A-1 Sequridade,
que contiene partes de trabajo, facturas y pre-
supuestos de esta empresa de sequridad para la
Catedral, asi como borradores y contratos suscri-
tos con esta empresa y planos con expresion de
las medidas de sequridad existentes en la Cate-
dral, y partes de control de mantenimiento.

- Diversa documentacion guardada en carpeta
marron con la inscripcion Seguridad marzo-abril
2009, con partes de vigilancia de la empresa
Prosegur.

— Diversa documentacion de indole interna de la
Catedral como notas, informes internos, albara-
nes, resumenes de reuniones, etc, resimenes de
gastos, informes, estadisticas, notas informati-
vas, del museo u otras dependencias catedrali-
clas. Documentacion bancaria, en especial varios
contratos de apertura de cuentas. Numerosa do-
cumentacion sobre contratos telefonicos y factu-
ras. Recopilacion de mails, recortes de periodicos
y otros documentos referidos a la Catedral. Do-
cumentacion contable, incluidas las cuentas del
afo 2008 y un libro-diario que recoge anotacio-
nes desde el afo 1991 hasta el afo 2005. En
concreto, una carpeta con las letras manuscritas
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Administracion, pagos, don Alejandro, que con-
tiene en su interior recibos sobre pagos a traba-
jadores (auténomos) de la Catedral, entre ellos
alguno a nombre de Gerénimo. Documentacion
remitida por el Arzobispado de Santiago a Don
Alejandro, que contiene una memoria informati-
va del aho 2003 relativa al Fondo Comun Dioce-
sano de Bienes.

— Una carpeta de color marrdn con las letras ma-
nuscritas en rojo y naranja Caritas, que contiene
diversos recibis de Caritas, con justificantes ban-
carios de donaciones realizadas por terceros.

- Borradores y documentacion variada sobre
contratos de prestacion de servicios a la Catedral,
y asi la relativa a un contrato de audio guias fi-
jas para la Catedral, la relativa a un contrato de
prestacion de servicios de Athena-Prevencion de
riesqos laborales para la Catedral, la relativa al
contrato entre Novatec Consulting para creacion
y funcionamiento pagina web, y la referida a la
empresa Cleaner Lamp S.A.

- Compendio de documentos remitidos por la
Catedral a la Direccién General de Cooperacion
y Comunicacién Cultural con documentacion
adjuntada como justificacion de ayudas recibidas
entre los afos 2004 y 2010, y documentacion
original y copias relativas al Convenio entre el
Consorcio de Santiago y el Cabildo.

- Diversa documentacion relativa a convenios y
reuniones con los érganos correspondientes de
la Universidad de Santiago, y relativa a trabajos
de profesores de esta institucion.

- Acuerdos de colaboracion entre el Cabildo y
otras instituciones.

— Diversos originales y copias de contratos de
arrendamiento de locales de la Catedral.

— Memoria de actividades de los archivos y biblio-
tecas del afio 2002, numerosa documentacion
bancaria y facturas relacionadas con el archivo y
la biblioteca catedralicia, asi como documenta-
cion de la Comision de cultura del Museo de la
Catedral y otra documentacion relacionada con
la gestion del museo y las tarifas de alquiler de
espacios en los museos.

- Documentacion judicial, incluido poder judicial
a nombre del Dean; copia de un auto de concilia-
cion, copia de Diligencias Previas de Procedimien-

to Abreviado 1647/2006, y de distintos procedi-
mientos laborales sequidos por los trabajadores
de la Catedral contra el Cabildo.

— Distintos sobres pertenecientes a don Estanis-
lao, conteniendo notas para publicaciones, co-
pias de correos personales que incluian articulos
académicos, cartas manuscritas con menciones
personales, contratos y fotografias particulares,
fechados todos con posterioridad al afo 2000 y
que alcanzan en algunos casos el afio 2011, di-
ligenciados como piezas de conviccion 2.4, 2.8,
2.35,1.31,1.27y 1.57.

Toda esta documentacion ha sido referenciada
por la Secretaria de esta Audliencia y consta como
piezas de conviccion 1.1a 1.68y 2.1a 2.47.
Tercero.- El acusado don Geronimo planed utili-
zar el dinero sustraido e introducirlo en el trafi-
co mercantil, invirtiéndolo en la adquisicion de
fincas urbanas para lo cual se puso de acuerdo
con su mujer, dofa Rosa, mayor de edad y sin
antecedentes penales, quien era conocedora de
la ausencia de medios de vida licitos que justifica-
sen la posesion de grandes cantidades de dinero
en efectivo. Asi, el dia 13 de abril de 2005 los
dos acusados adquirieron con ese dinero una
vivienda de 70,33 metros cuadrados situada en
el piso NUMO0OO del numero NUMOOT de la Ave-
nida CALLE0O1, en el Milladoiro (anteriormente
numerado como n°® NUM008, NUM000), con sus
anexos consistentes en dos plazas de garaje y un
trastero, abonando para ello, en efectivo, la can-
tidad de 100.369,01 €, mas IVA y que consta en
el protocolo del notario don Enrique Roger Amat
con el numero 1356. Los acusados también abo-
naron los gastos de otorgamiento de la escritura
publica que ascendieron a 259,56 €.

Ademas de ello, y utilizando el dinero sustraido,
don Gerdnimo, dofia Rosa y don Alfredo, el 6 de
febrero de 2008, adquirieron de la entidad Casas
Rusticas del Atléntico en escritura publica y pre-
vio pago en efectivo de 150.253 € mas el IVA,
el atico NUMO0O2 sito en el edificio n°® NUM003
de DIRECCIONOOT, Noalla, Sanxenxo, con sus
anexos consistentes en dos plazas de garaje y
un trastero. Dichas fincas se inscribieron en el
Registro de la Propiedad de Cambados figuran-
do como fincas numeros NUMO004, NUMOOS5,
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NUMO06 y NUMOO7, obrantes a los folios 39,
11, 25 y 52, del tomo 1253, libro 389. En dicha
operacion don Alfredo no abond cantidad algu-
na procedente de su patrimonio, limiténdose a
concurrir al acto de otorgamiento de la escritura
publica para figurar aparentemente como adqui-
rente de una tercera parte de la finca.

Cuarto.- Por tales hechos, el acusado don Geré-
nimo estuvo en situacion de prision provisional
desde el dia 6 de julio de 2012 hasta el dia 30 de
enero de 2013.

Por su parte, la acusada dofia Rosa estuvo en si-
tuacion de prisién provisional desde el dia 6 de
julio de 2012 hasta el dia 10 de julio de 2012».
2.- La Audiencia de instancia dict6 el siguiente
pronunciamiento: «FALLO

Que debemos absolver y absolvemos a don Al-
fredo del delito de blanqueo de capitales por el
que fue acusado, con declaracién de oficio de
una vigésimo séptima parte de las costas proce-
sales.

Que debemos absolver y absolvemos a don Ge-
rénimo de los delitos contra la intimidad por los
que fue acusado, con declaracién de oficio de
seis novenas partes de las costas procesales.
Que debemos condenar y condenamos a la acu-
sada dofia Rosa, como autora responsable de
un delito de blanqueo de capitales, sin la con-
currencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, a la pena de seis meses
de prisién y multa de 268.425,11 €, con respon-
sabilidad personal subsidliaria en caso de impago
de seis meses y al pago de una vigésimo séptima
parte de las costas procesales. Para el cumpli-
miento de la pena de privacion de libertad que
le imponemos, le abonamos todo el tiempo que
ha estado en prision preventiva por esta causa.
Que debemos condenar y condenamos al acusa-
do don Gerénimo, como autor responsable de
un delito de hurto, de un delito continuado de
robo con fuerza en las cosas y de un delito de
blanqueo de capitales, sin la concurrencia de cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, a la pena por el primero de los delitos
de tres afios de prision; por el sequndo de los
delitos a la pena de cinco afios de prision y por
el tercero de los delitos a la pena de dos afios de

prision y multa de 268.425,11 €, con responsa-
bilidad personal subsidiaria en caso de impago
de seis meses, y al pago de siete vigésimo sépti-
mas partes de las costas procesales. Para el cum-
plimiento de la pena de privacion de libertad que
le imponemos, le abonamos todo el tiempo que
ha estado en prision preventiva por esta causa.
Como pena accesoria a las de prisién se impone
a los condenados la de inhabilitacion especial
para el derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de las penas privativas de libertad.

Se decreta el comiso de las llaves intervenidas
pertenecientes a la Catedral, del piso NUM002
del edificio n® NUMOO3, sito en DIRECCIONOO1,
Noalla, Sanxenxo, asi como de sus anexos con-
sistentes en dos plazas de garaje y un trastero,
inscritos en el Registro de la Propiedad de Cam-
bados como fincas numeros NUM004, NUMO0O5,
NUMO006 y NUMOO7, asi como del inmueble si-
tuado en piso NUMO0OO del nimero NUMOO1 de
la Avenida CALLEOO1, en el Milladoiro (anterior-
mente numerado como n° NUM008, NUM00O),
con sus anexos consistentes en dos plazas de
garaje y un trastero.

Se condena a don Gerénimo a indemnizar a la
S.AM.I. Catedral de Santiago de Compostela
en la cantidad de 2.447.590,68 € y 30.106 $, a
cuyo efecto se aplicard al pago de dicha indem-
nizacion las cantidades de dinero intervenidas al
acusado. Ademds, el acusado deberd restituir a
la S.A.M.I. Catedral de Santiago de Compostela
el Codice Calixtino, los ejemplares en facsimil del
Codice Calixtino, los facsimiles del Libro de las
Horas y el Offium Virginis, asi como toda la do-
cumentacion contenida en las cajas de las piezas
de conviccioén perteneciente a la Catedral.
También debera restituir la divisa en billetes ex-
tranjeros que figura incorporada a la causa. Las
cantidades liquidas devengaran el interés legal
del dinero incrementado en dos puntos desde la
fecha de la presente resolucion.

Se condena a don Gerénimo a indemnizar a
don Estanislao en la cantidad de 2.720 €, que
devengara el interés legal del dinero incrementa-
do en dos puntos desde la fecha de la presente
resolucion.
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Notifiquese esta sentencia a los acusados perso-
nalmente, y a las demds partes, haciéndoles sa-
ber que pueden interponer recurso de casacion,
preparéndolo ante esta Sala dentro de los cinco
dias siguientes al de la Gltima notificacion de esta
resoluciony.

3.- Notificada la sentencia a las partes, se pre-
paré recurso de casacion por la Procuradora
Sra. Vazquez Senin en nombre y representacion
de los acusados, que se tuvo por anunciado,
remitiéndose a esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo las certificaciones necesarias para su
substanciacion y resolucion, formandose el co-
rrespondiente rollo y formalizandose el recurso.

4.- La representacion de los recurrentes basa su
recurso de casacion en los siguientes motivos:
PRIMERO.- Por infraccién de precepto constitu-
cional, al amparo del articulo 852 de la LECr en
relacién con el articulo 24 de la Constitucién en
su manifestacion del derecho a la presuncion de
inocencia, a un proceso con todas las garantias
y a la tutela judicial efectiva. SEGUNDO.- Por in-
fraccion de ley, al amparo del n° 1 del art. 849
de la LECr,, por considerar que se ha infringido
precepto penal sustantivo y normas juridicas de
igual caracter por aplicacion indebida del art.
301 del C. Penal. TERCERO.- (Solo en la recurren-
te Rosa), por infraccién de precepto constitucio-
nal, al amparo del art. 5.4 de la LOPJ, y 852 de la
LECr, por vulneracion del principio constitucional
de presuncién de inocencia y tutela judicial efec-
tiva (art. 24 de la CE). CUARTO.- Por infraccion
de precepto constitucional al amparo del art.
852 de la LECr en relacién con el art. 24 de la
Constitucién de los Derechos fundamentales a la
tutela judicial efectiva, sin que pueda producirse
indefension, procedimiento con las debidas ga-
rantias y derecho de defensa, vulneracion del art.
24 de la Constitucién en relacién con el articulo
11 de la LOPJ. QUINTO.- Por infraccién de ley,
al amparo del n° 1 del art. 849 de la LECr,, por
considerar que se ha infringido precepto penal
sustantivo y normas juridicas de igual caracter,
concretamente el art. 11 de la LOPJ. SEXTO.- Por
infraccion de precepto constitucional, al amparo
del art. 852 de la LECr en relacion con el art. 24
de la Constitucién, de los derechos fundamen-

tales a la tutela judicial efectiva, sin que pueda
producirse indefension, procedimiento con las
debidas garantias y derecho de defensa, vulne-
racion del art. 24 de la Constitucion en relacion
con los art. 333, 569 y 763 de la LECr. SEPTI-
MO.- Por infraccion de ley, al amparo del n° 1
del art. 849 de la LECr., por considerar que se
ha infringido precepto penal sustantivo y normas
juridicas de igual caracter, concretamente los art.
333, 569y 767 de la LECr. OCTAVO.- Por infrac-
cién de precepto constitucional, al amparo del
art. 852 de la LECr en relacién con el art. 24 de
la Constitucién, de los derechos fundamentales
a la tutela judicial efectiva, sin que pueda produ-
cirse indefension, procedimiento con las debidas
garantias y derecho de defensa, vulneracién del
art. 24 de la Constitucion en relacion con los art.
333y 569 delaLECryelart. 11 de la LOPJ. NO-
VENO.- Por infraccion de ley, al amparo del n® 1
del articulo 849 de la LECr, por considerar que se
ha infringido precepto penal sustantivo y normas
juridicas de igual caracter, concretamente los art.
334, 338, 558, 570, 572 y 574 de la LECr. DEC-
MO.- Por infraccion de precepto constitucional,
al amparo del art. 852 de la LECr en relacion con
el art. 24 de la Constitucion, de los derechos fun-
damentales a la tutela judicial efectiva, sin que
pueda producirse indefension, procedimiento
con las debidas garantias y derecho de defen-
sa, vulneracién del art. 24 de la Constitucién
en relacién con los articulos concretamente los
art. 334, 338, 558, 570, 572 y 574 de la LECr.
UNDECIMO.- Por infraccién de precepto consti-
tucional, al amparo del articulo 852 de la LECr en
relacién con el 18.1y 2 de la CE, en relacién con
el art. 558 de la LECr. DECIMO SEGUNDO.- Por
infraccion de precepto constitucional, al amparo
del art. 852 de la LECr en relacién con el art. 24
de la Constitucion, de los Derechos fundamen-
tales a la tutela judicial efectiva, sin que puede
producirse indefensién, procedimiento con las
debidas garantias y derecho de defensa, vulne-
racién del art. 24 de la Constitucion en relacién
con los arts. 334 y 338 de la LECr. DECIMO TER-
CERO.- Por infraccion de ley, al amparo del n°
1 del art. 849 de la LECr. por considerar que se
ha infringido precepto penal sustantivo y normas
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juridicas de igual cardcter, concretamente los
arts. 334 y 338 de la LECr. DECIMO CUARTO
(solo respecto de Gerénimo).- Por infraccién de
ley, al amparo del n° 1 del art. 849 de la LECr.
por infraccion de ley, en relacion con el art. 20.1
y 21.1 del CP, por falta de aplicacion de dichos
preceptos e infraccion del art. 237 del mismo
cuerpo legal. DECIMO QUINTO.- Por infraccién
de ley, al amparo del n° 1 del art. 849 de la LECr,,
por infraccion de ley, en relacion con los arts. 57
al 71 de la LECry 238, 240, 241y 242 de la
LOPJ. DECIMO SEXTO.- Por infraccién de pre-
cepto constitucional, al amparo del art. 852 de
la LECr por infraccién de los arts. 9.3 y 24 de la
Constitucién, de los derechos fundamentales a la
tutela judicial efectiva, sin que pueda producirse
indefension, procedimiento con las debidas ga-
rantias y derecho de defensa, vulneracion del art.
24 de la Constitucion en relacion con los arts. 57
a71delalECry 238,240,241y 242 de la LOPJ.
DECIMO SEPTIMO.- Por infraccién de precepto
constitucional al amparo del art. 852 de la LECr
por infraccién del art. 24 de la Constitucion de
los derechos fundamentales a la tutela judicial
efectiva, sin que pueda producirse indefension,
procedimiento con las debidas garantias y de-
recho de defensa, vulneracion del art. 24 de la
Constitucién en relacion con los articulos 10 de
la CE 'y 389 y 520 de la LECr. DECIMO OCTA-
VO.- Por infraccién de ley, al amparo del n° 1
del art. 849 de la LECT, por infraccion de ley, en
relacion con los arts. 389 y 520 de la LECr. DECI-
MO NOVENO.- Por infraccién de precepto cons-
titucional, al amparo del art. 852 de la LECr por
infraccion de los art. 17.2 de la CE, y el art. 24 de
la Constitucién, de los derechos fundamentales
a la tutela judicial efectiva, sin que pueda produ-
cirse indefensién, procedimiento con las debidas
garantias y derecho de defensa, vulneracion del
art. 17.2 y 24 de la Constitucion en relacion con
el art. 497 de la LECr.

5.- Instruidas las partes, el Procurador Sr. Vaz-
quez Guillén en nombre y representacion del
«Cabildo Catedralicio de Santiago» presentd
escrito impugnando el recurso, el Ministerio Fis-
cal impugné todos y cada uno de los motivos; la
Sala lo admitié a tramite, quedando conclusos

los autos para sefialamiento de fallo cuando por
turno correspondiera.

6.- Hecho el sefialamiento del fallo prevenido,
se celebraron deliberacion y votacion el dia 14
de octubre de 2015; con fecha 18 de octubre se
ha dictado auto acordando prorrogar el término
para dictar sentencia por quince dias.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRELIMINAR. La Seccion Sexta de la Audiencia
Provincial de La Corufia, con sede en Santiago
de Compostela, condend en sentencia dictada el
17 de febrero de 2015, a la acusada Rosa, como
autora responsable de un delito de blanqueo
de capitales, sin la concurrencia de circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad criminal,
a la pena de seis meses de prision y multa de
268.425,11 €, con responsabilidad personal
subsidiaria de seis meses en caso de impago, y
al pago de una vigésimo séptima parte de las
costas procesales. Para el cumplimiento de la
pena de privacion de libertad se le abona todo el
tiempo que ha estado en prisién preventiva por
esta causa.

Ademés fue condenado el acusado Gerénimo,
como autor responsable de un delito de hurto,
de un delito continuado de robo con fuerza en
las cosas y de un delito de blanqueo de capitales,
sin la concurrencia de circunstancias modificati-
vas de la responsabilidad criminal, a la pena de
tres afios de prision por el primero de los delitos;
por el segundo la pena de cinco afios de prision;
y por el tercero la pena de dos afios de prisién
y multa de 268.425,11 €, con responsabilidad
personal subsidiaria en caso de impago de seis
meses, y al pago de siete vigésimo séptimas par-
tes de las costas procesales. Para el cumplimiento
de la pena de privacion de libertad se le abono
todo el tiempo que ha estado en prisién preven-
tiva por esta causa.

Como pena accesoria a las de prisidn se impuso
a los condenados la de inhabilitacién especial
para el derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de las penas privativas de libertad.

Se decret6 el comiso de las llaves intervenidas
pertenecientes a la Catedral; el comiso del piso
NUMO002 del edificio n® NUMOQO3, sito en A Re-
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volta, Noalla, Sanxenxo, asi como de sus anexos
consistentes en dos plazas de garaje y un tras-
tero, inscritos en el Registro de la Propiedad
de Cambados como fincas nimeros NUMO004,
NUMO0O05, NUM006 y NUMOO7; asi como del
inmueble situado en piso NUM0OO del nime-
ro NUMO0O1 de la Avenida CALLEOO1, en el
Milladoiro (anteriormente numerado como n°
NUMO08, NUMOQO), con sus anexos consisten-
tes en dos plazas de garaje y un trastero.

Se condend a don Geronimo a indemnizar a la
S.AM.I. Catedral de Santiago de Compostela
en la cantidad de 2.447.590,68 € y 30.106 §,
a cuyo efecto se aplicara al pago de dicha in-
demnizacién las cantidades de dinero interveni-
das al acusado. Ademés, éste deberd restituir a
la S.A.M.I. Catedral de Santiago de Compostela
el Codice Calixtino, los ejemplares en facsimil
del Cdice Calixtino, los facsimiles del Libro de
las Horas y el Offium Virginis, asf como toda la
documentacion perteneciente a la Catedral con-
tenida en las cajas de las piezas de conviccion.
También debera restituir la divisa en billetes ex-
tranjeros que figura incorporada a la causa. Las
cantidades liquidas devengaran el interés legal
del dinero incrementado en dos puntos desde la
fecha de la presente resolucion.

Se condena a Gerénimo a indemnizar a don Es-
tanislao en la cantidad de 2.720 €, que devenga-
ré el interés legal del dinero incrementado en dos
puntos desde la fecha de la presente resolucion.
De otra parte, se absolvio a Gerénimo de los de-
litos contra la intimidad por los que fue acusado,
con declaracion de oficio de seis novenas partes
de las costas procesales.

Y también fue absuelto Alfredo del delito de
blanqueo de capitales por el que fue acusado,
con declaracion de oficio de una vigésimo sépti-
ma parte de las costas procesales.

Contra la referida condena formularon un recur-
so de casacidn conjunto ambos condenados, for-
malizando un total de 19 motivos. Sin embargo,
como en su exposicién se alteran los relativos a
razones procesales y de fondo, procederemos,
por razones de orden metodolégico y sistema-
tico en el dmbito procesal y también de claridad
en la exposicién, a reordenar los motivos del

recurso a los efectos de su examen en esta ins-
tancia. De modo que se comenzara por los que
atafen a infracciones de indole procesal general,
para proseguir después por los que correspon-
den al apartado probatorio de la sentencia, y ter-
minar, finalmente, por las cuestiones de derecho
penal sustantivo que suscita la parte recurrente.
PRIMERO. 1. En los motivos decimoquinto
y decimosexto del recurso denuncia la defen-
sa, con sustento procesal en el art. 849.1° de la
LECr., la infraccion de los arts. 57 a 71 de la LECr.
y de los arts. 238, 240, 241y 242 de la LOPJ.

En este caso la queja de la parte se refiere a la
tramitacion del incidente de recusacion por
parte del Juez de Instruccién recusado. Se alega
al respecto que el Instructor, a pesar de haber
sido formalmente recusado, prosiguié tramitan-
do la causa mientras se sustanciaba el incidente
de recusacién, infringiendo asi lo que dispone
el art. 225 de la LOPJ, que ordena que en esa
situacion la instruccion debe proseguirla un sus-
tituto, mandato que también figura en el art.
61 de la LECr. Remarca la defensa que el Juez
prosiguié tramitando toda la causa, incluso la
fase intermedia del procedimiento, y sélo abrié
la pieza separada del incidente de recusacion el
12 de septiembre de 2013, tras dictar el auto
de apertura del juicio oral. Por todo lo cual, los
recurrentes consideran que las actuaciones prac-
ticadas durante la fase de instruccién han de ser
declaradas nulas, tanto por falta de imparciali-
dad del Instructor como por haberle generado
indefension a los acusados.

2. La pretension de nulidad y de retroaccién de
las actuaciones que formula la parte recurrente
no puede, sin embargo, acogerse, pues aunque
el Juez de Instruccion vulnerd la normativa relati-
va a la tramitacion de la recusacién, ello no quie-
re decir que la infraccion de la norma procesal en
que incurrié, por no separarse de la tramitacion
de la causa y por no trasladar la competencia al
sustituto hasta que se dirimiera el incidente de
recusacién, genere una nulidad absoluta del pro-
cedimiento.

En efecto, en lo que respecta al principio de im-
parcialidad no puede afirmarse que la haya per-
dido el Instructor debido a la omisién procesal
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en que incurrio. De hecho, la Audiencia confir-
mo después la competencia del Magistrado que
instrufa la causa al entender que no concurria
ningun supuesto de falta de imparcialidad que
justificara apartarlo de su conocimiento.

Y en el mismo sentido debemos pronunciarnos
sobre la alegacion de indefension. Pues el Tribu-
nal Constitucional tiene reiteradamente afirma-
do que solo cabe hablar de indefension cuando
la actuacién judicial produzca un efectivo y real
menoscabo del derecho de defensa con el consi-
quiente perjuicio para los intereses del afectado
(SSTC 48/1984, 155/1988, 145/1990, 188/1993,
185/1994, 1/1996, 89/1997, 186/1998, 2/2002,
32/2004, 15/2005, 185/2007, 60/2008,
77/2008, 121/2009, 160/2009 y 57/2012). Y
este no es el supuesto en que ahora nos halla-
mos, vista la tramitacion de las actuaciones pro-
cesales y la falta de argumentos en el recurso
relativos a la constatacion de una situacion real-
mente de indefension en el caso concreto.

Asi las cosas, los dos motivos referidos han de
desestimarse.

SEGUNDO. 1. Siguiendo con el andlisis de los
motivos atinentes a infracciones de indole pro-
cesal relacionadas con derechos fundamentales,
corresponde examinar ahora el motivo decimo-
noveno del recurso. En él invoca la defensa, al
amparo del art. 852 de la LECr,, la vulneracion
de los arts. 17.2 'y 24 de la Constitucién, en re-
lacién con el art. 497 de la LECr.

Aqui se quejan los recurrentes de que el Juez
de Instruccion dejo transcurrir mas de 72 horas,
después de que el detenido fuera puesto a su
disposicion, sin elevar la detencién a prision o sin
dejarla sin efecto, por lo que se habria conculca-
do el derecho a la libertad del detenido, segun
la doctrina que el propio Tribunal plasmo en la
sentencia 180/2011, de 21 de noviembre.
Argumenta sobre el caso concreto la parte im-
pugnante que en el curso de la diligencia de en-
trada y registro en el domicilio de los acusados
ubicado en la CALLEOO1, de Milladoiro (Ames),
iniciado el dia 3 de julio de 2012 a las 10,30 ho-
ras, estaban presentes tanto el imputado Geré-
nimo como el Juez de Instruccién, lo que quiere
decir, seguin la defensa, que aquél se hallaba ya

a disposicion del Magistrado, circunstancia que
habria determinado que cuando el juez le recibio
declaracién el dia 6 de julio de 2012, alas 11,18
horas, ya habian transcurrido las 72 horas que
sefiala el art. 17 de la Constitucién en relacién
con el art. 497 de la LECr.

2. La tesis que sostiene la defensa carece de
fundamento en el supuesto examinado, pues,
tal como se explica en la sentencia recurrida,
consta en las actuaciones que fue el funcionario
policial instructor del atestado quien acordo la
detencién de los acusados el dia 4 de julio de
2012, una vez practicados los registros, y asi lo
ha ratificado en el acto del juicio el referido fun-
cionario (folios 978 y 979). El hecho de que el
juez hubiera estado presente durante los regis-
tros no implica que la detencién acordada, una
vez finalizados, fuese judicial y no policial, ya que
no figura en las actuaciones ninguna resolucién
del juez acordando la detencion del imputado ni
tampoco decidiendo que quedara a disposicién
del Juzgado después de practicarse los registros.
Fue el dfa 6 de julio siguiente cuando el detenido
fue puesto a disposicién judicial, comenzando en
ese momento a computarse las 72 horas que se
contemplan en el texto constitucional.

Por lo demés, poco tiene que ver con este caso
lo establecido en la sentencia del Tribunal Cons-
titucional 180/2011, de 21 de noviembre, que
se cita en el escrito de recurso. En el supuesto
de esa sentencia traida a colacion fue el érgano
judicial el que acordo la detencién, autorizando
después el traslado del detenido a las dependen-
cias policiales, lo que se llevé a efecto por agen-
tes del Cuerpo Nacional de Policia. En el auto
judicial mediante el que se acordd la detencién,
segun especifica el Tribunal Constitucional, se
decretd la permanencia del recurrente en calidad
de detenido en las dependencias de la Comisaria
de Policia de Mélaga a disposicion del Juzgado,
sefialando como fecha de su presentacién para
recibirle declaracion y para legalizar su situacion
cinco dias mas tarde.

El Tribunal Constitucional afirmé en esa senten-
cia que el parrafo primero del art. 497 LECrim
establece el instante de la entrega del detenido
al juez como momento inicial para el computo
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del plazo para que la autoridad judicial regula-
rice la situacion del detenido, respondiendo a la
|6gica de que esa puesta a disposicion judicial
trae causa en una previa situacién de detencién
practicada por un particular o por una autoridad
0 agente de la policia judicial y de que, en es-
tos casos, la entrega a la autoridad judicial actta
como garantia judicial a posteriori de la libertad
personal del detenido. Por el contrario, la deten-
cién judicial regulada en el parrafo segundo del
art. 497 LECrim es una privacién de libertad que
no trae causa de una decision ajena a la propia
autoridad judicial y, por tanto, la intervencion de
la policia no se hace en virtud de una potestad
o habilitacién legal auténoma, sino que se limita
a ser una mera ejecucién de la decision judicial.
En ese contexto, tomando en consideracién que
la Unica finalidad de la detencion realizada por
parte de la policia era la de ejecutar la decision
judicial de detencion para ponerlo a su disposi-
cién, no resulta posible aplicar como inicio del
coémputo temporal uno diferente al de la propia
ejecucion material de la detencién.

En cambio, en el caso que aqui se juzga no fue el
juez quien ordend la detencién del imputado ni
que se le tuviera a su disposicion en la comisaria,
sino que fue la propia policia la que decretd de
inicio la detencién sin ninguna decisién judicial
previa que asi lo acordara. Falta pues una re-
solucién judicial acordando una detencion que
permita iniciar el cémputo del plazo judicial para
la legalizacion que impone el art. 497 de la LECr.
Y tampoco cabe entender, como pretenden los
recurrentes, que por el hecho de que el juez
estuviera presente en la diligencia de registro,
cuando todavia el imputado no tenfa la condi-
cion de detenido, estuviera decretando «de fac-
to» o de forma tacita por su mera presencia una
detencion judicial.

Por consiguiente, el plazo de legalizacion judicial
de la detencién sélo se comenzé a computar a
partir del dia de 6 julio de 2012, que fue cuando
los funcionarios policiales pusieron al detenido a
disposicién judicial.

Con arreglo a lo que antecede, es claro que el
motivo no puede prosperar.

TERCERO. En los motivos decimoséptimo y
decimoctavo se denuncia, al amparo del art.
852 de la LECr, la violacién de los derechos
fundamentales a la tutela judicial efectiva, a un
procedimiento con todas las garantias y al
derecho de defensa (art. 24 CE, en relacion
con los arts. 389y 520 de LECr.).

Aduce la defensa de los recurrentes que el Juez
de Instruccion interrogo a los imputados, espe-
cialmente a Gerénimo, formulandole preguntas
sugestivas y capciosas, al mismo tiempo que
coartaba al recurrente. También se queja de que
en el curso del interrogatorio se le dio un trato
cuasi-despectivo y coactivo, y que el juez adoptd
un tono de mofa hacia su persona.

El Tribunal sentenciador, ante la queja formu-
lada sobre este particular por la defensa de los
acusados, argumento que no comparte algunas
expresiones ni el tono empleado por el instructor
en varios pasajes de su interrogatorio, pero ello
no implica que el contenido de lo declarado sea
fruto de la coaccion o la presion animica ejer-
cida por el juez. En este sentido, ha de tenerse
en cuenta, dice la Audiencia, que la declaracidn
se prestd en presencia de los abogados de los
acusados, que en ningdn momento formularon
protesta alguna. Ademas, se ha podido compro-
bar que en varios momentos de la declaracién
se le recuerda al acusado su derecho a guardar
silencio 0 a no contestar a lo que se le pregunta.
Incluso el Ministerio Fiscal, antes de comenzar a
interrogar al detenido, le pregunté si se encon-
traba bien y en condiciones de declarar, y el acu-
sado respondio en sentido afirmativo.
Ciertamente, tiene razon el Tribunal sentencia-
dor cuando afirma que no comparte algunas de
las expresiones del juez ni el tono empleado en
el curso del interrogatorio, pues lo cierto es que
algunos incisos de las preguntas del Juez de Ins-
truccion o los comentarios a las respuestas del
imputado estan fuera de lugar, vista la dosis de
ironfa que utiliza para comentar o puntualizar las
contestaciones del interrogado.

Sin embargo, ello no significa que se le generara
una situacion de real indefension que determine
la nulidad de la diligencia practicada. Debiendo
dejar claro que, en cualquier caso, la declaracion
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del imputado no ha llegado a constituir una
prueba de cargo relevante ni significativa para
fundamentar la condena, dado que ésta no se
ha cimentado sobre los datos que pudiera haber
aportado el propio imputado, sino, sobre todo y
sustancialmente, sobre las piezas de conviccidn
intervenidas en su domicilio y otros inmuebles
que ocupaba, ademas de la documentacion y de
la prueba testifical que las complementa.

En consecuencia, los motivos décimo séptimo y
décimo octavo se desestiman.

CUARTO. 1. Bajo la cobertura del art. 852 de
la LECr,, se denuncia en los motivos cuarto y
quinto la vulneracién del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva, del derecho de defensay del dere-
cho a un proceso con todas las garantias (art. 24
CE en relacién con el art. 11 de la LOPJ).

La tesis que sostiene aquf la defensa es que, tras
haber sido decretada la nulidad de la diligencia
de instalacion de dispositivos electronicos
para la captacion y grabacion de las con-
versaciones en la vivienda de los acusados,
debi¢ declararse, en consecuencia, la nulidad
de las restantes diligencias probatorias, ya que
todas tuvieron su raiz de procedencia en la di-
ligencia anulada. Alegan los recurrentes que los
datos que se aportan en el oficio policial de 27
de mayo de 2012 (folios 4954 y ss. del tomo
10 de la causa) muestran que esa diligencia fue
fundamental para obtener las fuentes de prue-
ba necesarias para incriminar a los acusados, de
modo que, una vez suprimida, habria que anular
todas las fuentes de prueba obtenidas a partir
de su practica, entendiendo la parte que una de
las conversaciones grabadas en el domicilio fue
la que determind la practica de los registros. En
concreto la conversacion en la que el recurrente
Geronimo se queja ante su familia al comprobar
que le han andado con las cosas de su despacho
privado. Tanto la esposa del acusado como su
hijo discrepan a continuacién de las protestas de
Geronimo, comentandole que en ese despacho
solo hay porquerfa y que lo que tiene que hacer
es trasladar todos los trastos para alli dentro e
instalar una cerradura. El hijo le afea a su padre
la reaccién que ha tenido por no considerarla

normal y le comenta que alli tiene que esconder
algo que no quiere que sepan los demés.

La defensa alega que ese incidente, conocido a
través de la grabacion policial en el interior del
domicilio familiar, fue el que desencaden¢ la
préctica de los registros de los inmuebles y el
descubrimiento de todo el dinero, los documen-
tos y el Cédice Calixtino, asf como los restantes
objetos de valor que estaban en poder del acu-
sado.

2. Respondiendo a los alegatos de la defensa del
acusado en la vista oral del juicio, la Audiencia
declara la nulidad de la diligencia de instalacion
de dispositivos electrénicos para la captacion y
grabacién de las conversaciones en el domicilio
de los acusados aplicando la doctrina de la sen-
tencia 145/2014, de 22 de septiembre, en la que
se decretd la nulidad de las escuchas practicadas
mediante micréfonos instalados en unos cala-
bozos policiales por falta de la habilitacion legal
para realizarlas. Consider¢ la Audiencia que en
este caso también era imprescindible la reserva
de ley, por constituir «el tinico modo efectivo de
garantizar las exigencias de seguridad juridica en
el ambito de los derechos fundamentales y las
libertades publicas», lo que «implica exigencias
respecto del contenido de la Ley que, natural-
mente, son distintas segun el ambito material de
que se trate», pero que en todo caso determi-
nan que «el legislador ha de hacer el “maximo
esfuerzo posible” para garantizar la seguridad
juridica», esto es, «la expectativa razonablemen-
te fundada del ciudadano en cuél ha de ser la
actuacion del poder en aplicacién del Derecho»
(STC 49/1999). Por tanto, de dichas citas juris-
prudenciales se desprende que, bien se enfoque
desde la perspectiva del derecho al secreto de las
comunicaciones, bien del derecho a la vida pri-
vada, existe un denominador comln que ha de
concurrir para que la injerencia de dichos dere-
chos sea legitima, y no es otro que la habilitacién
legal. El juez no ostenta un poder sin limites y
sus potestades no son otras que aquéllas que le
otorga la Ley a cuyo imperio esta sometido. Es la
ley la que debe definir el alcance de la discrecio-
nalidad del juez y la forma de ejercerlo de modo
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que las personas se encuentren protegidas frente
a cualquier injerencia injustificada.

En este caso, la Audiencia, tras considerar que la
medida adoptada, consistente en la instalacion
de dispositivos electrénicos ocultos en la vivien-
da de los acusados para captar las conversacio-
nes familiares, afecta a derechos fundamentales
como la inviolabilidad del domicilio, el secreto de
las comunicaciones y, especialmente, el derecho
a la vida privada, la anula por no estar contem-
plada en nuestro ordenamiento juridico y analiza
después los efectos derivados de esa nulidad.
A este respecto, establece que la consecuencia
directa de la declaracién de nulidad ha de ser
la exclusién del proceso de las grabaciones pro-
puestas como prueba documental por las partes
acusadoras a raiz de las escuchas realizadas. Sin
embargo, a continuacion argumenta —en con-
tra de la tesis de la defensa— que dicha nulidad
no afecta a las restantes diligencias de instruc-
cién llevadas a cabo porque no se ha practicado
prueba alguna que permita establecer un nexo
o relacion de antijuridicidad entre dichas gra-
baciones y las restantes diligencias de prueba
practicadas.

El Tribunal sentenciador se dedica acto seguido
a desvirtuar los argumentos empleados por la
defensa para extender la nulidad a las restantes
diligencias de instruccion practicadas. Un primer
argumento se basa en las grabaciones escucha-
das en el juicio oral a peticion de la propia defen-
sa. Se trata de una discusién entre los acusados
en la que el padre le reprocha al hijo que alguien
ha tocado sus cosas y éste lo niega y le dice que
no sabe si esconde algo. La Audiencia considera
que no se puede entender que esa frase haya
sido el factor desencadenante de la préctica de
los registros, dado que en esa conversacion no se
menciona el Cédice ni el dinero. En ella la acu-
sada se limita a decir, dirigiéndose a su marido,
que en ese despacho «no tiene mas que mier-
da», «no sé si habra ratones, lo que tiene ahi es
mierda nada mas». Por tanto, entiende la Sala
de instancia que esa conversacién nada tiene de
anormal en el contexto de una fuerte discusién
familiar, no pudiendo estimarse que proporcio-
nara informacion relevante alguna para la causa.

Y destaca después como dato ilustrativo el he-
cho de que la defensa haya tenido a su dispo-
sicion desde hacia varios meses el resultado de
la diligencia instalacién de dispositivos electréni-
os para la captacién y grabacién sonidos, con
grabaciones que suman muchas horas, pese a
lo cual tan sélo ha podido sefalar el breve frag-
mento referido anteriormente, en el que nada se
dice acerca de la sustraccién del Codice ni del
dinero.

Por otro lado, se tilda en la sentencia de parcial
y sesgada la interpretacién que hace la defen-
sa del oficio en el que se solicitd la instalacion
de dispositivos electrénicos para la captacion y
grabacién de sonidos, interpretacién en la que
se incide en los distintos indicios que concurren
para dirigir la investigacién contra el acusado y
se expresan las razones que no aconsejan la en-
trada y registro en ese momento debido a que se
corre el riesgo de que el Codice esté oculto en
un lugar en donde no pueda ser localizado sin
la colaboracion del autor de la sustraccion. Ello,
dice la Audiencia, no se contradice con el hecho
de que al haber resultado infructuosa la diligen-
cia de instalacion de dispositivos electronicos
para la captacién y grabacion sonidos se haya
optado por practicar los registros. De hecho, si se
hubiera obtenido informacion sobre el Cédice a
través de esa diligencia, el libro habrfa aparecido
el primer dia de los registros y no el segundo,
y ademas debe recordarse que su aparicién se
debié a la informacion proporcionada por Alfre-
do (el hijo) sobre la existencia del garaje cerrado.
Sefala la sentencia recurrida que tampoco es un
hecho corroborador de la tesis de la defensa el
contenido del auto de entrada y registro por la
circunstancia de que mencione la posibilidad de
averiguar la participacién del acusado en otros
delitos contra el patrimonio, puesto que el auto
en gue se acuerda la instalacién de dispositivos
electronicos para la captacién y grabacion soni-
dos ya advertia en su parte dispositiva que «esta
medida tiene por objeto la comprobacion de los
posibles delitos de hurto, contrabando y blan-
queo.

Frente a la trascendencia que la defensa otorga
al resultado de la referida diligencia de escuchas
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domiciliarias, resalta la Audiencia el hecho de
que los agentes de la Policia nimeros NUM009
y NUMO10, instructor y secretaria del atestado,
respectivamente, han declarado que desde el
principio centraron las sospechas en Gerénimo.
Y el Tribunal resefia a continuacién los indicios
con que contaban ya contra el referido acusa-
do con anterioridad a la practica de la diligencia
anulada.

Los indicios los desglosa la sentencia recurrida en
los siguientes apartados: a) la informacién reca-
bada a través de diversos testimonios en torno
a las rencillas o desavenencias que mantenia el
sefior Gerénimo con los responsables de la Ca-
tedral, en cuanto a la presunta deuda que man-
tenfan con él a raiz de lo que el acusado enten-
dia que habia sido un despido; b) su presencia
continua en el recinto de la Catedral a pesar de
que habfa dejado de prestar sus servicios hacfa
varios afios; ¢) la aparicion de las llaves en la Ca-
pilla del Alba en el mes de enero de 2012 con la
etiqueta «ARCH CAT» entre el material eléctrico
de deshecho perteneciente al acusado, a pesar
de que él habfa negado disponer de llaves del
archivo, llaves que coincidian con las que el Dedn
conservaba del archivo catedralicio, segun com-
probaciones realizadas por los investigadores; d)
la version ofrecida por el acusado en su primera
declaracion policial con respecto al facsimil del
Cddice que posefa y que segun él era fruto de
un regalo del Dedn, version contradicha por éste
al negar haber efectuado tal regalo; e) el hecho
de que el acusado habia sido sorprendido afios
antes por Reyes en el despacho del Dean; y f) el
episodio relatado por Sixto a la Policia sobre lo
ocurrido en la Capilla de la Corticela afios atras
cuando se encontro abiertas las puertas de la
Capilla y del armario donde se guardaban las
colectas y al acusado en el interior de la capilla,
cuando aquél habfa dejado cerradas esas puertas
antes de ir al coro.

Subraya la Audiencia que tales indicios, todos
ellos anteriores y ajenos a la practica de la dili-
gencia de la instalacion de dispositivos electrd-
nicos para la captacién y grabacion sonidos, fue-
ron los determinantes para dirigir sus sospechas
hacia el acusado y solicitar las entradas y regis-

tros en sus viviendas, por lo que considera que
ninguna conexion de antijuridicidad se aprecia
entre la referida diligencia y las restantes prac-
ticadas.

3. En la sentencia recurrida se argumenta que no
cabe acordar la nulidad de los registros domici-
liarios ni del hallazgo de las piezas de conviccion
que se obtuvieron en el curso de esas diligencias
y otras posteriores, fundamentandolo en que se
da una desconexion de antijuridicidad entre la
diligencia de instalacion de dispositivos electro-
nicos para la captacion y grabacién sonidos y los
registros que posteriormente se practicaron. Sin
embargo, ha de entenderse que lo que sucede
en el presente caso es mas bien una desconexién
del vinculo causal entre las dos diligencias judi-
ciales de investigacion, o cuando menos un nexo
sustancialmente diluido entre el resultado de la
diligencia de instalacion de dispositivos electro-
nicos y la decisién de la préctica de las diligencias
posteriores de registro, dada la inconsistencia
probatoria apreciada en lo referente a la verifica-
cién de la conexion de causalidad.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional
tiene establecido que la ilicitud constitucional
se extiende también a las pruebas derivadas
o reflejas si entre ellas y las anuladas por vul-
neracion del art. 18.3 CE existe una conexion
natural o causal (que constituye el presupuesto
para poder hablar de prueba derivada de otra
ilicitamente obtenida). En estos casos, la regla
general es que todo elemento probatorio que
pretenda deducirse a partir de un hecho vulne-
rador del derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones telefénicas se halla también in-
curso en la prohibicién de valoracion. No obstan-
te, en supuestos excepcionales, se ha venido
admitiendo que estas pruebas son juridicamente
independientes de dicha vulneracion, habiéndo-
se reconocido como validas y aptas para enervar
el principio de presuncion de inocencia. Para es-
tablecer si se estd ante un supuesto en que debe
aplicarse la regla general que se ha referido o,
por el contrario, nos encontramos ante alguna
de las hipdtesis que permiten excepcionarla,
habra que delimitar si estas pruebas estan vin-
culadas de modo directo a las que vulneraron el
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derecho fundamental sustantivo, es decir, habra
que establecer si existe 0 no una conexion de
antijuridicidad entre la prueba originaria y las
derivadas (SSTC 81/1998, FJ 4; 49/1999, FJ 14,
94/1999, FJ 6; 171/1999, FJ 4; 136/2000, FJ 6;
28/2002, FJ 4; 167/2002, FJ 6; 261/2005, FJ 5;
y 66/2009, F) 4).

A'suvez, para determinar si existe o no esa cone-
xion de antijuridicidad se estableci¢ en la STC
81/1998, de 2 de abril, una doble perspectiva de
andlisis: una perspectiva interna, que atiende
a la indole y caracteristicas de la vulneracion del
derecho al secreto de las comunicaciones en la
prueba originaria (qué garantias de la injerencia
en el derecho se han visto menoscabadas y en
qué forma), asi como al resultado inmediato de
la infraccion (el conocimiento adquirido a través
de la injerencia practicada inconstitucionalmen-
te). Y, en segundo lugar, una perspectiva exter-
na, que contempla las necesidades esenciales de
tutela que la realidad y efectividad del derecho al
secreto de las comunicaciones exige. Estas dos
perspectivas son complementarias, pues solo
si la prueba refleja resulta juridicamente ajena
a la vulneracion del derecho y la prohibicién de
valorarla no viene exigida por las necesidades
esenciales de tutela del mismo cabrd entender
que su efectiva apreciacién es constitucional-
mente legitima, al no incidir negativamente so-
bre ninguno de los dos aspectos que configuran
el contenido del derecho fundamental sustantivo
(SSTC 81/1998, 121/1998, 49/1999, 94/1999,
166/1999, 171/1999, 136/2000, 259/2005, FJ 7,
y 66/2009, FJ 4).

Y en lo que respecta a la jurisprudencia de
esta Sala, siguiendo los criterios marcados por
el Tribunal Constitucional, comienza recordando
que el articulo 11.1 de la LOPJ dispone que no
surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o
indirectamente, violentando los derechos o li-
bertades fundamentales. Indirectamente ha de
entenderse, segun ha sefialado el Tribunal Cons-
titucional (ATC 282/1993), como una referencia
a aquellas ocasiones en las que se ha producido
una previa conculcacién de un derecho funda-
mental que de manera inmediata no proporcio-
na material probatorio, pero lo obtenido sirve

para conducir de forma mediata hasta otra fuen-
te de prueba. El sentido del precepto implica no
solo que no es posible valorar las pruebas obteni-
das directamente con la vulneracion del derecho
fundamental, sino también que no pueden ser
utilizados legitimamente como medios de inves-
tigacion, o como datos para iniciar u orientar
una investigacion penal, aquellos que hayan sido
obtenidos violentando los derechos o libertades
fundamentales. El articulo 11.1 establece una
prohibicion de valoracion equiparando ambos
supuestos; y que, en todo caso, la posibilidad de
no aplicacion de esa norma general debe valo-
rarse como una excepcion, que, como tal, ha de
venir especialmente justificada (STS 73/2014, de
12-3).

Los casos generalmente examinados hacen re-
ferencia a supuestos en los que los datos ob-
tenidos violentando el derecho fundamental se
combinan con otros cuya procedencia es inde-
pendiente. Se hace asi referencia, entre otros, a
los casos de hallazgo casual o de descubrimiento
inevitable en los que razonablemente se hubiera
llegado a la obtencion del dato relevante por vias
licitas e independientes, o en los supuestos de
conexion especialmente atenuada por la escasa
significacion del dato obtenido o por otras razo-
nes atendibles (STS 73/2014, de 12-3).

También se ha dicho por esta Sala que la llamada
doctrina del «fruit of the poisonous tree» (fruto
del arbol envenenado) admite una correccion
a través de otra teorfa, la del «inevitable dis-
covery» (descubrimiento inevitable). Es decir,
cuando la experiencia indica que las circunstan-
cias hubieran llevado necesariamente al mismo
resultado, no es posible vincular causalmente la
segunda prueba a la anterior, pues en tales casos
faltaré la llamada, en la terminologia del Tribu-
nal Constitucional, «conexion de antijuricidady,
que, en realidad presupone, en todos los casos,
una conexion causal. Por lo tanto, alli donde la
prueba se hubiera obtenido de todos modos, sin
necesidad de recurrir a otra anterior, faltara la
conexion de antijuricidad, es decir, la relacién
causal de la primera con la segunda. Con otras
palabras: todo resultado que se hubiera produ-
cido aunque una de sus condiciones no se hu-
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biera dado, no es el resultado de esa condicion
(SSTS 69/2013, de 31-1; 912/2013, de 4-12; y
963/2013, de 18-12).

En la sentencia de esta Sala 320/2011, de 22 de
abril (acogiendo los criterios de la STC 197/2009,
de 28 de septiembre, y de las que en ella se ci-
tan), se establece que la conexion de antijuridici-
dad, también denominada prohibicién de valora-
cién, supone el establecimiento o determinacién
de un enlace juridico entre una prueba y otra, de
tal manera que, declarada la nulidad de la pri-
mera, se produce en la segunda una conexion
que impide que pueda ser tenida en considera-
cién por el Tribunal sentenciador a los efectos de
enervar la presuncién de inocencia del acusado.
Tal prohibicién de valoracién se encuentra ancla-
da constitucionalmente en la garantia constitu-
cional de inocencia, como regla del juicio, de tal
manera que impide todo mecanismo probatorio
en contra de quien se produzca, y su concrecion
legal se dispone en el art. 11.1 de la LOPJ, de tal
modo que «no surtiran efecto las pruebas obte-
nidas, directa o indirectamente, violentando los
derechos o libertades fundamentales».

Ahora bien, se precisa en la referida sentencia
320/2011 que tal efecto: directo e indirecto, tie-
ne significacion juridica diferente. En consecuen-
cia, no podran ser valoradas —si se quiere, no
surtiran efecto, en la terminologia legal— aque-
las pruebas cuyo contenido derive directamente
de la violacion constitucional. Por ejemplo, en el
caso de que se declare la infraccion del derecho
al secreto de las comunicaciones, directamente
no es valorable el contenido de tales escuchas,
es decir, las propias conversaciones que se ha-
yan captado mediante algin procedimiento de
interceptacion anticonstitucional. En el supuesto
de que lo conculcado sea la inviolabilidad del do-
micilio, no podra ser valorado el hallazgo mismo
obtenido por tal espuria fuente. La significacién
de su obtencién indirecta es mas complicada de
establecer, pero ha de ser referida a las pruebas
obtenidas mediante la utilizacién de fuentes de
informacion, esto es, que tales pruebas ilicitas
no pueden servir de fuente de informacién para
convalidar una actividad probatoria derivada de
la primera, conectada de forma inferencial con

respecto a esta Ultima. Todo ello sin perjuicio de
la teoria del hallazgo casual, el «discovery inevi-
table» o la flagrancia delictiva, como supuestos
de desconexion.

Por Ultimo, después de recordar la perspectiva
interna y externa que sefiala el Tribunal Cons-
titucional a la hora de ponderar la conexién de
antijuridicidad, incide la sentencia 320/2011 en
la distincion entre una perspectiva natural y otra
juridica. La primera —la natural— supone que la
prueba refleja derive de forma empirica o por una
formulacién material de la inicial declarada nula
(asi, el hallazgo encontrado en un registro nulo,
es también nulo, porque deriva naturalmente de
la progresion natural de las cosas, como el conte-
nido de la conversacién es causalmente derivado
de la propia interceptacion practicada). En la se-
gunda perspectiva —la juridica— la conexion se
predica de la secuencia propia de los derechos en
juego (por ejemplo, el temor, coaccién o violen-
cia, utilizados en el curso de una declaracion de
un imputado impide valorar lo que haya respon-
dido al ser de tal forma interrogado, sin que esto
se derive naturalisticamente de tal accion). Aqui,
pues, se predica la conexién juridica de otra ac-
cion, que no supone necesariamente la natural
consecuencia de su antecedente. Y advierte de
que es imprescindible diferenciar entre las prue-
bas originales nulas y las derivadas de éstas, ya
directa o indirectamente (art. 11.1 LOPJ), y las
que lo sean de forma independiente y auténoma
de la prueba nula. Y ello porque si bien desde
una perspectiva de causalidad material pueden
aparecer conectadas con el hecho constitutivo
de la vulneracion del derecho, deben estimarse
independientes juridicamente por proceder de
fuentes no contaminadas, como serian aquellas
pruebas obtenidas fruto de otras vias de investi-
gacién tendentes a establecer el hecho en que
se produjo la prueba prohibida, como es el su-
puesto de nulidad de unas intervenciones tele-
fonicas que no se extenderia a los conocimientos
policiales exclusivamente obtenidos a través de
vigilancias estaticas y seguimientos acordados al
margen de aquella intervencién, o bien en aque-
[los casos en los que no se dé la llamada cone-
xién de antijuridicidad entre la prueba prohibida



70 Dossier de jurisprudencia n® 9

y la derivada, a lo que ya nos hemos referido con
anterioridad.

Finalmente, las sentencias de esta Sala 811/2012,
de 30 de octubre, y 511/2015, de 21 de julio,
después de plasmar y asumir las lineas princi-
pales de la sentencia 320/2011, que acabamos
de sintetizar, entran a distinguir dos corrientes
en la jurisprudencia de este Tribunal. Una mas
tradicional, anterior a la sentencia 81/1998 del
TC, y otra corriente posterior en la que se apli-
can las nuevas pautas del TC. En la concepcién
primigenia de esta Sala se acentua o intensifica
el efecto reflejo o indirecto de la infraccién de
la norma constitucional, buscando asi otorgar
el méximo de proteccion a los derechos funda-
mentales constitucionalmente garantizados y, al
mismo tiempo, ejercer un efecto disuasorio de
conductas anticonstitucionales en los agentes
encargados de la investigacion criminal («Dete-
rrence effect»). La prohibicion alcanza tanto a la
prueba en cuya obtencién se ha vulnerado un
derecho fundamental como a aquellas otras que,
habiéndose obtenido licitamente, se basan, apo-
yan o deriven de la anterior («directa o indirec-
tamente»), pues sélo de este modo se asegura
que la prueba ilicita inicial no surta efecto alguno
en el proceso. Se considera que prohibir el uso
directo de estos medios probatorios y tolerar su
aprovechamiento indirecto constituiria una pro-
clamacién vacia de contenido efectivo, e incluso
una incitacién a la utilizacién de procedimientos
inconstitucionales que, indirectamente, surtirfan
efecto. De forma que el efecto expansivo pre-
venido en el art. 11.1 de la L.O.PJ. Unicamente
faculta para valorar pruebas independientes, es
decir, que no tengan conexién causal con la ili-
citamente practicada, debiéndose poner especial
atencion en no confundir «prueba diferente»
(pero derivada), con «prueba independiente»
(sin conexion causal).

En la segunda fase jurisprudencial que se resefia
en la sentencia 511/2015 como surgida a partir
de la STC 81/1998, se implanta un criterio mas
flexible merced a la aplicacién de la doctrina de
la conexion de antijuridicidad. En virtud del mis-
mo, se atenta el efecto anulatorio derivado de la
infraccion de la norma constitucional, de modo

que la anulacion de la prueba refleja o derivada
no se genera sin mas de la conexién causal o na-
tural entre la prueba ilicita y la prueba derivada,
sino que se requiere la conexion juridica entre
ambas o conexién de antijuridicidad, que exige
un examen complejo y preciso que va mas alla de
la mera relacion de causalidad natural.

Asf las cosas, para que opere la prohibicion de
valoracion de las pruebas reflejas o derivadas se
precisa que concurra una vinculacion o un nexo
no solo causal o natural entre la pruebaiilicita y la
derivada, sino que se exige también un vinculo o
nexo de antijuridicidad que permita afirmar que
la ilegitimidad constitucional de las primeras se
extiende también a las segundas (conexion de
antijuridicidad). En la presencia o ausencia de esa
conexion reside, pues, la ratio de la interdiccién
de valoracion de las pruebas obtenidas a partir
del conocimiento derivado de otras que vulneran
el derecho al secreto de las comunicaciones.
Para determinar si esa conexién de antijuridici-
dad existe 0 no —se afirma en la STS 511/2015y
en otras de esta Sala— hemos de analizar, segun
el Tribunal Constitucional, en primer término la
indole y caracteristicas de la vulneracion del de-
recho constitucional materializada en la prueba
originaria, asi como su resultado, con el fin de di-
lucidar si, desde un punto de vista interno, su in-
constitucionalidad se transmite o no a la prueba
obtenida por derivacién de aquélla; pero, tam-
bién hemos de ponderar, desde una perspectiva
que debe considerarse externa, las necesidades
esenciales de tutela que la realidad y efectividad
del derecho al secreto de las comunicaciones
exige. Ambas perspectivas, segun ya se anticipo,
son complementarias.

En cuanto a la perspectiva interna, es funda-
mental ponderar la gravedad del menoscabo del
derecho constitucional en liza y su ambito de re-
percusién en el caso concreto con respecto a las
pruebas reflejas. Ha de considerarse, en primer
término, cual de las garantias de la injerencia en
el derecho al secreto de las comunicaciones te-
lefénicas (presupuestos materiales, intervencion
y control judicial, proporcionalidad, expresion de
todas y cada una de las exigencias constitucio-
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nales) ha sido efectivamente menoscabada y en
qué forma (STC 81/1998).

En lo que atafie a la perspectiva externa, ha de
atenderse a la necesidad de tutela del derecho
fundamental menoscabado segun las circuns-
tancias del caso concreto, ponderando si la con-
ducta de los érganos encargados de la investiga-
cién penal se hallaba encaminada a vulnerar el
derecho al secreto de las comunicaciones u otro
derecho fundamental. A tal efecto, se procurara
constatar si se estd ante una vulneracion inten-
cionada, gravemente negligente o simplemente
errénea, datos indiciarios que se consideran es-
pecialmente significativos para sopesar las nece-
sidad de activar el efecto disuasorio por estimar-
lo indispensable para tutelar de cara al futuro la
eficacia del derecho fundamental menoscabado,
a cuyo fin debe procederse a la anulacion de las
pruebas derivadas.

En la jurisprudencia de esta Sala se acostum-
bran a citar como criterios idéneos para excluir
la conexion de antijuridicidad y validar por tanto
las pruebas reflejas o derivadas los siguientes:
el descubrimiento inevitable, el vinculo atenua-
do entre la prueba ilicita y la refleja, el hallazgo
casual, la fuente independiente, la ponderacién
de intereses, la autoincriminacion del imputado
en el plenario, y alguna otra (SSTS 320/2011,
de 22-4; 811/2012, de 30-10; 69/2013, de
31-1; 912/2013, de 4-12; 963/2013, de 18-
1273/2014, de 12-3; 511/2015, de 17-7).
QUINTO. 1. La traslacion al caso concreto de
los criterios jurisprudenciales que se acaban de
exponer en el fundamento precedente determi-
na el rechazo de la tesis anulatoria de las diligen-
cias de registro que postula la parte recurrente.
El motivo del recurso no puede acogerse a tenor
de los indicios que concurrian contra el acusado
con anterioridad a la diligencia de instalacion de
dispositivos electronicos para la captacion y gra-
bacién sonidos en el interior de su domicilio, y
también atendiendo a la eficacia real que tuvo
esta diligencia para acordar realizar los registros
que despueés se tramitaron.

Tal como se expuso en el fundamento anterior,
toda la investigacién de los meses precedentes
a la decisién judicial de instalar la escucha en

el domicilio de Gerénimo proporcionaba claros
indicios contra éste, que se habia convertido
de forma patente en el centro de las pesquisas.
Todos los datos objetivos indiciarios apuntaban
hacia él, segun refiere la Audiencia. Asf lo acredi-
taban las rencillas o desavenencias que mantenia
con los responsables de la Catedral por razones
laborales; su sospechosa presencia diaria en las
dependencias de la basilica; la aparicién de las
llaves entre el instrumental de trabajo que utiliza-
ba para las tareas de electricidad; sus respuestas
inveraces ante la policia en cuanto a la proce-
dencia de un facsimil del Cédice Calixtino que
tenfa en su poder, que atribuyé a un regalo del
Dean, que éste contradijo; el que una testigo lo
sorprendiera sin explicacion alguna en el interior
del despacho del Dean; y el episodio ya resefiado
de que fuera sorprendido en la Capilla de la Cor-
ticela con las puertas abiertas del armario donde
se guardaban las colectas y al acusado en el in-
terior de la capilla.

En el mismo sentido debe también citarse la de-
claracion prestada por el Técnico de Archivo de
la Catedral de Santiago de Compostela, David,
quien unos meses antes a la diligencia de insta-
lacién de dispositivos electronicos en la vivienda
declar6 a la policia que el dia en que se hizo pu-
blica la desaparicion del Cddice vio entrar en la
Catedral con una mochila negra al acusado por
la puerta de las Platerfas, saliendo después a los
tres minutos (folio 882 de la causa).

Y también constaban en las actuaciones datos
indiciarios de que el acusado habia intervenido
en pequefios hurtos dentro de la capilla de La
Corticela y en el Instituto Teoldgico de Santiago,
seguin concretd la policia en el oficio de peticidn
de la instalacién de los dispositivos electrénicos
de escucha y grabacion de conversaciones en el
interior de la vivienda del acusado (folio 4960 de
la causa).

De otra parte, el hecho de que hubieran sido in-
tervenidos los teléfonos del ahora recurrente me-
diante el auto dictado el 24 de mayo de 2012,
es decir, con anterioridad a que se le hubieran
instalado los dispositivos de escucha y grabacion
en su vivienda, acredita que concurrian ya desde
hacia tiempo sospechas fundadas contra él de
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una entidad suficiente para intervenir sus comu-
nicaciones telefénicas.

Los datos objetivos que hemos venido exponien-
do justificaban, pues, el registro de su vivienda
y otros inmuebles. Y es que todo acredita que
si no se acudié a esa diligencia de investigacién
y si a grabar previamente las conversaciones de
su domicilio, fue porque se consideraba que lo
importante era recuperar el Cédice y se preveia
que no iba a tenerlo oculto en el domicilio, sino
que era muy posible que lo tuviera en otro lugar
o incluso que lo hubiera vendido. Asf permite in-
ferirlo el hecho de que el oficio solicitando la ins-
talacién de la escucha en su vivienda se refiriera
a los delitos de hurto, contrabando y blanqueo.
Se consideraba, por tanto, méas operativa para
localizar el Cédice la escucha telefénica o la
grabacién de las conversaciones mediante la
instalacion de dispositivos electrénicos en el in-
terior de la vivienda, que la entrada y registro en
el domicilio, visto el tiempo transcurrido desde
la desaparicién del historico libro. Y asi se dice
expresamente por la policia en el oficio de peti-
cién de instalacién de las escuchas en el espacio
familiar (folio 4959 de la causa).

De otra parte, es importante también incidir en
el hecho de que las grabaciones de las conver-
saciones familiares no descubrieran ningun dato
relevante para el hallazgo del Cédice, puesto
que la disputa familiar que hemos resefiado an-
teriormente cuando el acusado se quejo de que
le anduvieran en sus cosas personales, no pue-
de considerarse un dato significativo en orden a
acreditar que el Cédice después de un ario se en-
contrara en el interior de la vivienda. Debe, pues,
afirmarse que la practica de los registros fue una
decision que se adoptd como un paso mas que
habia que dar ante el agotamiento de la investi-
gacion de las escuchas sin un resultado fructifero
para la localizacion del Cddice sustraido.

2. Los hechos indiciarios que concurrieron en el
caso con anterioridad a que se adoptara la me-
dida de investigacién anulada judicialmente por
carecer de cobertura legal en el ordenamiento
juridico, permiten concluir que se esta ante un
supuesto de descubrimiento inevitable, habida
cuenta que existia una investigacion muy avan-

zada elaborada sobre datos incriminatorios rele-
vantes contra el acusado Gerénimo que habrian
de conducir necesariamente al registro de sus
domicilios, una vez que no pudiera determinarse
previamente el lugar concreto en que pudiera
hallarse el Codice Calixtino.

El cimulo de datos inculpatorios que convergian
contra su persona justificaba holgadamente que
acabaran practicandose los registros de sus vi-
viendas, que —se insiste en ello— si no fueron
realizados con anterioridad ello obedeci¢ Unica-
mente a que se considerd mas operativo y eficaz
para localizar el Codice grabar las conversacio-
nes que pudieran mantener en el domicilio las
personas sobre las que recaian sospechas solida-
mente fundadas.

Por otra parte, la conversacion a que se refiere
la defensa como factor desencadenante de los
registros domiciliarios carece de una enjundia in-
criminatoria significativa. Tanto es asf que puede
afirmarse que no concurren pruebas acreditati-
vas de que fuera el hecho determinante de la
préctica de los registros. Pues ni se hace referen-
Cia a esa conversacion en las resoluciones judi-
ciales que autorizaron las entradas y los registros
en los inmuebles, ni tampoco puede inferirse
con arreglo a un juicio de méaximas de experien-
Cia que una conversacién en la que el padre de
familia se queja de que le anden en sus cosas
personales, pueda ser catalogada como dato in-
diciario relevante y sustancial para que se adop-
tara la decision de registrar las viviendas.

Las diligencias de registro se mostraban como
actos de investigacion insoslayables e inevita-
bles desde hacia varios meses, una vez que los
indicios incriminatorios apuntaban con solidez
y rigor en contra de Gerénimo, siendo razones
de practicidad y de planificacién de la estrategia
mas idénea para localizar el Cédice las que de-
terminaron que se pospusieran los registros do-
miciliarios, dando preferencia a otras diligencias
que apuntaban més directamente y con mayores
garantias de acierto hacia el objetivo concreto
buscado: el hallazgo del preciado libro.

Asf las cosas, atendiendo a la irrelevancia e inani-
dad de los datos obtenidos mediante la diligencia
de captacion y grabacion de las conversaciones
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familiares en el domicilio mediante la instalacién
de dispositivos electrénicos, puede aseverarse in-
cluso que la desvinculacion entre esta diligencia y
los registros domiciliarios ha de encuadrarse mas
en el plano de la causalidad natural u ontolégica
que en el de la antijuridicidad. Pues al no hallarse
dato relevante alguno en las escuchas del inte-
rior de la vivienda que determinara la decision de
registrarla, dificilmente puede decirse que desde
la perspectiva de la causalidad natural fuera la
diligencia anulada el factor desencadenante de
los registros. Y si a ello le unimos el juicio hipoté-
tico sélidamente asentado de que en todo caso
se iban a acabar registrando las viviendas, parece
que lo razonable es concluir que se aprecia una
desconexion causal entre las fuentes de prueba
obtenidas en los registros con respecto a las que
pudieran haber emergido en el curso de las gra-
baciones de conversaciones previas en el domi-
cilio, ya que en este segundo caso las fuentes
de prueba resultaron practicamente inexistentes.
En virtud de todo lo razonado ha de ratificarse
la eficacia probatoria de las fuentes de prueba
procedentes de las diligencias de los registros
de lo inmuebles, desestimandose asf los motivos
cuarto y quinto del recurso.

SEXTO. 1. En los motivos decimosegundo y
decimotercero se denuncia, al amparo del art.
852 de la LECr,, la vulneracién de los derechos
fundamentales a la tutela judicial efectiva, a un
procedimiento con las debidas garantias y al de-
recho de defensa (art. 24 CE), en relacién tam-
bién con los arts. 334y 338 de la LECr.

La tesis del motivo se fundamenta en las ilegali-
dades de las grabaciones de imagen efectuadas
en el despacho del administrador de la Catedral.
Alega la defensa que en la grabacion, seleccion'y
visionado de esas imagenes de video se infringie-
ron diferentes normas por la forma de practicar-
las. En concreto, se queja de que la recogida de
las grabaciones y su entrega a los policfas se rea-
lizd sin la presencia judicial y sin contradiccién, y
las mismas omisiones le atribuye al volcado pos-
terior de las imagenes, entregandoles finalmente
a las partes un CD con 45 videos y un programa
para su visionado. Considera la defensa del acu-
sado que en esos 45 videos no puede estar com-

prendida la totalidad de las imagenes grabadas
durante dos afios. Por lo cual, el material tuvo
que haber sido objeto de cortes y exclusiones, lo
que permitiria colegir una ruptura de la cadena
de custodia.

También se denuncia la falta de la intervencion
de las partes y de la Secretaria del Juzgado en
el volcado v la seleccion del contenido del disco
duro, que habria sido trasladado a Madrid por la
policia para su volcado.

Segun los impugnantes, las declaraciones en el
juicio prestadas sobre todos esos temas por los
administradores de la Catedral Alejandro y Oscar,
asi como por el instalador de la cdmara de video
—Segismundo— en el despacho del administra-
dor revelan numerosas contradicciones, tanto
sobre el sistema de funcionamiento de la cdmara
como sobre su visionado posterior. Y también
se queja la defensa de la falta de aclaracion por
parte de los funcionarios policiales en el plenario
en todo lo referente al volcado y seleccion del
material grabado.

2. Pues bien, a todas estas cuestiones responde
la Audiencia en la sentencia argumentando que
entiende que el despacho del administrador de
la Catedral en el que fueron grabadas las image-
nes del acusado accediendo a la caja fuerte es un
espacio privado y un lugar en el que se desarrolla
una actividad exclusivamente personal. A este
respecto, ha de recordarse que la prueba practi-
cada pone de manifiesto que el despacho estaba
cerrado con llave y antes de llegar a él habfa que
atravesar una antesala que también tenia una
puerta de acceso cerrada con llave, llaves que
solo tenfa el administrador, tal y como han decla-
rado no sélo los dos antiguos administradores,
Alejandro y el Oscar, sino también otros testigos
como Estanislao, quien precisé que el adminis-
trador no recibia a la gente en su despacho y
que no querfa que se entrara en él, pues alli se
hallaban las cajas fuertes. Y también Reyes, per-
sona encargada de las tareas de limpieza, mani-
festd que asi como el despacho del Dean estaba
casi siempre abierto, el del administrador sélo lo
podia limpiar cuando habfa gente dentro porque
no tenfa llaves.
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Ademas, la Audiencia estim6 que se cumplimen-
taron todos los requisitos de idoneidad, necesi-
dad y proporcionalidad de la medida por haber
sido instalada la cdmara con el fin de detectar la
autoria de posibles sustracciones de dinero de las
que habfa indicios desde hacfa bastante tiempo.
En cualquier caso, es importante resaltar que
la cdmara de video fue instalada en el interior
del despacho del administrador por los propios
responsables de la Catedral, sin que conste que
el administrador, que era uno de los responsa-
bles del recinto, se opusiera a ello. Por lo que
no era precisa una autorizacion judicial para la
instalacion de la cdmara de video, operacién que
fue realizada por iniciativa de las personas que
dirigen el centro religioso con anterioridad al ini-
cio del proceso. Otra cosa muy distinta son las
formalidades y garantias que han de observarse
en cuanto a la aportacion del resultado de esa
grabacién privada a la causa procesal.

Una vez aclarado cudles fueron las diligencias
practicadas en la vista oral del juicio para cons-
tatar la decision y la forma en que se materia-
lizaron las grabaciones y el curso que éstas si-
qguieron, conviene examinar si ha concurrido o
no la vulneracion de la cadena de custodia que
denuncia la parte recurrente.

3. Centrado en tales términos el motivo de im-
pugnacion, conviene anticipar que la doctrina
viene entendiendo como «cadena de custo-
dia» el conjunto de actos que tienen por objeto
la recogida, el traslado y la conservacion de los
indicios o vestigios obtenidos en el curso de una
investigaciéon criminal, actos que deben cum-
plimentar una serie de requisitos con el fin de
asegurar la autenticidad, inalterabilidad e indem-
nidad de las fuentes de prueba.

Esta Sala tiene establecido que la integridad de
la cadena de custodia garantiza que desde que
se recogen los vestigios relacionados con el deli-
to hasta que llegan a concretarse como pruebas
en el momento del juicio, aquello sobre lo que
recaerd la inmediacion, publicidad y contradic-
cién de las partes y el juicio del Tribunal no sufre
alteracién alguna. Al tener que circular o transi-
tar por diferentes lugares los efectos o enseres
intervenidos en el curso de la investigacién, es

necesario para que se emitan los dictamenes
periciales correspondientes tener la seguridad
de que lo que se traslada es lo mismo en todo
momento, desde que se interviene hasta el mo-
mento final que se estudia y analiza y, en su caso,
se destruye (SSTS. 6/2010, de 27-1; 776/2011,
de 26-7; 1043/2011, de 14-10; 347/2012, de
25-4; 83/2013, de 13-2; 933/2013, de 12-12; y
303/2014, de 4-4).

También se tiene dicho que la regularidad de la
cadena de custodia es un presupuesto para la
valoracién de la pieza o elemento de conviccién
intervenido; se asegura de esa forma que lo que
se analiza es justamente lo ocupado y que no
ha sufrido alteracién alguna (STS 1072/2012, de
11-12).

Y en cuanto a los efectos que genera lo que se
conoce como ruptura de la cadena de custodia,
esta Sala tiene afirmado que repercute sobre
la fiabilidad y autenticidad de las pruebas (STS
1029/2013, de 28-12). Y también se ha adverti-
do que la ruptura de la cadena de custodia pue-
de tener una indudable influencia en la vulnera-
cién del derecho a la presuncién de inocencia,
pues resulta imprescindible descartar la posibili-
dad de que la falta de control administrativo o
jurisdiccional sobre las piezas de conviccién del
delito pueda generar un equivoco o un error so-
bre cualquier dato decisivo para el juicio de tipi-
cidad. Lo contrario podrfa implicar una mas que
visible quiebra de los principios que definen el
derecho a un proceso justo (SSTS 884/2012, de
8-11;y 744/2013, de 14-10).

Las objeciones que suelen hacer las partes a la
préctica de la cadena de custodia afectan a cues-
tiones de naturaleza factica que, como tales, se
hallan sujetas a las reglas generales sobre valora-
cién de la prueba. En otras palabras, no se pue-
den confundir los dos planos: irregularidad en los
protocolos establecidos como garantia para la
cadena de custodia no equivale a nulidad. Habra
que valorar si esa irregularidad (no mencion de
alguno de los datos que es obligado consignar;
ausencia de documentacién exacta de alguno
de los pasos...) es idonea para despertar dudas
sobre la autenticidad o indemnidad de la fuente
de prueba. No es una cuestion de nulidad o in-
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utilizabilidad, sino de fiabilidad (STSS 506/2012,
de 11-6; 884/2012, de 8-11; 195/2014, de 3-3;
y 508/2015, de 27-7, entre otras).

La Ley de Enjuiciamiento Criminal no contiene
una regulacion unitaria y sistematica sobre los
requisitos y garantias de la cadena de custodia, si
bien regula de forma dispersa algunos aspectos
relativos a esa materia. Por ejemplo, al prever en
el art. 326 que «cuando el delito que se persiga
haya dejado vestigios o pruebas materiales de
su perpetracion, el Juez Instructor o el que haga
sus veces los recogera y conservara para el juicio
oral...» (art. 326 LECr.); o cuando dispone el art.
334 de la LECr. que «el Juez instructor ordena-
ra recoger en los primeros momentos las armas,
instrumentos o efectos de cualquiera clase que
puedan tener relacion con el delito y se hallen en
el lugar en que éste se cometid...». Igualmente
se ocupan de otras cuestiones relacionadas con
la cadena de custodia los arts. 282, 292, 330,
338, 770.3y 796.1.6, de la LECr.

4. A la luz de la precedente doctrina jurispru-
dencial, y centrados ya en las impugnaciones
formuladas en el caso concreto, la nulidad que
postula la parte no puede acordarse.

En primer lugar, porque no esta previsto en la
ley que esté presente la comision judicial para
retirar el disco duro de una grabacién de ima-
gen mediante una videocdmara en uno de los
despachos de la Catedral, en este caso en el del
administrador, cuando no ha sido la autoridad
judicial quien ha acordado esa grabacion, sino
que ha sido la propia administracion catedralicia
la que ha acordado instalar la cdmara con el fin
de investigar posibles robos.

En segundo lugar, aunque la intervencion de la
Secretaria judicial en la entrega del disco duro
hubiera dado una mayor fehaciencia a la diligen-
cia de entrega, no puede estimarse que la falta
de la intervencion de la funcionaria judicial de-
termine la nulidad de una prueba que, tal como
se anticipd, no tiene su origen en una decisidn
judicial, y por tanto no fue controlada ni super-
visada tal grabacion por autoridad judicial algu-
na. Dado lo cual, se esta ante una grabacién de
imagen mediante una videocamara realizada en
un recinto privado y decidida y practicada por los

titulares de tales dependencias. El problema se
traslada asi a la valoracion del resultado proba-
torio de una diligencia practicada privadamente
que es después aportada al procedimiento penal.
En tercer lugar, la forma en que se ha entregado,
trasladado, examinado y volcado el disco duro
en las dependencias policiales ha sido sometida
a una exhaustiva contradiccién en la vista oral
del juicio, en virtud de las declaraciones de los
funcionarios policiales implicados en esa labor,
sin que la Sala de instancia haya observado in-
dicios de una manipulacion de las imagenes que
generen una sospecha fundada para excluir o
devaluar la eficacia de la prueba.

En cuarto lugar, la parte recurrente no ha soli-
citado ninguna prueba pericial que contraste y
verifique las meras suspicacias, y no sospechas
fundadas, que dice albergar con respecto a la au-
tenticidad e indemnidad de las grabaciones que
se les proporciond a las partes.

Y por dltimo, aunque se declarara la ineficacia
del material probatorio impugnado, que no es
el caso, la copiosa y plural prueba de cargo que
obra unida a la causa, tanto en lo referente a las
importantisimas piezas de conviccion halladas en
el domicilio de los recurrentes, como a la docu-
mentacion y prueba testifical que las avala, nos
[levarfan a la misma tesis condenatoria que ha
asumido la Audiencia Provincial.

Merced a todo lo que antecede, los dos motivos
de impugnacion formulados por la defensa so-
bre la referida prueba no pueden prosperar.
SEPTIMO. 1. En los motivos sexto y séptimo
se invoca, con sustento procesal en el art. 852
de la LECr., la vulneracién de los derechos funda-
mentales a la tutela judicial efectiva, a un proce-
dimiento con las debidas garantias y al derecho
de defensa (art. 24 CE), en relacion también con
los arts. 333, 569, 763y 767 de la LECr.
Argumenta la parte recurrente que el registro
efectuado en la CALLEOOO (Milladoiro), donde
fue hallado el Cédice Calixtino, fue practicado
sin la presencia del acusado Gerénimo, a pesar
de que éste se hallaba detenido en los calabozos.
El registro fue realizado ademas por los funcio-
narios policiales sin la intervencién del Secretario
judicial y con la presencia de dos testigos. El Juez
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de Instruccion, dice la parte, llegd al lugar cuan-
do el registro estaba terminando, indicandole a
los agentes que buscaran el Cédice en un deter-
minada zona del inmueble, en la que finalmente
fue hallado.

A criterio de los recurrentes, se vulnerd el de-
recho fundamental a un proceso con todas las
garantfas, entre ellas la de contradiccion, ya que
debieron estar presentes en el registro el imputa-
do y su letrado. Se habrfan vulnerado as el art.
24.2 CE, los arts. 6y 8 del CEDH, el art. 14 del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos de Naciones
Unidas y los arts. 333y 767 de la LECr.

2. Al responder a las alegaciones de los acusa-
dos lo primero que debe advertirse es que, en lo
que respecta al concepto de domicilio desde
la perspectiva de la norma suprema del ordena-
miento juridico, sostiene el Tribunal Constitucio-
nal, en la sentencia 22/1984, que el derecho a
la inviolabilidad del domicilio constituye un au-
téntico derecho fundamental de la persona, es-
tablecido para garantizar el ambito de privacidad
de esta dentro del espacio que la propia persona
elige y que tiene que caracterizarse precisamen-
te por quedar exento o inmune a las invasiones
0 agresiones exteriores, de otras personas o de
la autoridad publica. Y a la hora de definirlo,
afirma que el domicilio inviolable «es un espacio
en el cual el individuo vive sin estar sujeto nece-
sariamente a los usos y convenciones sociales y
ejerce su libertad mds intima». Por ello —sigue
diciendo— a través de este derecho no solo es
objeto de proteccién el espacio fisico en si mismo
considerado, sino lo que en él hay de emanacién
de la persona y de esfera privada de ella. Ese
concepto de domicilio ha sido reiterado en otras
sentencias posteriores del Tribunal Constitucio-
nal (137/1985, 69/1999, 94/1999, 119/2001).

Y en lo que se refiere a esta Sala de Casacion,
tiene establecido que no son domicilios legales
sometidos a la proteccion constitucional los ba-
res, los restaurantes, los almacenes y los garajes,
siempre y cuando no conste espacialmente algun
atisbo de privacidad; con la especial matizacién
y excepcion de aquellos casos en los que el ga-
raje forme parte del domicilio como una habi-
tacion aneja, supuesto en el que el registro del

garaje ha de acomodarse a las exigencias cons-
titucionales del articulo 18.2 (SSTS 686/1996,
de 10-10; 123/1997, de 16-12; 999/1997, de
27-6; 1431/1999, de 13-10; 282/2004, de 1-3;
616-2005, de 12-5; y 924/2009, de 7-10, entre
otras).

En el supuesto enjuiciado se especifica en la
sentencia recurrida que el registro se practicé en
una cochera o garaje independiente que estaba
destinado a almacén, sin que concurriera atisbo
alguno de que albergara en su interior algtin dm-
bito de privacidad. Uno de los testigos manifesto
que el interior se hallaba lleno de porqueria, no
aparentando siquiera ser un garaje. No cabe,
pues, colegir que nos hallemos ante un espacio
protegido por el art. 18.2 de la CE.

3. Nos resta por examinar si se cumplimentaron
las normas que regulan las diligencias de inspec-
cion ocular y de recogida de efectos.

Pues bien, sobre esta materia de registros, ins-
pecciones oculares y retiradas de efectos fuera
de domicilios y sin la intervencion judicial ni pre-
sencia del imputado establece el Tribunal Cons-
titucional en la sentencia 197/2009, de 28 de
septiembre, con motivo del registro policial de
un vehiculo en que fue hallada sustancia estupe-
faciente, que la no presencia del interesado o de
su abogado en la diligencia, pese a estar ya dete-
nido, «podria determinar la falta de valor como
prueba preconstituida o anticipada de las ac-
tas que documentan las diligencias policiales, al
imposibilitarse la garantia de contradiccion, pero
ello no impide que el resultado de la diligencia
pueda ser incorporado al proceso a través de las
declaraciones de los policias realizadas en el jui-
cio oral con todas las garantias, incluida la de
contradiccién, como afirmaramos también en re-
lacién con el registro de un vehiculo sin presencia
de su titular, entre otras, en la STC 171/1999, de
27 de septiembre. Y en el presente caso —pro-
sigue diciendo el TC— aunque dicha diligencia
se practicara de hecho sin contradiccion, su re-
sultado se incorpor6 al proceso a través de las
declaraciones de los funcionarios policiales que
la llevaron a cabo, declaraciones realizadas en el
juicio oral con todas las garantias necesarias para
salvaguardar el derecho de defensa del deman-
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dante de amparo, asf como la inmediacién y la
contradiccién. Por ello, ha de entenderse que la
ausencia de contradiccion en la practica de las
aludidas diligencias no generé indefension ma-
terial y no es lesiva del derecho a un proceso con
todas las garantias (art. 24.2 CE)».

Y en la jurisprudencia de esta Sala de Casa-
cién es doctrina ya asentada en lo que respec-
ta al mismo tema de la prueba preconstituida
(SSTS 1269/2003, de 3-10; 183/2005, de 18-2;
1145/2005, de 11-10; 1219/2005, de 17-10;
1190/2009, de 3-12; 545/2011, de 27-5; y
143/2013, de 28 de febrero, entre otras) que las
diligencias sumariales son actos de investigacidn
encaminados a la averiguacion del delito e identi-
ficacién del delincuente (art. 299 de la LECr.) que
no constituyen en si mismas pruebas de cargo,
pues su finalidad especifica no es la fijacion defi-
nitiva de los hechos para que estos trasciendan a
la resolucion judicial, sino la de preparar el juicio
oral. Sin embargo, algunas diligencias sumariales
pueden tener el valor de prueba preconstituida si
se practican con todas las garantias, respetando
el principio de contradiccion mediante la asisten-
cia del imputado y su letrado, si ello fuera posi-
ble. Ello es asf conforme a una reiterada doctrina
del Tribunal Constitucional referida a las pruebas
de imposible reproduccién en el juicio oral (re-
quisito material), practicadas ante el Juez de Ins-
truccion (requisito subjetivo), con cumplimiento
de todas las garantias legalmente previstas (re-
quisito objetivo) y reproducidas en el juicio oral a
través del art. 730 L.E.Criminal (requisito formal)
(SSTC. 60/1988, 51/1990, 140/1991, 200/1996
y 40/1997).

Cuando no se trata de prueba preconstituida
sino de meras actuaciones policiales, para que
se les otorgue a estas eficacia probatoria, segin
se dice en la jurisprudencia de esta Sala y del
Tribunal Constitucional que se acaba de citar, es
preciso que comparezcan en el plenario quienes
las hubieren practicado, de forma que exista la
posibilidad de contradiccién mediante el interro-
gatorio de las partes y el contraste con los demas
elementos probatorios de que se disponga en el
proceso.

Esta Sala ha considerado —segun subraya la STS
444/2013, de 20 de mayo— que concurre un su-
puesto de prueba preconstituida en aquellas dili-
gencias sumariales de imposible repeticién en el
juicio oral por razén de su intrinseca naturaleza y
Cuya practica—como sucede con una inspeccién
ocular y con otras diligencias— es forzosamen-
te Unica e irrepetible (SSTS 96/2009, de 10-3;
850/2009, de 28-7;y 1375/2009, de 28-12).

La sentencia del Tribunal Constitucional
303/1993, de 25 de octubre, admitio la posibi-
lidad de que el acta policial de inspeccién ocular
de un automovil pudiese tener también el valor
de prueba preconstituida, reproducible en el jui-
cio a través del art. 730 de la L.E.Criminal con
valor probatorio sin necesidad de comparecen-
cia de los agentes policiales en la vista oral. Pero
para que tales actos de investigacion posean
esta Ultima naturaleza (probatoria) se hace pre-
ciso que la policia judicial intervenga en ellos por
estrictas razones de urgencia y necesidad, pues,
no en vano, la policia judicial actda en tales dili-
gencias a prevencion de la autoridad Judicial (art.
284 de la LECr).

Esta sentencia del Tribunal Constitucional ha ge-
nerado cierta equivocidad e incertidumbre en la
practica juridica al ser interpretada en algunos
ambitos en el sentido de que el registro de ve-
hiculos requerfa la autorizacion judicial, a no ser
que se tratara de supuestos en que la actuacion
policial fuera urgente y necesaria. Interpretacion
que debe rechazarse, pues la sentencia 303/1993
solo exige que se dé una situacion de urgencia y
la necesidad de la intervencién inmediata policial
en |os casos en que se pretenda otorgar a la di-
ligencia del registro del automavil el caracter de
prueba preconstituida, supuestos en los que no
se precisa para preconstituir prueba ni la inter-
vencion judicial ni la garantia de la contradiccién
con la presencia de los imputados que utilizaron
el vehiculo. Este es realmente el parametro espe-
cifico que marca la referida sentencia.

Este Tribunal de Casacién ya ha advertido en las
resoluciones arriba citadas que estos requisitos
de «estricta urgencia y necesidad» no constitu-
yen, en realidad, presupuestos de legalidad —y
menos de la constitucionalidad— de la inspec-
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cién de un automovil como diligencia policial
de investigacion de un hecho delictivo, sino un
presupuesto indispensable para la excepcional
utilizacion del acta policial acreditativa del resul-
tado del registro como prueba de cargo precons-
tituida.

Por consiguiente, cuando no nos hallemos ante
inspecciones oculares y retirada de efectos prac-
ticadas en domicilios o viviendas, segun reitera-
da jurisprudencia de esta Sala (SSTS 87/2005, de
21-12; 856/2007, de 25-10; 861/2011, de 30-6;
y 143/2013, de 28-2, entre otras), es claro que
no se precisa autorizacién judicial para realizar
la diligencia de inspeccion ocular ni tampoco la
presencia del Juez o del Secretario Judicial para
la practica de la misma. Como ya se ha reiterado,
la intervencién del juzgado y también la de los
imputados solo serfa necesaria para preconstituir
la diligencia como prueba sin necesidad ya de ser
imperativamente sometida a contradiccién en el
plenario cuando las circunstancias lo impidan.
Ahora bien, el hecho de que la practica del re-
gistro efectuada en estos casos sin la interven-
cién judicial y sin la presencia de los imputados
no vulnere ningtn derecho fundamental que
determine la nulidad radical de la diligencia, no
quiere decir que los funcionarios policiales que la
lleven a cabo no procuren que estén presentes
los imputados cuando estos se hallen en las de-
pendencias policiales y no concurran obstaculos
fundados para que asistan al registro (razones de
urgencia o de otra indole). Pues resulta incuestio-
nable que el derecho de defensa y el principio de
contradiccién han de cumplimentarse en la me-
dida de lo posible incluso en la fase preprocesal
de la instruccion. Asi lo requiere una lectura ga-
rantista de la ley ordinaria (art. 333 de la LECr).
Y ello no solo porque se incrementan las ga-
rantias del imputado, que a fin de cuentas es lo
més relevante, sino también porque otorga una
mayor fehaciencia y fiabilidad a la intervencion
policial y facilita la legitimacién del registro en
el momento de ser sometido a contradiccion en
la vista oral del juicio, solventando y paliando
posibles deficiencias y opacidades surgidas en el
plenario con ocasién de las declaraciones de los
testigos policiales que practicaron la diligencia.

3. Descendiendo ya al caso concreto, lo primero
que procede subrayar es que en la diligencia de
inspeccion oculary retirada de efectos estuvieron
presentes dos testigos ajenos a la causa, y ade-
mas comparecio en el lugar el propio Juez de Ins-
truccion en el curso de la diligencia, con anterio-
ridad al hallazgo del Codice Calixtino. E incluso
fue el propio juez el que indicé el lugar concreto
donde podia hallarse el preciado libro, indicacién
que finalmente arrojo un resultado positivo.

A estos datos debe sumarse que la inspeccién
del garaje era una diligencia que presentaba las
condiciones de urgente, puesto que el hijo del
recurrente habfa sefialado en comisarfa la exis-
tencia de ese garaje/almacén y la posibilidad
de que alli se encontrara el Codice, por lo que
procedia trasladarse a ese lugar cuanto antes y
practicar con urgencia el registro.

De otra parte, la diligencia fue ratificada en la
vista oral del juicio y sometida a contradiccién
mediante las declaraciones de los funcionarios
policiales y también de los testigos ajenos a los
cuerpos oficiales de investigacion.

En virtud de todo lo expuesto, no cabe pues de-
clarar la nulidad de la diligencia de inspeccion del
garaje/almacén, sino que, por el contrario, debe
atribuirsele plena eficacia probatoria tras haber
sido sometida a examen, ratificacion y contradic-
cién en la vista oral del juicio.

En virtud de lo que antecede, los motivos sépti-
mo y séptimo no pueden estimarse.

OCTAVO. En los motivos octavo y decimopri-
mero se objeta, por el cauce procesal del art.
852 de la LECr,, la vulneracion de los derechos
fundamentales a la tutela judicial efectiva, a un
procedimiento con las debidas garantias y al de-
recho de defensa (art. 24 CE), en relacién tam-
bién con los arts. 333, 558 y 569 de la LECr. y
conelart. 11 de la LOPJ.

Alega aqui la defensa que cuando se practico a
las tres de la madrugada del dia 4 de julio de
2012 el registro policial del vehiculo del acu-
sado Gerénimo, éste se hallaba detenido en los
calabozos de las dependencias policiales, pese a
lo cual ni a él nia su letrado se les dio la posibili-
dad de estar presentes en esa diligencia.
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Ante esta alegacion defensiva ha de darse por
reproducido todo lo argumentado en el funda-
mento precedente sobre las inspecciones ocula-
res y retiradas de efectos de las dependencias,
habitaculos o vehiculos que no pueden catalo-
garse como domicilios ni hallarse por tanto tu-
telados por el derecho fundamental a la invio-
labilidad domiciliaria. Pues en tales casos queda
excluida la nulidad de la diligencia por violacién
de derechos fundamentales (art. 11 LOPJ), que
es la tesis que sostiene el acusado en su escrito
de recurso.

A ello ha de anadirse que los funcionarios poli-
ciales que intervinieron en la diligencia del regis-
tro practicado en el vehiculo hicieron constar en
el acta que sf estaba presente el imputado (folio
1020 de la causa), a pesar de que éste ahora lo
niega, y también ratificaron los agentes policiales
en el juicio en calidad de testigos el contenido de
la diligencia, quedando asf sometida a contradic-
cién y constituyendo prueba de cargo suscepti-
ble de ser valorada por el Tribunal sentenciador.
Y lo mismo debe argtirse con respecto a la di-
ligencia de reconocimiento y entrega de llaves
ante la policfa por parte de su titular, diligencia
con la que no se generd ninguna indefensién
material al acusado, una vez que fue reproduci-
da después en la vista oral del juicio con pruebas
garantizadas por el principio de contradiccion.
As las cosas, el motivo resulta inatendible.
NOVENO. 1. En los motivos noveno y décimo
denuncia la defensa, al amparo del art. 849.1°
de la LECr,, la infraccién de lo dispuesto en los
arts. 334, 338, 558, 570, 572 y 574 de la LEC.
Este motivo de impugnacion lo dedica la parte
recurrente a quejarse de la falta de concrecion de
las actas de la Secretaria judicial en algunas dili-
gencias de registro y de otra indole, lo que vulne-
rarfa la seguridad juridica exigible en el proceso
y generarfa indefension a los imputados. Tales
infracciones procesales las atribuye la parte a las
actas en que se dejaba constancia del hallazgo
de llaves sin especificar y singularizar sus carac-
terfsticas en forma debida y sin que se realizaran
los debidos reportajes fotogréficos en el curso
de las diligencias. Y la misma queja la extiende
a la falta de identificacion individualizada de los

papeles intervenidos en el curso de los registros.
La parte recurrente pone en relacion tales infrac-
ciones con la ruptura de la cadena de custodia.
Pues bien, todo lo referente a las carencias por
falta de concrecién suficiente por parte de la Se-
cretaria judicial a la hora de extender las actas
correspondientes a las diligencias de registro, es
una materia que no afecta a la vulneracion de
derechos fundamentales, sino que ha de ubicar-
se en el ambito de la legalidad procesal desde
la perspectiva del resultado probatorio y de la
eficacia de la prueba.

Por lo demas, se trata de una cuestion més bien
de matices y de discrepancias sobre el grado
de individualizacion y especificacion exigible a
la hora de describir los efectos hallados en las
viviendas. Y ello porque la descripcion de los ca-
racteres de unas llaves puede realizarse con ma-
yor o menor detalle y exhaustividad. Y lo mismo
puede decirse del contenido de los documentos.
En cualquier caso, se trata de cuestiones a dilu-
cidar mediante las declaraciones de los testigos
y de los acusados en el plenario y que han de
repercutir sobre todo, tal como ya se ha dicho,
en la fiabilidad y la eficacia de la prueba. Sin que,
por lo demés, la defensa haya aportado datos
concretos relativos a documentos o piezas de
conviccidn que estando en las viviendas no figu-
ren en la causa, ni tampoco se ha argumentado
sobre omisiones relevantes que hayan generado
indefension a los acusados y que hayan repercu-
tido realmente en el resultado del proceso.

Y en la misma linea de ponderacién hemos de
pronunciarnos sobre la repercusion de esas in-
concreciones en el diligenciamiento de la cadena
de custodia. Nos remitimos aqui a lo que ya se
dijo sobre este tema en el fundamento sexto de
esta sentencia.

2. También postula la parte recurrente en el
motivo noveno la declaracién de nulidad de la
diligencias de entrada y registro en las vi-
viendas de los acusados por haberse practicado
fuera del margen horario fijado en los autos
judiciales.

Alega a este respecto que el registro practicado
en la vivienda de la CALLEOOT n° NUMQ11, por-
tal NUMO012, NUMO13, asf como en las viviendas
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del Lugar de DIRECCIONOOO, n°® NUMO14, de
Negreira, y en el piso de la RUA0OO, Lugar de
DIRECCIONO01, Noalla (Sangenjo), se realizaron
las diligencias fuera del horario autorizado por
las resoluciones judiciales.

Los argumentos impugnativos que se efecttian
en el presente caso carecen de toda consistencia
a los efectos de una posible ilegalidad, ya sea de
indole constitucional u ordinaria. Pues, tal como
se remarca en la sentencia recurrida, consta en
las actuaciones (folios 1016 y 1017) que las en-
tradas y registros realizados en las viviendas de
DIRECCIONO0O y DIRECCIONOQO1 fueron con-
sentidas expresamente por los acusados en pre-
sencia de sus abogados, a tenor de lo que figura
en las actas levantadas por la Secretaria judicial.
No se precisaba, pues, una autorizacion judicial
para limitar un horario al que las partes no se
opusieron en ningin momento.

Y en lo que atafie al domicilio familiar de la CA-
LLEOO1, de Milladairo, lo cierto es que se con-
cedié autorizacion judicial para llevar a cabo la
diligencia de registro entre las 8 y las 17 horas
con la finalidad de localizar el Codice Calixtino
sustraido o dinero procedente de su venta. Sin
embargo, esta prevision resultd sustancialmen-
te alterada debido al hallazgo en el interior de
la vivienda de numerosa documentacién de la
Catedral y de una importante cantidad de di-
nero distribuido en una variadisima modalidad
de divisas extranjeras. Ello, tal como explica la
Audiencia, determind la practica de actuaciones
complementarias que demoraron la ejecucién
de la diligencia, fundamentalmente debido al
recuento del dinero intervenido en el que estu-
vieron presentes los acusados, sus abogados, los
agentes de policia, el fiscal, la secretaria judicial
y el juez instructor. Sin que —es importante re-
calcarlo— los letrados de los imputados hicieran
constar protesta o queja alguna en el acta.
Asilas cosas, y remitiéndonos con el fin de evitar
reiteraciones a lo que se expresa en la sentencia
impugnada, los motivos noveno y décimo del re-
curso han de ser rechazados.

DECIMO. Una vez examinados los motivos relati-
vos a las nulidades procesales por cuestiones re-
lacionadas con la denuncia de violacién de dere-

chos fundamentales por la forma de practicarse
las diligencias de investigacion y de prueba, nos
adentramos ya en el andlisis de las cuestiones de
fondo relativas a la apreciacidn probatoria y a los
temas de derecho penal sustantivo.

Y asi, en el motivo primero se denuncia, con la
cobertura procesal del art. 852 de la LECr., la vul-
neracién del derecho fundamental a la presun-
cién de inocencia, a la tutela judicial efectiva y a
un proceso con todas las garantias (art. 24 CE).
Las alegaciones de la defensa sobre la presun-
cion de inocencia nos obligan a verificar si se
han practicado en la instancia, con contradiccion
de partes, pruebas de cargo validas y con un
significado incriminatorio suficiente (mas allé de
toda duda razonable) para estimar acreditados
los hechos integrantes del delito y la interven-
cién del acusado en su ejecucion; pruebas que,
ademas, tienen que haber sido valoradas con
arreglo a las méaximas de la experiencia y a las
reglas de la légica, constando siempre en la re-
solucion debidamente motivado el resultado de
esa valoracion; todo ello conforme a las exigen-
cias que viene imponiendo de forma reiterada la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (SSTC
137/2005, 300/2005, 328/2006, 117/2007,
111/2008 y 25/2011, entre otras).

En el desarrollo de este motivo la parte se limi-
ta a alegar que la condena se sustenta en ar-
gumentos meramente formales, escasamente
razonables, que contienen solo circunloquios y
datos periféricos que hacen referencia a meras
hipotesis contrarias a la légica y a las maximas de
la experiencia, por lo que estariamos, segun la
defensa, ante presunciones contra reo. Y a conti-
nuacion se remite al seqgundo motivo del recurso,
donde lo cierto es que ya se tratan temas de de-
recho penal sustantivo y no de prueba.

La argumentacion sintética y laconica sobre la
vulneracién de la presuncion de inocencia que
se expone en el recurso, y la generalidad y abs-
traccién de contenido con que se expresa, son
factores muy sugestivos de que nos hallamos
ante unas alegaciones que tienen un componen-
te altamente retdrico y falto de fundamento real,
que en modo alguno pueden desvirtuar las abru-
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madoras pruebas de cargo que se especifican en
la motivacion de la sentencia.

En efecto, el hallazgo del Cédice Calixtino en
poder del acusado, la importante y variada
documentacion que también se le intervino
correspondiente a la Catedral de Santiago de
Compostela, y el hallazgo en su poder de cuan-
tiosas sumas de dinero sustraidas del interior de
la Basilica en el periodo comprendido entre los
aflos 2000 y 2012 por una cuantia que rebasa
los dos millones y medio de euros, al margen de
las cantidades halladas en divisas de casi todo el
mundo en el interior de su vivienda, son datos
probatorios evidenciadores de su autoria delic-
tiva. Sin olvidar tampoco los cédices facsimiles
hallados en su domicilio que se resefiaron en las
diligencias de registro, y también las inversiones
del dinero sustraido en la adquisicion de fincas
urbanas que integra el delito de blanqueo de
capitales. A todo ello deben sumarse las decla-
raciones testificales y las pruebas periciales que
obran en la causa.

La prueba de cargo resulta, pues, tan copiosa,
plural y rica en contenido incriminatorio que
huelga entrar ya en mayores pormenorizaciones
para avalar la conviccion que sostuvo la tesis
condenatoria de la Audiencia.

Por todo lo cual, es patente que el motivo ha de
desestimarse.

UNDECIMO. 1. En el motivo segundo alega la
defensa, por la via del art. 849.1° de la LECr,, la
infraccion del art. 301 del C. Penal: blanqueo
de capitales.

Sefala la parte que los hechos que han sido sub-
sumidos en el delito de blanqueo de capitales
consistieron en la adquisicion de dos viviendas,
cuatro plazas de garaje y dos trasteros, adqui-
siciones que fueron realizadas en las escrituras
publicas de 13 de abril de 2005 y 6 de febrero
de 2008. Estos bienes que se habrian adquirido
por el importe total de 258.425,11 euros, mas
IVA, seguin consta en las referidas escrituras y en
la sentencia.

En el escrito de recurso se argumenta que el deli-
to de blanqueo de capitales exige la ausencia de
participacion del autor en el delito primigenio,
pues, de no ser asf, concurriria un elemento ne-

gativo del tipo penal. De modo que en los casos
en que se diera la identidad entre el autor del
delito antecedente y del delito de blanqueo esta-
riamos ante un supuesto de autoencubrimiento
impune. Cuando el autor del delito antecedente
es el que adquiere bienes con el dinero derivado
de la ejecucion de un hecho delictivo preceden-
te, estamos, segun la parte recurrente, ante un
agotamiento del delito previamente consumado
por el mismo sujeto. La tesis de la incriminacién
de ambas conductas solo cabria aplicarla por he-
chos cometidos a partir de la reforma de 22 de
junio de 2010, en la que se tipifico la conducta
del autoblanqueo, pero no —aduce la defen-
sa— por hechos anteriores, como sucede en el
presente caso. Y cita al respecto el impugnante
varias sentencias de esta Sala en las que el auto-
blanqueo se considerd impune.

2. Sobre los supuestos de «autoblanqueo»
es claro que la doctrina jurisprudencial se ha
mostrado poco uniforme en el criterio aplicado
en el curso de los anos. De todas formas, se
pueden distinguir desde una perspectiva glo-
bal dos etapas diferentes, segin se expone en
la STS 279/2013, de 6 de marzo. Una primera,
que comprenderia hasta el afo 2006, en la que
predoming el criterio de la absolucién en los su-
puestos de autoblanqueo; y una segunda desde
el aflo 2006 en adelante, en que la regla se invir-
tié y ya resultéd claramente mayoritaria la opcién
incriminatoria.

En la primera etapa (hasta el aflo 2006) se acogié
mas bien la tesis de que el «autoblanqueo» no
debia ser castigado, fundamentandolo en que se
trataba de actos copenados que tenian que que-
dar absorbidos (principio de consuncion) en el
delito previo de trafico de drogas. En otras oca-
siones se alegaba directamente la vulneracién
del principio ne bis in idem, y en algln caso se
atendi6 también al criterio de interpretacion gra-
matical restrictiva del art. 301 en favor del reo.
Dentro de esta primera etapa pueden citarse las
siguientes sentencias: 1584/2001, de 18 de sep-
tiembre; 575/2003, de 14 de abril; 1071/2005,
de 30 de septiembre; 1597/2005, de 21 de di-
ciembre; 550/2006, de 24 de mayo; 986/2006,
de 19 de junio; 115/2007, de 22 de enero. Y
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también siguiendo esta linea absolutoria figura
la sentencia 637/2010, de 28 de junio.

La segunda etapa, favorable al criterio de tipici-
dad y punicién del «autoblanqueo», puede con-
siderarse que se inicia, dejando al margen algun
precedente anterior, en el afio 2005 y se acentla
a partir del afio 2006 con motivo del Pleno no
jurisdiccional celebrado el 18 de Julio de 2006,
en el que se acordo lo siguiente: «£/ Art. 301 C6-
digo Penal no excluye, en todo caso, el concurso
real con el delito antecedente».

Aungue el acuerdo adoptado en ese Pleno no
jurisdiccional mostraba un grado importante de
ambigtiedad e indefinicion, lo que propicié que
se prosiguiera dictando alguna resolucién en la
linea de no castigar los supuestos de autoblan-
queo, lo cierto es que ya a partir del afio 2006
comenzé a predominar de forma ostensible el
criterio de la punicién. Los argumentos no siem-
pre fueron claros ni explicitos. Se habla de la tu-
tela de un bien juridico auténomo al tratarse de
un delito contra el orden socioeconémico, aun-
que sin mucha concrecién, y también se acude
a la normativa comunitaria para penar cualquier
aprovechamiento del hecho delictivo por parte
de los traficantes de drogas. Asimismo se hace
referencia en otras ocasiones a la pretension del
legislador de reforzar la punicién de todo el ciclo
economico de los delitos graves, especialmente
de aquellos que se cometen por organizaciones.
En esa nueva etapa de punicién clara del «auto-
blanqueo» pueden citarse, remontandonos ya a
las primeras sobre la materia, las siguientes sen-
tencias: 1293/2001, de 28 de julio; 1070/2003,
de 22 de julio; 1359/2004, de 15 de noviembre;
1597/2005, de 21 de diciembre; 449/2006,
de 17 de abril; 1260/2006, de 1 de diciembre;
483/2007, de 4 de junio; 57/2008, de 25 de ene-
ro; 145/2008, de 8 de abril; 960/2008, de 26 de
diciembre; 737/2009, de 6 de julio; 313/2010,
de 8 de abril; 796/2010, de 17 de septiembre;
811/2012, de 30 de octubre; 884/2012, de 8
de noviembre; 997/2012, de 5 de diciembre; y
974/2012, de 5 de diciembre.

La reforma del C. Penal por LO 5/2010, de 20
de junio, ha venido a confirmar la linea jurispru-
dencial que aplicaba el concurso real de delitos

de tréafico de drogas y de blanqueo de capitales,
toda vez que ha establecido en el art. 301.1 del
C. Penal que la actividad ilicita de donde proce-
den los bienes aflorados puede haber sido co-
metida por el propio autor del blanqueo o por
un tercero.

Asf las cosas, y al seguir ubicado el precepto den-
tro de los delitos contra el orden socioeconémi-
o, ha de entenderse que el bien juridico se halla
comprendido en ese dmbito. Se ha dicho por la
doctrina que el orden socioeconémico mas que
un bien juridico serfa un objetivo politico crimi-
nal, lo que unido a su naturaleza supraindividual
dificultarfa con su abstraccién la concrecion del
bien tutelado por la norma. Sin embargo, ha de
entenderse que dentro del orden socioecondmi-
Co existen intereses concretos susceptibles de ser
tutelados materialmente por el sistema punitivo,
tales como el interés del Estado en controlar el
flujo de capitales procedentes de actividades de-
lictivas ejecutadas a gran escala y que pueden
menoscabar el sistema econémico, y que afectan
también al buen funcionamiento del mercado y
de los mecanismos financieros y bursatiles.

3. En la reciente jurisprudencia de esta Sala
se han establecido algunas pautas en las que,
incidiendo en la interpretacion gramatical de la
compleja diccion del art. 301.1 del C. Penal, se
ha procurado obtener una aplicacion de la nor-
ma que limite los posibles excesos en la punicién
del autoblanqueo, evitando que se extraigan in-
terpretaciones descontextualizadas que vulneren
el principio non bis in idem (SSTS 1080/2010, de
20-10; 884/2012, de 8-11; 858/2013, de 19-
11; 809/2014, de 26-11; 265/2015, de 29-4; y
408/2015, de 8-7).

La doctrina jurisprudencial que se ha ido estable-
ciendo en esas sentencias se sintetiza en la Ulti-
ma citada, la 408/2015, si bien procuraremos ir
sefialando a continuacién cuales son los parrafos
de aquellas sentencias que permiten concretar
los pardmetros interpretativos mas determinan-
tes a la hora de aplicar una figura tan compleja y
cuestionada como la del autoblanqueo.

La punicion auténoma del autoblanqueo, res-
pecto del delito antecedente se justifica, siguien-
do las ideas esenciales destacadas en la STS
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809/2014 de 26 de noviembre, porque desde el
punto de vista legal:

a) Mientras en la receptacion y en el encubri-
miento el Legislador excluye explicitamente a los
participes del delito previo, esta exclusién no se
ha incorporado nunca a la descripcion del tipo
del blanqueo. Por el contrario, desde la reforma
de 2010 se sanciona expresamente el blanqueo
cometido por el autor del delito previo.

b) Pese a la proximidad del blanqueo con la re-
ceptacion, la mayor gravedad del blanqueo para
el Legislador es obvia dada la entidad de las pe-
nas que respectivamente les conminan.

) La mayor autonomia del blanqueo de capitales
frente al delito previo, respecto de la receptacién
y el encubrimiento, resulta de toda ausencia li-
mitativa de la pena del blanqueo a la del delito
previo, como se establece para el encubrimiento
y la receptacion en los arts. 452 y 298.3 CP.
Desde el punto de vista valorativo se pondera en
las sentencias 309/2014 y 265/2015 lo siguiente:
a) que la caracteristica principal del blanqueo
no reside en el mero disfrute o aprovechamien-
to de las ganancias ilicitas, ni siquiera en darles
«salida», para posibilitar de modo indirecto ese
disfrute, sino que se sanciona en consideracion
al «retornox, en cuanto eslabén necesario para
que la riqueza asi generada pueda ser intro-
ducida en el ciclo econémico. De modo que el
precepto que sanciona el delito antecedente no
puede comprender integramente el desvalor de
las actividades posteriores de blanqueo.

b) El Legislador ha decidido expresamente que el
blanqueo de las ganancias procedentes de una
actividad delictiva por su propio autor, aun cuan-
do puede también considerarse un acto de apro-
vechamiento o aseguramiento de las ganancias
derivadas del delito antecedente ya condenado,
o0 de autoproteccién de su autor, debe sin em-
bargo sancionarse auténomamente en atencion
a la especial proteccion que requiere el bien ju-
ridico que conculca: el orden socioeconémico, y
dado su caracter pluriofensivo también protege
intereses de la Administracion de Justicia, siendo
distinto del que tutela el delito al que subsigue.
0) Y sobre todo por entender, que este bien
juridico no ponderado en la sancion del delito

inicial, justifica que el blanqueo deba ser objeto
de sancién independizada por razones de politi-
ca criminal, precisamente por constituir la con-
dena del blanqueo un instrumento idéneo para
combatir la criminalidad organizada, que directa
o indirectamente se apoya en la generacion de ri-
queza licitay en su retorno encubierto al circuito
legal de capitales.

Ha de sefialarse, adicionalmente, que la pena
establecida para el blanqueo de capitales puede
llegar a superar la sefalada para el delito ante-
cedente, y no parece congruente que se sancio-
ne con mayor gravedad a quien solo blanquea
ganancias procedentes de una actividad delictiva
que a quien, ademas de dedicarse a dicha activi-
dad, blanquea las ganancias obtenidas.

En la sentencia 265/2015, de 29 de abril, se pre-
cisa que la accion tipica sancionada como delito
de blanqueo no consiste en el simple hecho de
adquirir, poseer o utilizar los beneficios adquiri-
dos sino, como precisa el tipo, en realizar estos u
otros actos cuando tiendan a ocultar o encu-
brir el origen ilicito de las ganancias. El Co-
digo Penal sanciona como blanqueo de capitales
aquellas conductas que tienden a incorporar al
trafico legal los bienes, dinero y ganancias obte-
nidas en la realizacion de actividades delictivas,
de manera que superado el proceso de lavado
de los activos, se pueda disfrutar juridicamente
de ellos sin ser sancionado.

En concreto el art. 301 del Codigo Penal san-
ciona como responsable del delito de blanqueo
a quien adquiera, posea, utilice, convierta, o
transmita bienes, sabiendo que éstos tienen su
origen en una actividad delictiva, cometida por
él o por cualquier tercera persona, o realice
cualquier otro acto para ocultar o encubrir su
origen ilicito, o para ayudar a la persona que
haya participado en la infraccién o infracciones
a eludir las consecuencias legales de sus actos.
Y en esa misma sentencia se resalta que la esen-
cia del tipo es la expresion «con la finalidad de
ocultar o encubrir el origen ilicito». Finalidad u
objetivo de la conducta que debe encontrarse
presente en todos los comportamientos descri-
tos por el tipo. No nos encontramos, en conse-
cuencia, ante dos grupos de conductas distintas,
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las de mera adquisicién, posesion, utilizacion
conversidn o transmision de bienes procedentes
de una actividad delictiva, conociendo su proce-
dencia, y las de realizacion de cualquier otro acto
sobre dichos bienes con el objeto de ocultar o
encubrir su origen ilicito. Ello conduciria a una
interpretacion excesivamente amplia de la con-
ducta tipica y a la imposibilidad de eludir la vul-
neracion del principio «non bis in idem» en los
supuestos de autoblanqueo.

Por el contrario, el art 301 CP solo tipifica una
modalidad de conducta que consiste en realizar
actos encaminados en todo caso a ocultar o en-
cubrir bienes de procedencia delictiva, o a
ayudar al autor de esta actividad a eludir la
sancion correspondiente. Con esta interpreta-
cién, mas restrictiva, evitamos excesos, como los
de sancionar por autoblanqueo al responsable
de la actividad delictiva antecedente por el mero
hecho de adquirir los bienes que son consecuen-
Cia necesaria e inmediata de la realizacion de
su delito. O la de considerar blanqueo la mera
utilizacion del dinero correspondiente a la cuota
impagada en un delito fiscal, para gastos ordina-
rios, sin que concurra finalidad alguna de ocul-
tacion ni se pretenda obtener un titulo juridico
aparentemente legal sobre bienes procedentes
de una actividad delictiva previa, que es lo que
constituye la esencia del comportamiento que se
sanciona a través del delito de blanqueo.

La finalidad de encubrir u ocultar la ilicita
procedencia de los bienes o ayudar a los
participantes del delito previo, constituye, en
consecuencia, un elemento esencial integrante
de todas las conductas previstas en el art. 301.1
C.P. Esta conclusion se justifica porque el blan-
queo pretende incorporar esos bienes al trafico
econdmico legal y la mera adquisicidn, posesion,
utilizacion, conversion o transmision constituye
un acto neutro que no afecta por si mismo al
bien juridico protegido.

Esta posicidn restrictiva ya se habfa sefalado en
la sentencia 1.080/2010, de 20 de octubre, en
la que se dijo que la cuestion planteada es «si
cualquier acto de “adquisicién, conversién o
transmision” del bien de ilicito origen es un com-
portamiento tipico o, como para los demds actos

a que se refiere el apartado 1 del articulo 301, se
requiere también, para que la adquisicién, con-
version o transmision sea tipica, que se ordene
por los autores a las finalidades antes indicadas.
Es decir si una adquisicién o transmision de un
bien generado en un delito es en si mismo un
acto "neutro” que requiere aquella doble even-
tual finalidad de ocultacion de la ilicitud o ayuda
a la elusion de consecuencias para adquirir rele-
vancia tipica penal».

Y, en segundo lugar, mas especificamente, si,
cualquiera que sea la respuesta a la anterior
cuestion, habria de excluirse la doble tipificacion
del acto de tal entrega de dicho bien de origen
delictivo, cuando su entrega ya es también valo-
rada para declarar cometido otro delito por ra-
z6n de la misma, cuestion esta Ultima que trata
de excluir de la sancién prevista en el tipo los
denominados actos copenados.

Para responder a la primera cuestion acude la
referida sentencia a la forma de expresarse el
apartado 1 del articulo 301 del Cédigo Penal
que considera que suscita dudas la posicion de
la coma después de la palabra delito, separan-
do, por un lado, los actos de adquirir, convertir
y transmitir, y, por otro lado, cualquier otro acto,
parece sugerir que la exigencia de las citadas
finalidades se contrae exclusivamente a los ac-
tos que sean diversos de aquellos que consisten
en adquirir, convertir o transmitir. Lo que impli-
carfa que cualquier entrega de dicho bien serfa
siempre, supuesto el elemento subjetivo de la
consciencia o la temeridad en la imprudencia, un
delito de blanqueo. Por tanto tendria pena de
seis meses a seis afos incluso la mera entrega
a un tercero ajeno al delito de un bien por muy
escaso que sea su valor, por la exclusiva y simple
circunstancia de proceder de un robo violento.
Sin embargo, no parece que tal sea la voluntad
legislativa al tipificar este delito de blanqueo, ni
se compadece con la definicién extrapenal sobre
la materia, por lo que la sentencia se acaba in-
clinando expresamente por el criterio de que la
voluntad de ocultacién o ayuda debe estar pre-
sente en todas las modalidades comisivas.

En el mismo sentido se pronuncia la STS num.
884/2012, de 8 de noviembre, que destaca
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la «insuficiencia de la exclusiva atencion a los
pardmetros cuantitativos, una vez superado el
requisito de que la cuantia del objeto material
sea relevante, como férmula para decidir la exis-
tencia del delito de blanqueo de capitales, cual
es atender a la idoneidad de los comportamien-
tos imputados para incorporar bienes ilicitos al
trafico econoémico y, cémo no, que deberian
ser abarcados por la intencién del autor, en su
propésito de rentabilizar en canales financieros
seguros las ganancias obtenidas.

De modo que concluye esta sentencia, que «(...)
para colmar el juicio de tipicidad no bastara, por
tanto, con la constatacién del tipo objetivo. Sera
indispensable acreditar la voluntad de activar un
proceso de integracion o reconversion de los bie-
nes obtenidos mediante la previa comisién de un
hecho delictivo, logrando asf dar apariencia de
licitud a las ganancias asociadas al delito».

Por todo ello, no basta con adquirir, poseer o uti-
lizar de cualquier modo las ganancias obtenidas
ilicitamente para cometer delito de blanqueo.
Es necesario atender a la idoneidad de los com-
portamientos imputados para incorporar bienes
ilicitos al trafico econdmico; y también a que esta
idoneidad sea abarcada por la intencién del au-
tor, a través de su proposito de rentabilizar en
canales financieros seguros las ganancias obte-
nidas.

Con esta interpretacion, especialmente aplicable
a los supuestos de autoblanqueo, se evitan criti-
cas doctrinales que en realidad son injustificadas,
como las citadas en la STS 809/2014, de 26 de
noviembre, que sefiala que: «en las actividades
tipicas donde el autoblanqueo no conlleva un
doble desvalor, la aplicacién del criterio del con-
curso real no puede devenir automatica, tanto
mas con la expansion del tipo de blanqueo tras
la reforma de 2010, que puede conllevar en el
sentir de la doctrina a "un resultado insatisfac-
torio”, “desmedido”, “cuestionable desde con-
sideraciones dogméticas y politico-criminales”
que produce “perplejidad”, “extradas conse-
cuencias”, "absurdas”, asi como “supuestos
paradojicos” que nos colocan en los limites de
lo punible y pueden rozar el “esperpento” o “al-
canzar niveles ridiculos"».

Estas criticas llevan a la sentencia 809/2014 a
proponer la restriccion teleoldgica del precepto,
para considerar atipicos todos los objetos mate-
riales de cuantia irrelevante, en virtud del princi-
pio de insignificancia, por su nula incidencia en
el orden socioeconémico, asf como en virtud de
la inviabilidad de la absoluta exclusion de la acti-
vidad econémica de cualquier ciudadano, al que
no pueden serle privadas las actividades de com-
pra diaria para atender a las necesidades vitales
cotidianas, de otro modo proscritas.

Esta restriccion cuantitativa, sin embargo, es
escasamente relevante. Lo determinante —re-
marca la sentencia 265/2015— debe ser la
aplicacion del criterio que exige que la finalidad
u objeto de ocultar o encubrir bienes, o ayuda
al responsable de la accién delictiva de la que
proceden, esté presente en todo caso para que
la conducta integre el tipo delictivo sancionado.
Pues con una interpretacion como la expuesta
las actividades de compra diaria para atender a
las necesidades vitales cotidianas, no estan en
absoluto proscritas, porque no constituyen ac-
tos incluidos en la conducta tipica del delito de
blanqueo. Y en ninglin caso podra considerarse
autoblanqueo, por ejemplo, la posesién de un
cuadro o una joya por el mismo que los ha roba-
do o la utilizacién de un vehiculo de motor por el
mismo que lo ha sustraido.

4. La traslacion de los criterios jurisprudenciales
de los apartados precedentes al caso concreto
nos lleva a subsumir la conducta del acusado en
el delito de blanqueo de capitales, por no hallar-
nos ante un supuesto de autoblanqueo atipico.

En efecto, el acusado invirtié una parte impor-
tante del dinero sustraido del recinto catedralicio
en la compra de dos viviendas, cuatro plazas de
garaje y dos trasteros, bienes que se adquirieron
cuando menos por el importe de 268.425,11
euros, mas IVA. El primero de los inmuebles fue
puesto a nombre de los dos recurrentes y el otro
también a nombre del hijo de ambos, que acabd
siendo absuelto.

Por consiguiente, el acusado transformé parte
del dinero sustraido en la Catedral durante varios
aflos en dos viviendas, cuatro plazas de garaje y
dos trasteros, bienes que compré con el 4nimo
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de ocultar o encubrir el origen ilicito del dinero y
situarlo asf en el circuito econémico legal, al que
retornd de forma encubierta después de haberlo
ingresado ilicitamente en su patrimonio merced
a los robos que habia perpetrado. Colocé asf los
beneficios procedentes de su actividad delictiva
utilizando los circuitos mercantiles o financieros
para dar a aquéllos una apariencia de licitud, sus-
trayéndolos de este modo a las medidas de in-
tervencién y decomiso a las que deberfan quedar
sometidos al proceder de actividades criminales.
No se precisa para subsumirlos en la modalidad
de autoblanqueo, en contra de lo que afirma la
parte recurrente, que los hechos hubieran sido
ejecutados con posterioridad a la reforma del C.
Penal de 22 de junio de 2010, toda vez que, tal
€OmoO ya Se expuso en el comentario jurispruden-
cial resefiado supra, el autoblanqueo también
podia ser penado con anterioridad a la referida
reforma, a tenor de los numerosos precedentes
jurisprudenciales que castigaron esa modalidad
de blanqueo en la época anterior al afo 2010.
En este caso, el acusado, que habfa sustraido di-
nero en la basilica compostelana por una suma
que supera los dos millones y medio de euros, in-
virtié mas de 268.000 en la compra de los bienes
inmuebles con el objetivo de ocultar o encubrir
la ilicitud de esa importante suma de dinero ante
posibles actuaciones policiales o judiciales.

No se estd, pues, ante un uso o aprovechamien-
to de escasas sumas de dinero que sirvan al autor
del delito para atender a sus necesidades de la
vida diaria, sino que se trata de una importan-
te cuantia que se invirti6 en la adquisicién de
bienes inmuebles para retornarla asi encubierta-
mente a los circuitos econémicos y mercantiles
licitos y normalizados, con lo cual se vulneran los
bienes juridicos que tutela la norma penal.

Tal como se especific en su momento, el legis-
lador ha decidido expresamente que el blanqueo
de las ganancias procedentes de una actividad
delictiva por su propio autor, aun cuando pue-
de también considerarse un acto de aprovecha-
miento o aseguramiento de las ganancias deriva-
das del delito antecedente ya condenado, o de
autoproteccién de su autor, debe sin embargo
sancionarse auténomamente en atencion a la

especial proteccién que requiere el bien juridico
que tutela, el orden socioeconoémico, sin olvidar
que dado su carécter pluriofensivo también pro-
tege intereses de la Administracion de Justicia,
siendo diferentes tales bienes juridicos a los que
tutela el delito antecedente al de blanqueo (STS
809/2014, de 26-11).

Aqui es claro que se est4 ante una cantidad que
afecta a los intereses del orden socioecondmico y
que también menoscaba el interés de la Adminis-
tracion de Justicia en perseguir los delitos ante-
cedentes cometidos por el acusado que le permi-
tieron obtener una importantisima cantidad de
dinero, parte de la cual fue «lavada» mediante la
adquisicion de bienes inmuebles.

La cuantfa invertida en bienes inmuebles proce-
dentes de un robo continuado de mas de dos
millones y medio de euros no puede considerarse
como un supuesto de autoencubrimiento impu-
ne, ni tampoco como un acto copenado por ha-
llarse comprendido en el agotamiento del delito.
Ni cabrfa por tanto hablar de una doble incrimi-
nacién o de una infraccion del principio non bis
in idem. Y ello porque el blanqueo de 268.000
euros mediante la compra de bienes inmuebles
tiene una entidad suficiente para estimar que el
disfrute de las ganancias menoscabd el orden so-
cioeconémico como bien juridico tutelado por el
art. 301 del C. Penal. Pues introdujo en el circuito
econdmico una suma de dinero que aminoro el
control por el Estado del flujo de capitales pro-
cedentes de actividades delictivas ejecutadas a
gran escala y que pueden menoscabar el sistema
econdmico, y que afectan también al buen fun-
cionamiento del mercado (competencia licita) y
de los mecanismos financieros y bursatiles.

Por lo demas, el hecho de que la inversién de la
importante suma de dinero tuviera como fin de
ocultar o encubrir su origen ilicito también pue-
de considerarse que afecta de forma colateral
al bien juridico de la administracién de justicia,
al operar en los mercados financieros con una
autonomia encubridora que rebasa los médulos
valorativos habituales del autoencubrimiento
impune.

Por todo ello, es patente que el acusado ejecutd
una conducta idénea para incorporar bienes ilici-
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tos al tréfico economico, y ademés la ejecutd con
el conocimiento y la intencién de rentabilizar en
canales financieros seguros las ganancias obteni-
das y con el fin de ocultar su actividad delictiva.
Concurren, pues, el elemento objetivo y subjetivo
del tipo penal aplicado por la Sala de instancia,
quedando asi excluida la tesis jurfdica exculpato-
ria esgrimida por la parte recurrente.

El motivo no puede, pues, prosperar.
DUODECIMO. 1. El motivo tercero lo dedica
la defensa a denunciar, al amparo del art. 5.4 de
la LOPJ, la vulneracion del derecho fundamental
a la presuncion de inocencia de la acusada,
Rosa, y también el derecho fundamental a la tu-
tela judicial efectiva (art. 24 CE).

Sostiene la recurrente que no concurre prueba de
cargo, y mucho menos suficiente, para acreditar
que conociera que en el domicilio estaba deposi-
tada una importante cantidad de dinero, y tam-
poco para constar que procediera que procediera
de acciones delictivas perpetradas por su esposo.
Alega que ignoraba que su marido guardara el
dinero en su despacho y en sus espacios priva-
dos, y con respecto al que aparecio en el resto
de la casa dice que siempre pensé que procedia
de los ingresos de su esposo, ya que recibia un
salario superior a los de la época y ademas co-
braba trabajos que realizaba privadamente como
electricista.

2. La lectura de la motivacion probatoria de la re-
solucion recurrida revela de forma palmaria la
existencia de indicios concluyentes sobre el cono-
cimiento de la acusada del dinero que habia en la
vivienda y también de su procedencia ilicita, por
lo que tenfa necesariamente que inferir que los
bienes inmuebles los compraron con un dinero
que no tenia su origen en los ingresos laborales
de su esposo.

En efecto, en el apartado C) del fundamento
cuarto de la sentencia impugnada se aportan
como indicios del sustrato factico del dolo de la
acusada los siguientes datos: el importante des-
embolso de dinero efectuado para la compra de
los inmuebles, que fueron pagados sin hipoteca
alguna, al contado y en efectivo (un total de
268.425,11 euros segun la Audiencia); el hecho
de que dichas compras se realicen en un mal mo-

mento de la economia familiar, debido a que su
esposo tuvo que dejar de trabajar en el alo 2005
a causa de un ictus que le dio y que ya con ante-
rioridad, en el 2003, habfa cesado su trabajo en
la Catedral, mientras que la recurrente tenia unos
ingresos muy escasos como costurera; el eleva-
do e injustificado nivel de ahorro del matrimonio
plasmado en los saldos de las cuentas bancarias
abiertas y que reflejaban un saldo global de
75.919,42 euros a finales del aflo 2010, cuen-
tas de las que era conocedora la acusada como
puso de manifiesto en la declaracion prestada
en Comisaria y ante el juez instructor; la circuns-
tancia de que el dinero sustraido por el acusado
se encontrara en el mismo domicilio y en la mis-
ma habitacion que compartia con su mujer, sin
que estuviera cerrado con llave; la aparicién de
199.430 euros en la mesilla de noche del dormi-
torio del matrimonio, lugar facilmente accesible
para cualquier morador; y, por ultimo, el hallazgo
de diversos facsimiles del Cédice Calixtino en las
distintas viviendas que posefan, facsimiles que
rondaban los 3.000 euros cada ejemplar.

Este cimulo de indicios desvirtua la tesis exculpa-
toria de la defensa centrada en la ignorancia de
la acusada en todo lo referente a las importanti-
simas cantidades de dinero que posefa de forma
ilicita su esposo. Y también queda descartado su
desconocimiento de que la adquisicion de los in-
muebles en la que intervino la recurrente se hizo
con dinero procedente de una actividad delictiva,
circunstancia que, necesariamente, tenia que co-
nocer la acusada, aunque no fuera en todos sus
detalles, pormenorizacion que no se hace precisa
para apreciar el dolo correspondiente al delito de
blangueo de capitales.

Desde la perspectiva de la apreciacion global o
de conjunto del cuadro indiciario, debe subrayar-
se que, segun la jurisprudencia reiterada de este
Tribunal, la fuerza de la prueba indiciaria proce-
de precisamente de la interrelacion y combina-
cién de los diferentes indicios, que convergen
y se refuerzan mutuamente cuando todos ellos
sefialan racionalmente en una misma direccion
(SSTS 1088/2009, de 26-10; 480/2009, de 22-5;
y 569/2010, de 8-6, entre otras). No es adecua-
do por tanto efectuar un andlisis aislado de cada
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uno de los indicios en su particularidad proba-
toria, pues pueden ser, en si mismos, cada uno
de ellos insuficientes, pero en conjunto arrojar, a
juicio de la Sala sentenciadora, una conviccion in-
criminatoria no extrafble de cada uno de ellos en
particular, ofreciendo en su totalidad una conclu-
sion probatoria sobre la que esta Sala Unicamen-
te tiene que comprobar que cuenta con la ne-
cesaria racionalidad y con un adecuado soporte
estructural de tipo argumental (SSTS. 260/2006,
de 9-3; 1227/2006, de 15-12; 487/2008, de
17-7; 139/2009, de 24-2; 480/2009, de 22-5; y
208/2012, de 16-3).

Asf las cosas, la presuncion de inocencia ha que-
dado enervada, tal como considerd el Tribunal
sentenciador, mediante un bagaje probatorio cla-
ro y concluyente, que estuvo integrado por una
pluralidad de indicios concordantes, coherentes,
unidireccionales, univocos y convergentes, entre
los que destaca la importantisima cantidad de
dinero que se hallaba en la vivienda en zonas
perceptibles para la acusada, y también la falta
de ingresos que acreditaran minimamente esos
depdsitos dinerarios y la consiguiente adquisicion
de los bienes inmuebles.

Asf las cosas, el motivo se desestima.
DECIMOTERCERO. 1. Por ultimo, en el motivo
decimocuarto, por la via procesal del art. 849.1°
de la LECr,, se invoca la vulneracién de los arts.
20y 21.1 del C. Penal en relacion con el art. 237
del mismo texto legal, por no habérsele aplicado
al acusado la eximente incompleta de anoma-
lia psiquica.

Argumenta la defensa que el acusado padece
una patologfa desde la infancia, tal como se hizo
constar en el dictamen del psicélogo que propu-
so la parte recurrente, patologia que consistirfa
en un trastorno obsesivo compulsivo de tipo
acumulador (colecciona todo tipo de objetos que
luego no usa y de los que no puede desprender-
se). Ese sindrome de acaparamiento compulsivo
le impedirfa controlar el impulso de coger y acu-
mular los objetos sin ninguna finalidad, de modo
que no actuaria siquiera con el animo de lucro
propio de los delitos de robo y de hurto.

2. Pues bien, lo primero que conviene advertir
frente a las alegaciones de la parte es que la

via procesal utilizada es la correspondiente a la
infraccion de ley (art. 849.1° de la LECr.). Ello
quiere decir, segun reitera esta Sala en multiples
resoluciones, que el cauce procesal de que se ha
valido el recurrente impone que se respeten en
su integridad los hechos que se declaran pro-
bados en la resolucion recurrida, de modo que
cualquier modificacion, alteracion, supresiéon o
cuestionamiento de la narracion factica desen-
cadena la inadmision del motivo (art. 884.3 de
LECr.) y en trdmite de sentencia su desestimacion
(SSTS 283/2002, de 12-2; 892/2007, de 29-10;
373/2008, de 24-6; 89/2008, de 11-2; 114/2009,
de 11-2;y 384/2012, de 4-5, entre otras).

Visto lo anterior, y resultando evidente que en
el «factum» de la sentencia no se especifica
que el acusado padezca ninguna clase de ano-
malfa psiquica, es claro que no cabe reformarlo
ahora para introducir un nuevo hecho relevante
para calibrar la culpabilidad del impugnante. Tal
contingencia procesal determina que lo légico y
coherente desde un prisma procesal serfa no pro-
seguir ya con el examen del motivo y atenernos
estrictamente a lo que describen los hechos pro-
bados de la sentencia cuestionada.

No obstante, si conviene recordar que el Tribunal
sentenciador hizo especial hincapié en que no se
ha emitido ningun informe médico forense en la
causa con respecto a la imputabilidad del acusa-
do, omision que se debi6 Unicamente a la opo-
sicion del recurrente, que se negd a someterse a
esa pericia oficial.

Por lo tanto, solo conto el Tribunal de instancia
con el dictamen de un psicologo designado por
el propio acusado, sin que hubiera una prueba
psiquidtrica complementaria que permitiera co-
nocer sus condiciones de imputabilidad. Y ade-
mas el psicologo afirmé en la vista oral, segun se
precisa en la sentencia, que el acusado diferencia
el bien y el mal.

Se destaca en la sentencia recurrida que el acu-
sado mas que acaparador de objetos lo es de di-
nero, seguin se aprecia en las imagenes grabadas
en el despacho del administrador de la Catedral.
Y ademas también refiere la Audiencia que no
se limita a acaparar dinero, sino que después
lo transforma en bienes inmuebles, dato que,
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ciertamente, otorga una especial singularidad o
excepcionalidad al comportamiento del acusado
como coleccionista 0 acaparador compulsivo de
simples objetos.

Asf las cosas, es imprescindible remarcar que la
jurisprudencia de este Tribunal (SSTS 1170/2006,
de 24-11; 455/2007, de 19-5; 258/2007, de
19-7; 939/2008, de 26-12; 90/2009, de 3-2;
983/2009, de 21-9; 914/2009, de 24-9; y
29/2012, de 18-1, entre otras) tiene reiterada-
mente declarado, en relacién a la apreciacion
de las atenuantes de responsabilidad por afec-
taciones mentales con reflejo en la capacidad de
culpabilidad, que ha de tenerse en cuenta, en pri-
mer lugar, que el sistema del Codigo Penal vigen-
te exige no solo la existencia de un diagnostico
que aprecie una anomalia o alteracién psiquica
como elemento biolégico o biopatolégico, sino
que a él debe afadirse la comprobacion de que
tal déficit impide al sujeto, o le dificulta en mayor
0 menor medida, la comprension de la ilicitud de
la conducta o bien la actuacién conforme a esa
comprensién (elemento psicolégico-normativo).
La jurisprudencia anterior al vigente Codigo ya
habia declarado que no era suficiente con un
diagnéstico clinico, pues era precisa una relacion
entre la enfermedad y la conducta delictiva, «ya
que la enfermedad es condicién necesaria pero
no suficiente para establecer una relacion causal
entre la enfermedad mental y el acto delictivo»
(STS nuim. 51/2003, de 20-I; y STS 251/2004, de
26-1).

Pues bien, en el presente caso, al margen de ca-
recer de una pericia sobre la imputabilidad que
constate el elemento biopatologico integrante
de la anomalia psiquica que alega la defensa, lo
cierto es que tampoco se ha acreditado que el
acusado tenga como consecuencia de ello ex-
cluida o limitada en mayor o menor medida la
comprensién de la licitud de la conducta o bien
la actuacién conforme a esa comprension (ele-
mento psicolégico-normativo). Sino mas bien
todo lo contrario, toda vez que el perito psico-
logo reconocio que el impugnante distinguia el
bien del mal.

No es posible afirmar por tanto que su capacidad
de comprension de la ilicitud de su conducta es-

tuviera limitada de forma relevante, ni tampoco
que padeciera una anomalia psiquica que le im-
pidiera autocontrolar su conducta y adecuarla a
las exigencias de la norma. Ello quiere decir que
no concurren razones para estimar que la Sala
de instancia haya apreciado erréneamente las
condiciones de culpabilidad del referido acusado.
El motivo por tanto resulta inatendible.
DECIMOCUARTO. Tras examinarse en los fun-
damentos precedentes los motivos del recurso
de casacion, lo procedente serfa ya entrar en el
fallo de la sentencia. Sin embargo, figura un ar-
gumento en la sentencia recurrida que contiene
razonamientos probatorios que pueden fa-
vorecer al reo y que no han sido tratados en
el escrito de recurso ni en las alegaciones de las
partes, ya que afecta al tema de la sustraccién
del Codice Calixtino, extremo de la condena que
no ha sido cuestionado en ningun aspecto penal-
sustantivo. Ni desde la perspectiva de la subsun-
cion en el delito de hurto ni en lo que se refiere
a su posible inclusién en el delito continuado de
robo con fuerza en las cosas.

Nos estamos refiriendo en concreto al argumento
probatorio mediante el que la Audiencia justifica
calificar la sustraccion del Cédice como un delito
de hurto y no como un delito de robo.

En efecto, en el fundamento cuarto A) de la
sentencia impugnada se dice literalmente lo si-
guiente:

«... esta Sala considera que no se ha practicado
prueba suficiente que acredite que el acceso del
acusado a la cdmara en la que se encontraba el
Codice se hubiese hecho mediante el empleo de
alguna de las modalidades que comprende la fi-
qura del delito de robo con fuerza en las cosas y
en concreto, mediante el empleo de llaves falsas,
tal y como sostiene el Ministerio Fiscal y la acu-
sacion particular. En este sentido, debe tenerse
en cuenta que el acceso a dicha camara se hacia
desde el claustro donde habia varias puertas a
través de las cuales se podia llegar a la zona en
donde se encontraba el Cédice, una vez traspa-
sadas esas puertas, tanto la puerta de la cdmara
como la anterior, estaban abiertas o con las llaves
puestas durante el horario de trabajo, como asi
han reconocido diversos testigos. Por tanto, la
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Unica duda es si la primera puerta que atraveso
el acusado en el claustro estaba abierta o cerrada
y esa duda no se ha despejado a la vista de la
prueba practicada. El hecho de que esas puer-
tas normalmente estuviesen cerradas no significa
que aprovechando el paso de una persona o un
descuido, o que una puerta hubiera quedado mal
cerrada, el acusado hubiera accedido a la zona
del archivo desde donde ningun obstaculo tenia
ya para llegar al Codice. En este aspecto, ha de
recordarse que no se ha podido precisar la fecha
y hora concreta en la que se produjo la sustrac-
cion, que el testigo David ha manifestado que la
denominada puerta P1 normalmente estaba ce-
rrada salvo cuando se abria o habia transito por
alli y que varios agentes policiales han manifes-
tado que alguna de las puertas del claustro pre-
sentaba holguras y en algun caso no funcionaba
el telefonillo.

En conclusién, puede afirmarse que existe una
probabilidad alta de que las puertas del claustro
estuvieran cerradas pero no una certeza absoluta
de que asi fuera y en el Derecho Penal no sirve
la sospecha, ni la conjetura, ni la verosimilitud,
ni siquiera la mera probabilidad para condenar
al reo, solo sirve la certeza, entendida como la
probabilidad méxima. En caso de duda, no pue-
de adoptarse la decision més perjudicial para el
reo».

En este Ultimo parrafo del razonamiento sobre
el dilema robo/hurto, el Tribunal de instancia ad-
mite, pues, que existe una alta probabilidad de
que las puertas del claustro estuvieran cerradas,
pero como No se aprecia una certeza absoluta,
considera que el pequefio margen de duda que
permanece debe dirimirse a favor del reo, por lo
que acaba rechazando el robo mediante llave fal-
sa y acoge la figura tipica del hurto.

Esta opcién, que en principio podria estimarse
impecable por aparentar favorecer al reo, se de-
muestra después que no es asf. Concretamente
cuando al examinar la posibilidad de estruc-
turar un Unico delito continuado de robo que
comprenda las sustracciones perpetradas por el
acusado en el despacho del administrador de la
Catedral (mediante el uso de llaves falsas) y la
sustraccion del Cédice en la Camara del Archivo

de la Catedral, se descarta tal posibilidad juridica
por concurrir dos figuras heterogéneas (robo y
hurto), zanjando la cuestion la Audiencia con el
siguiente argumento:

«Llegados a este punto debe aclararse que no
cabe apreciar la continuidad delictiva entre la
sustraccion del Cédice y la del dinero porque el
Tribunal Supremo ha negado en reiteradas oca-
siones la posibilidad de apreciar el delito conti-
nuado entre el hurto y el robo con fuerza al in-
fringir distinto precepto penal (SSTS 12/2/1971,
31/5/1985, 4/11/1988, 23/6/1993)».

Por consiguiente, una calificacion como la de
robo que, en apariencia, perjudicaba al acusado
con respecto a la aplicacion del delito de hurto,
se convierte en beneficiosa a través de su integra-
cion en la figura del delito continuado del art. 74
del C. Penal, al pasar a constituir la sustraccién
del Cadice un episodio factico subsumible en el
robo continuado apreciado con respecto a las
sustracciones de dinero, que se extendieron en
el tiempo hasta la fecha de la desaparicion del
preciado libro.

Concurren asf los requisitos de un Unico delito
continuado de robo con fuerza en las cosas, al
acoger como cierto que para acceder a la sustrac-
cion del Codice el acusado se valio de unas llaves
que no eran las destinadas por el propietario para
abrir las dependencias en que se perpetro la sus-
traccién (art. 239.3 CP). Sin que para apreciar la
continuidad del robo por sustraccion del dinero'y
del robo por sustraccion del Cédice constituya un
obstéculo la circunstancia de que nos hallemos
ante dos subtipos agravados de robo con fuer-
za ubicados en dos apartados diferentes de un
mismo precepto (el art. 241.1 en relacion con el
art. 235.1°y 3° del C. Penal, redaccion de junio
de 2010).

La jurisprudencia de esta Sala no ha considera-
do como 6bice para apreciar el delito continua-
do que los hechos integrables en la continuidad
delictiva sean subsumibles en distintos apartados
agravatorios de una misma figura penal (véan-
se como ejemplo, entre otros, el de los subtipos
agravados del delito de estafa o de hurto). Por
lo cual, y sin desconocer la especial cualificacion
historica, artistica y cientffica que como bien sin-
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gular tiene el Codice Calixtino, ello no constituye
razén suficiente para alterar el criterio juridico
asentado en la jurisprudencia de esta Sala acu-
diendo a una interpretacion que perjudica al reo
con el fin de fragmentar la continuidad delictiva
con la consiguiente exasperacion de la pena.

En tal tesitura, y aunque resulte extrafio y para-
ddjico, lo cierto es que en el presente caso para
que las dudas de la Sala favorezcan juridicamente
al reo, se hace preciso acudir a la figura del robo
con el fin de que pueda ser integrado en la conti-
nuidad delictiva. Y ello porque el marco punitivo
legal del delito continuado de robo con fuerza en
las cosas en su modalidad agravada comprende
una pena que abarca desde dos afios hasta siete
aflos y seis meses de prision (art. 74 del C. Pe-
nal). Es decir, hasta el grado superior del robo con
fuerza en su mitad inferior.

Aplicando, pues, el criterio jurisprudencial de la
voluntad impugnativa del recurrente, y dado que
la calificacion de la sustraccion del Codice como
delito de robo favorece al acusado, procede apre-
ciar un delito continuado de robo con fuerza en
las cosas con la doble agravacién que se prevé
en los apartados 1°y 3° del art. 235 del C. Penal
(sustraccion de objeto de valor artistico e histori-
co y especial gravedad por razon del valor de la
cuantia sustraida), que ha de ponerse en relacion
con el art. 238.4°, 241.1 (primer inciso) y 74 del
C. Penal.

Ahora bien, al aplicarse los supuestos de subtipo
agravado del valor histérico y artistico del Codice
y dada la cuantia del valor de lo sustraido en el
delito continuado de robo, entendemos que ha
de aplicarse la pena superior en grado en su mi-
tad inferior. De modo que el marco legal punitivo
concreto queda fijado en un minimo de 5 afios y
un dia y un méaximo de 7 afios y 6 meses.
Operando asi con el criterio de la gravedad del
hecho, se considera la pena proporcional y ade-
cuada a los delitos contra la propiedad debe fijar-
se en 7 afos de prision, pena que se corresponde
ademas con la idénea para atender a los fines de
prevencion especial del acusado, visto el grado
de reiteracion de actos delictivos durante varios
aflos. Y sin que en este caso presente obstacu-
lo alguno el principio acusatorio, habida cuenta

que la pena pedida por la acusacién particular
por ambos robos alcanza la cuantia total de 12
afios de prision, mientras que la interesada por
el Ministerio Fiscal se cifr6 en un total de diez
afios de prision.

Se estima, pues, en este extremo concreto el re-
curso de casacion del acusado, con declaracién
de oficio de las costas de esta instancia (art. 901
LECr).

FALLO:

ESTIMAMOS PARCIALMENTE EL RECURSO
DE CASACION por infraccion de ley interpues-
to por la representacion de Gerénimo contra la
sentencia de la Audiencia Provincial de La Coru-
fa, Seccidn Sexta, de 17 de febrero de 2015, que
condeno al recurrente como autor de un delito
de robo con fuerza en las cosas, otro de hurto
y un tercero de blanqueo de capitales, delito
este Ultimo por el que también fue condenada
la recurrente, Rosa, sin la concurrencia de cir-
cunstancias modificativas de la responsabilidad.
La sentencia que queda asi anulada parcialmente
en lo que se refiere al acusado, con declaracion
de oficio de las costas causadas en esta instancia.
Comuniquese esta sentencia con la que a con-
tinuacién se dictara a la Audiencia Provincial de
instancia con devolucion de la causa, interesando
el acuse de recibo de todo ello para su archivo
en el rollo.

Asf por esta nuestra sentencia, que se publica-
ra en la Coleccion Legislativa lo pronunciamos,
mandamos y firmamos Manuel Marchena
Gomez Jose Ramén Soriano Soriano Alber-
to Jorge Barreiro Antonio del Moral Garcia
Juan Saavedra Ruiz

SEGUNDA SENTENCIA:

Fallo Segunda Sentencia:

Modificamos parcialmente la sentencia dicta-
da por la Audiencia Provincial y condenamos al
acusado Geronimo como autor responsable de
un solo delito continuado de robo con fuer-
za en las cosas, con la agravante por razén
de la cuantia del valor de lo sustraido y tam-
bién por la del valor histérico y artistico del
Cddice que sustrajo, a la pena de 7 afios de pri-
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sion, con la accesoria de inhabilitacion especial
para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena. Se ratifica en
los mismos términos la condena por el delito de
blanqueo de capitales dictada para ambos re-
currentes: Geronimo y Rosa.

Se mantiene el resto de los pronunciamientos
del fallo condenatorio en sus términos siempre
que no se oponga a lo decidido en la presente
resolucion.

Asf por esta nuestra sentencia, que se publica-
rd en la Coleccién Legislativa lo pronunciamos,
mandamos y firmamos Manuel Marchena

Gomez Jose Ramon Soriano Soriano Alber-
to Jorge Barreiro Antonio del Moral Garcia
Juan Saavedra Ruiz

PUBLICACION - Leidas y publicadas han sido las
anteriores sentencias por el Magistrado Ponente
Excmo. Sr. D Alberto Jorge Barreiro, mientras se
celebraba audiencia publica en el dia de su fecha
la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de lo que
como Secretario certifico.

El presente texto proviene del Centro de Docu-
mentacion del Poder Judicial. Su contenido se
corresponde integramente con el del CENDOJ.
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La sociedad limitada Cerd4 Real, SL y D.* PCV, en su condicién de ad-
ministradora de la mercantil recurren en casacion (rollo de apelacién n°
905/13) contra la sentencia dictada el 20 de marzo de 2014 por la Seccién
Novena de la Audiencia Provincial de Valencia, derivadas del Incidente Con-
cursal de Oposicién a la Calificaciéon num. 740/11, del Juzgado de lo Mer-
cantil n.° 2 de Valencia (Concurso 24/09), sobre oposicidn a la calificacién
de culpabilidad y la adjudicacién de complicidad en esa calificacion. En este
sentido, también es parte recurrida la Administracién concursal de Hifeda,
SL y, es parte interviniente el Ministerio Fiscal.
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De acuerdo con lo expuesto en los antecedentes de hecho (1°) del pro-
nunciamiento jurisprudencial, que es objeto de nuestro comentario se nos
relata que la procuradora D.? Estefania L. Verdi Usano, en nombre y represen-
tacion de Hifeda, SL, Contrachapados li.randiga, SLy Carlet Agricola interpuso
demanda Incidental de Oposicion a la Calificacion del Concurso como cul-
pable propuesta por la Administracion Concursal y el Ministerio Fiscal en la
que solicitaba «se dicte Sentencia en la que estimando la oposicién declare
FORTUITO el concurso de las mercantiles Hifeda, SL, Contrachapados Aran-
diga SL y Carlet Agricola con todos los pronunciamientos favorables para su
representante legal, sin imposicion de costas para ninguna de las partesy.

En esta misma linea argumentativa, en el antecedente de hecho (3°) la
procuradora D.® Ana Maria Garrigos Soriano, en nombre y representacion de
D.? PCV, quien actiia en nombre propio y como administradora de la mercantil
Cerd4 Real, S.L., interpuso demanda incidental de Oposicion a la propuesta
de Calificacion del Concurso como Culpable e identificacion complice a mis
representadas efectuada por la Administracion Concursal y el Ministerio Fiscal
en la que solicitaba «se dicte en su dia Sentencia por la que resolviendo el
incidente de calificacion suscitado, DECLARE que NO CONCURRE la condicion
de cémplice por parte de DONA PCV, de la empresa que representa CERDA
REAL S.L., y que han sido IMPUTADAS POR LA ADMINISTRACION CONCURSAL
y el Ministerio Fiscal, con TODOS los pronunciamientos favorables derivados
de dicha declaracion, asi como el reconocimiento del crédito que ostentan
mis representadas frente a las concursadas, todo ello con la imposicion de las
costas causadas en el presente incidente.».

Las precitadas pretensiones fueron admitidas a tramite con el consi-
guiente emplazamiento de las partes. Después de los tramites oportunos, el
Magistrado-juez del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Valencia dicto sentencia
de fecha 22 de mayo de 2013, con la siguiente parte dispositiva: «FALLO: Que
estimando la demanda de oposicion a la calificacion del concurso promovida
por el Procurador Sr./a VERDU USANO en nombre y representacion de la con-
cursada HIFEDA SL, Contrachapados ARANDIGA SL, y CARLET AGRICOLA SL, el
Procurador Sr./a GARRIGOS SORIANO en nombre y representacion de CERDA
REAL SL, DEBO DECLARARY DECLARO FORTUITO EL CONCURSO, procedien-
do al ARCHIVO del presente incidente una vez sea firme esta resolucion. (...)».

Ante esta situacion, los administradores concursales de «Hifeda, S.L.»,
«Contrachapados Arandiga, S.L.» y «Carlet Agricola, S.L.» recurren la sen-
tencia de primera instancia. Se resuelve este recurso a través de la seccién
9% de la Audiencia Provincial de Valencia (rollo 905/2013) con fecha de 20
de marzo de 2014, con la siguiente (y relevante) parte dispositiva, a saber:



«Estimando en parte el recurso de apelacién interpuesto por la ADMI-
NISTRACION CONCURSAL de las entidades HIFEDA SL, Contrachapados
ARANDIGA SL y CARLET AGRICOLA SL, contra la sentencia de fecha 22 de
mayo de 2013, dictada por el Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Valencia en
autos de incidente concursal n.° 740/11, revocamos dicha resolucioén, que se
deja sin efecto, y en su lugar, estimando en parte la demanda de oposicién a
la calificacién del concurso formulada por las citadas entidades:

A .- Se declara FORTUITO el concurso de las mercantiles Contrachapados
ARANDIGA SLy CARLET AGRICOLA SL.

B.- Se declara CULPABLE el concurso de la entidad HIFEDA SL, y en con-
secuencia a tal declaracion:

Se declaran como PERSONAS AFECTADAS por dicha calificaciéon a RA-
FAEL ARANDIGA GARCiA, en su condicién de Administrador I'Jnico, y, como
complice, a PCV, Administradora Unica de la entidad CERDA REAL SL.

Se inhabilita a RAG para administrar los bienes ajenos durante un pe-
riodo de DIEZ ANOS, asi como para representar o administrar a cualquier
persona durante el mismo periodo.

Se acuerda la pérdida por RAG de cualquier derecho que tuviera como
acreedor concursal o de la masa.

Se condena a RAG a pagar a los acreedores concursales de HIFEDA SL
el total importe de los créditos que no perciban en la liquidacién de la masa
activa.

Se acuerda la pérdida por PCV de cualquier derecho que tuviera como
acreedor concursal o de la masa, en su propio nombre o en el de la sociedad
de la que es administradora tinica, CERDA REAL SL.

Se condena a PCV a devolver los bienes o derechos que haya obtenido
indebidamente del patrimonio o de la masa activa del concurso de HIFEDA
SL, si bien en su propio nombre bien en el de la sociedad CERDA REAL SL, a
través de la desviacién y apropiacién del negocio de dicha concursada, asi
como a indemnizar los dafios y perjuicios causados (...)».

Bajo este contexto, la procuradora D.* Ana Maria Garrigds, en represen-
tacién de Cerda Real, S.L. y de D.* PCV, interpone recurso de casacion.

Atendiendo a los hechos que se han ido describiendo, el recurso de ca-
sacién se fundamenté en un solo motivo: el amparo del apartado I del ar-
ticulo 477 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccién del articulo 166
de la Ley Concursal. Dicho motivo se fundamenta, resumidamente, en que el
precepto citado como infringido requiere, para la declaracion de complicidad



en un concurso culpable, los siguientes elementos: a) Una conducta de coope-
racioén con el concursado en actos anteriores a la declaracién del concurso; b)
La imputacién de cooperacion respecto de determinados y concretos actos;
¢) La concurrencia en el cémplice de dolo o culpa grave. Ninguno de cuyos
elementos concurriria en el presente caso.

Las actuaciones fueron remitidas por la Audiencia Provincial al Tribunal
Supremo y se emitié Auto de 9 de septiembre de 2015, con el siguiente te-
nor: Admitir el Recurso de casacion.

El Tribunal pone de relieve en su fundamento juridico 1°, el informe que
ya emiti6 la administracién concursal de Hifeda, S.L. en julio de 2010 en pos
de proporcionarnos las claves que conducian la situacién de la empresa a
un concurso culpable: «I.1.(...) ponia de manifiesto al juzgado la existencia
de una serie de elementos que dificultaban gravemente la continuidad de la
empresa: (i) el elevado pasivo; (ii) la inexistencia de beneficios; (iii) un retraso
de mds de cinco meses en el abono de los créditos contra la masa generados
por continuacion de la actividad; (iv) el elevado nivel de impagos de impor-
tantes deudores de la concursada; y (v) la interposicién de una demanda de
ejecucion hipotecaria contra la concursada.

1.2.- En el mismo informe, la administracién concursal advertia de gra-
ves irregularidades en la gestién y administracion del patrimonio social, que
estaban dando lugar a un vaciamiento de la actividad empresarial de la so-
ciedad concursada en favor de otra sociedad, denominada “Cerda Real, S.L.”,
cuya administradora, Dfia. PCV, era pareja del administrador de “Hifeda, S.L.”.
A resultas de lo cual, solicité del juzgado la suspension de las facultades de
administracion de la concursada, dado que incluso el administrador se habia
llevado la documentacién contable de la empresay.

ftem mas, agregado a todo lo precedente, la administracién concursal
pudo constatar y evidenciar que se realizaban actos posteriores a la decla-
racién del concurso en perjuicio de los acreedores y en connivencia con la
administracién de otra entidad mercantil «Cerda Real S.L». Se dice expre-
samente 1.3.: «(...) tras la declaracién de concurso, la administracién concur-
sal comprobé que se producian salidas de produccion de “Hifeda, S.L.”, sin su
correspondiente facturacion, y detectd la salida de aproximadamente 55.000
cajas de mercancia entre septiembre de 2009 y julio de 2010, sin que se justifi-
cara el destino del precio supuestamente obtenido por la venta de dicha pro-
duccidn, al no haberse ingresado cantidad alguna en las cuentas de la concur-



sada. (...)Todo lo cual suponia que la actividad de “Hifeda, S.L.” se derivaba a
“Cerda Real, S.L.”, que se aprovechaba de todos los activos de la concursaday.

Amén de lo relatado, se nos dice también que Hifeda, S.L. actud en contra
de (su) administracién concursal: «I.4.- En un acta notarial de manifestacio-
nes otorgada por el administrador iinico de “Hifeda, S.L.” el 19 de noviembre
de 2010, reconocié que habia actuado a espaldas de la administracién concur-
sal y contraviniendo lo previsto legalmentey.

Ante este estado de cosas, la administracién concursal de Hifeda S.L. so-
licité la culpabilidad del concurso, que en primera instancia no fue conce-
dida, pero si en sede de Audiencia Provincial, basdndose en los siguientes
razonamientos juridicos: «2.- (...) (i) Al amparo del art. 164.2.1° LC, por graves
irreqularidades contables que impedian la comprension de la correcta situa-
cién econémica de “Hifeda, S.L.”; (ii) Conforme al art. 164.2.4° LC, por haberse
alzado el deudor con la totalidad o parte de sus bienes en perjuicio de sus
acreedoresy.

Precisamente, la Audiencia proporciona elementos para fundamentar la
presencia de complicidad y cooperacién en la culpabilidad del concurso,
que acoge como suyos el pronunciamiento del Supremo al manifestar que
«2.1.En relacién con el alzamiento de bienes, la Audiencia considerd que la so-
ciedad “Cerda Real, S.L.” y su administradora unica, Dfia. PCV, habian coope-
rado en el alzamiento, puesto que se habia constatado la salida de importantes
cantidades de mercancia del activo de la concursada en favor de dicha socie-
dad. Dice textualmente la sentencia recurrida: «A su vez, la conducta por la que
se declara el concurso de HIFEDA culpable al amparo de lo establecido en el
articulo 164.2.4° LC se verific6 con la intervencién de la mercantil CERDA REAL
SL, a través de su Administradora unica...... , sin cuya participacién no hubiera
sido posible la realizacién de las operaciones que han quedado descritas y
de las que resulté tanto el vaciamiento de ingresos como el incremento de la
deuda de HIFEDA, agravandose asi el estado de insolvencia de dicha entidad
con el consiguiente riesgo para el resto de los acreedores de ver satisfechos
sus créditos, por lo que, segtin lo dispuesto en el citado articulo 172 LC debe
ser declarada cémplice con las consecuencias que de ello derivan....».

A la vista de los hechos probados en anteriores instancias, la sala pri-
mera del Tribunal supremo decide: «2.- Conforme al articulo 166 de la Ley
Concursal, son cémplices del concurso culpable las personas que, con dolo o
culpa grave, hubieran cooperado con el deudor o, si los tuviere, con sus repre-
sentantes legales y, en caso de persona juridica, con sus administradores o li-
quidadores, tanto de derecho como de hecho, o con sus apoderados generales,
a la realizacién de cualquier acto que haya fundado la calificacién del concur-
so como tal. Por consiguiente, para que se pueda apreciar complicidad tienen



que darse dos requisitos: a) Que el cémplice haya cooperado de manera rele-
vante con el deudor persona fisica, o con los administradores o liquidadores
del deudor persona juridica, a la realizacién de los actos que han servido para
fundamentar la calificaciéon del concurso como culpable; b) La cooperacion
tiene que haberse realizado con dolo o culpa grave. Segin su propio sentido
gramatical, cooperar significa obrar juntamente con otro u otros para un mismo
fin, de donde cabe deducir que cémplice serd quien haya obrado juntamente
con el concursado, o sus administradores y/o liquidadores, en la realizacién
del acto que haya fundado la calificacién culpable, y tal colaboracién resulte
relevante a los efectos de dicha calificacion».

Afiade: «3.- La generalidad con que se pronuncia el art. 166 LC —“cual-
quier acto”— (frente a la enumeracién de supuestos tasados que contenia el
art. 893 del Cédigo de Comercio en los supuestos de complicidad en la quie-
bra), no releva a la sentencia de calificacién de la descripcién precisa de las
conductas y deberes juridicos cuya accién u omision considera constitutivos de
complicidad y generadores de responsabilidad; cuya descripcion ha de basar-
se en una actividad probatoria suficiente y ha de determinar una clara relacién
de causalidad entre los actos imputados y probados respecto del sujeto que
es declarado cémplice y los concretos actos —de generacién o agravacion de
la situacién de insolvencia— que hayan fundado la calificacién como culpable
del concurso, conforme a los supuestos previstos en los arts. 164 y 165 LC.Y
ello, porque la actuacion de los terceros que pueden ser declarados cémplices
debe estar directamente relacionada con la conducta o conductas que han
motivado la calificacién del concurso como culpable. Ademads, resulta nece-
sario atender no sélo a dicha actuacion, sino que también ha de constatarse
su voluntariedad, esto es, que haya consilium fraudiso 4nimo de defraudar o,
cuando menos, conscius fraudiso connivencia con el concursado en la conduc-
ta que ha merecido la calificacién culpabley.

Sigue argumentando que «4.- Sobre tales presupuestos, en contra de lo
afirmado en el recurso, los actos de cooperacion llevados a cabo por el com-
plice no tienen que ser necesariamente anteriores a la declaracién de concur-
so. Aparte de que el art. 166 LC no contempla limitacién cronolégica alguna,
resulta que la declaracién de complicidad va conectada —por la coopera-
cién— al “acto que haya fundado la calificacién del concurso como culpable”,
que conforme a lo previsto en los arts. 164 y 165 LC puede ser, segun los casos
y su definicién legal, anterior o posterior a la declaracién de concurso, sola-
mente anterior o Unicamente posterior.

Lo pretendido por las recurrentes tendria sentido si la culpabilidad uni-
camente pudiera estar vinculada a la generacion de la insolvencia; pero no lo
tiene desde el mismo momento en que el art. 164.1 LC también liga la culpa-



bilidad a la agravacién de dicha insolvencia, lo que puede tener lugar incluso
después de la declaracién de concurso. Es decir, los actos de cooperacioén que
determinan la complicidad concursal pueden ser posteriores si redundan en
la agravacién de la insolvencia.

5.- En este caso, la actuacién constitutiva de culpabilidad que se conecta
con la complicidad es la salida de bienes del patrimonio de la concursada, tras
la declaracién de concurso, hacia la sociedad condenada como cémplice, me-
diante la intervencién de su administradora, que la sentencia recurrida califica
juridicamente como alzamiento de bienes. Por tanto, tratdndose de conductas
realizadas con posterioridad a la declaracién de concurso, lo que hacen es
incidir en la agravacién de la insolvencia, y siendo motivo de culpabilidad,
da lugar a la complicidad, en tanto que los actos definitorios del alzamiento
de bienes requieren la colaboracién de un tercero, que recibe dichos bienes
y los utiliza en provecho propio, en los términos declarados probados por la
Audiencia (...).

6.- Tampoco se comparte la aseveracion del recurso relativa a que la sen-
tencia recurrida no concreta los actos que habrian conducido al alzamiento
de bienes, ni por tanto la colaboracién que daria lugar a la complicidad. Basta
con leer el fundamento juridico cuarto para constatar que lo que se imputa es
la salida de mercancia (55.000 cajas) del patrimonio de la concursada, su des-
viacion al patrimonio de la sociedad declarada cémplice y la falta de contra-
prestacion econémica a favor de la concursada, ya que la facturacién se hacia
en beneficio de “Cerdd Real, S.L.”, sin que constaran ingresos en las cuentas
de la concursada.

7.- Del mismo modo, tampoco es correcto afirmar que los declarados com-
plices no actuaran con dolo o negligencia grave, puesto que si estaban reci-
biendo mercancia que no les pertenecia y la facturaban en beneficio propio, es
evidente que tenian que ser conscientes de que ello perjudicaba a los acree-
dores de “Hifeda, S.L.”, dado que despatrimonializaba a la concursada sin reci-
bir contraprestacién alguna a cambio. Como dijimos en la sentencia 174/2014,
de 27 de marzo, basta con la concurrencia de dicho conciencia de perjuicio
a los acreedores (“sciencia fraudis”), sin que sea exigible otra prueba de tal
elemento subjetivo, que seria imposible por pertenecer al &mbito interno de
los participes; ni tampoco la prueba de un propdsito expreso de causar dafio
a los acreedores.»

Se concluye en atencién a todo lo precedente con el Fallo del pronuncia-
miento jurisprudencial: DESESTIMAR el recurso de casacion interpuesto por
«Cerdd Real, S.L.» y Dfia. PCV.



El pronunciamiento jurisprudencial del Tribunal Supremo tiene muy en
cuenta los hechos acaecidos y cémo estos han sido puesto de manifiesto en
las instancias precedentes, asi como en los informes emitidos por la admi-
nistraciéon concursal, —como no podia ser de otro modo—, ya que sirven
para calibrar el estado de la cuestién. Pese a ello, la sala primera del Tri-
bunal Supremo focaliza su atencién en la interpretacién de un precepto ex
art. 166 de la LC, que es cabalmente el que emplea la parte recurrente para
sostener su postura de no calificacién de culpable el concurso, ni de com-
plicidad.

Cierto es que la virtualidad de este pronunciamiento jurisprudencial
estriba en proporcionarnos el significado de la complicidad en el ambito
concursal. Remarquese que esta materia no es muy tratada por la doctrina
ius privatista, toda vez que se suele remitir a la actuacién e implicaciones de-
rivadas del &mbito penal. De tal suerte que este pronunciamiento es valioso,
en concreto, por lo referenciado y el darnos luz en torno a cual sea el alcance
y extension de la complicidad en el concurso de acreedores ex art. 166 LC.

Sea como fuere, en nuestra valoracién vamos a ir mas alla, toda vez que
también se han de ponderar algunas cuestiones puestas de relieve por la
resolucién emitida por la Audiencia Provincial de Valencia, asi como del
propio informe proporcionado por la administracién concursal de «Hifeda,
S.L.». En efecto:

Partamos del planteamiento que el Tribunal Supremo basa su decisién
en hechos probados tales como el informe de la administracién concursal
de «Hifeda, S.L.», que pone de relieve los diferentes elementos que abocan
a la calificacién de culpabilidad del concurso por estar el deudor ante una
situaciéon de insolvencia cualificada ex art. 2.2, punto 4° de la LC, que conlle-
va la precitada culpabilidad.

Sumado a ello, el poner de manifiesto el hecho de ocultamiento de in-
formacién y el alzamiento de bienes, que configura el ilicito penal en que
esta incurriendo esta compaiiia, en especial, es de aplicacién el art. 257 del
Codigo penal. Al decretar que «1.Sera castigado con las penas de prisién de
uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses: 1.° El que se alce con
sus bienes en perjuicio de sus acreedores. 2.° Quien con el mismo fin realice
cualquier acto de disposicién patrimonial o generador de obligaciones que
dilate, dificulte o impida la eficacia de un embargo o de un procedimiento
ejecutivo o de apremio, judicial, extrajudicial o administrativo, iniciado o de
previsible iniciacién.



2.Con la misma pena serd castigado quien realizare actos de disposicién,
contrajere obligaciones que disminuyan su patrimonio u oculte por cual-
quier medio elementos de su patrimonio sobre los que la ejecucién podria
hacerse efectiva, con la finalidad de eludir el pago de responsabilidades
civiles derivadas de un delito que hubiere cometido o del que debiera res-
ponder.

3. Lo dispuesto en el presente articulo sera de aplicacién cualquiera que
sea la naturaleza u origen de la obligacién o deuda cuya satisfaccién o pago
se intente eludir, incluidos los derechos econémicos de los trabajadores, y
con independencia de que el acreedor sea un particular o cualquier perso-
na juridica, publica o privada.

No obstante lo anterior, en el caso de que la deuda u obligacién que
se trate de eludir sea de Derecho publico y la acreedora sea una persona
juridico piiblica, o se trate de obligaciones pecuniarias derivadas de la co-
misiéon de un delito contra la Hacienda Publica o la Seguridad Social, la pena
a imponer sera de prisién de uno a seis afios y multa de doce a veinticuatro
meses.

4. Las penas previstas en el presente articulo se impondran en su mitad
superior en los supuestos previstos en los numerales 5.° o0 6.° del apartado
1 del articulo 250.

5. Este delito serd perseguido aun cuando tras su comisién se iniciara un
procedimiento concursaly.

Incluso, adviértase que la concursada no sélo se cifie a provocar actos
que agravan la situacién patrimonial del deudor antes de la declaracién del
concurso, sino que lleva a cabo actos posteriores a la declaracién de con-
curso, perfilandose bajo el manto de insolvencia punible ex art. 260 Cédigo
penal, apartado 9.%: «Realice cualquier otra conducta activa u omisiva que
constituya una infraccién grave del deber de diligencia en la gestién de
asuntos econémicos y a la que sea imputable una disminucién del patrimo-
nio del deudor o por medio de la cual se oculte la situacién econémica real
del deudor o su actividad empresarialy.

Todo lo anterior conduce a aplicar por parte de la administracién con-
cursal de «Hifeda, S.L.» los arts. 164.2.1° y 4° de la LC en mor de la consi-
deracién de concurso culpable. Vinculado a ello y, para llevar a efecto el
alzamiento de bienes ex art. 164.2.4° de la LC se constata la intervencién de
la entidad «CERDA REAL S.L.» y su administradora inica, Dofia PCV. A tal fin,
la Audiencia Provincial consideré que ésta ha cooperado en el alzamiento y,
por ende, se le declara complice en atencién al art. 172 LC. En similar linea
de argumentacién en cuanto hace a la calificacion del concurso, véase la re-



solucién de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 29 de diciembre de 2008
(Tol 1625643).

La decisién de la sala Primera del Tribunal Supremo se circunscribe a
contra-argumentar el sélo motivo que expone en su defensa el recurrente
y la aplicacién e interpretaciéon de qué se entienda por complice en el art.
166 de la LC.

Si se interpreta el tenor literal del art. 166 de la LC, puede pensarse a
priori que los actos que comportan la culpabilidad del concurso se han de
apreciar y valorar ex ante a la declaracién del concurso, toda vez que sirven
para motivar, cabalmente, la calificacion del concurso. Léase detenidamente
el tenor del art. 166, LC: «Se consideran cémplices las personas que, con
dolo o culpa grave, hubieran cooperado con el deudor o, si los tuviere, con
sus representantes legales y, en caso de persona juridica, con sus adminis-
tradores o liquidadores, tanto de derecho como de hecho, o con sus apo-
derados generales, a la realizacién de cualquier acto que haya fundado la
calificacién del concurso como culpabley.

Nada mas lejos de la realidad del tenor literal y, precisamente, supone
una aportacién valiosa a la interpretacién hermenéutica del mandato por
parte de la sala primera del Tribunal Supremo y se ilustra en lo que sigue:
«La generalidad con que se pronuncia el art. 166 LC —“cualquier acto”—
(frente a la enumeracion de supuestos tasados que contenia el art. 893 del
Cédigo de Comercio en los supuestos de complicidad en la quiebra), no re-
leva a la sentencia de calificacién de la descripcion precisa de las conductas
y deberes juridicos cuya accién u omisién considera constitutivos de compli-
cidad y generadores de responsabilidad; cuya descripcién ha de basarse en
una actividad probatoria suficiente y ha de determinar una clara relacién de
causalidad entre los actos imputados y probados respecto del sujeto que es
declarado cémplice y los concretos actos —de generacién o agravacion de la
situacién de insolvencia— que hayan fundado la calificacién como culpable
del concurso, conforme a los supuestos previstos en los arts. 164 y 165 LC.Y
ello, porque la actuacion de los terceros que pueden ser declarados cémplices
debe estar directamente relacionada con la conducta o conductas que han
motivado la calificacién del concurso como culpable. Ademads, resulta nece-
sario atender no sélo a dicha actuacion, sino que también ha de constatarse
su voluntariedad, esto es, que haya consilium fraudiso 4nimo de defraudar o,
cuando menos, conscius fraudiso connivencia con el concursado en la conduc-
ta que ha merecido la calificacion culpable». Puede inferirse de lo descrito
que los actos que provocan la complicidad en la culpabilidad del concur-
so: a) han de estar probados e intimamente relacionados con la conducta
dafiosa. En este sentido, véase también la relevante STS de 4 de marzo de



2014, ponente Don Francisco Marin Castan (Tol 4143002), que demanda que
la complicidad quede acreditada.

Y, b) debe existir voluntariedad por parte del cémplice y un animo de
defraudar. Cfr., a tal efecto, lo que se manifiesta por la Audiencia Provincial
de Valencia - Seccién Novena - Jurisdiccién: Civil - Sentencia - Num. Res.:
181/2015 - Num. Rec.: 972/2014 - Ponente: LUIS SELLER ROCA DE TOGO-
RES (Tol 5421292), que reclama dos elementos que han de concurrir en la
complicidad: «a) El consecuente perjuicio para los acreedores; b) Scientia
fraudisy.

Especialmente de interés resulta la afirmacién que «los actos de coopera-
cién llevados a cabo por el cémplice no tienen que ser necesariamente ante-
riores a la declaracién de concurso. Aparte de que el art. 166 LC no contempla
limitacién cronoldgica alguna, resulta que la declaracién de complicidad va
conectada —por la cooperacién— al “acto que haya fundado la calificacién
del concurso como culpable”, que conforme a lo previsto en los arts. 164 y 165
LC puede ser, segiin los casos y su definicién legal, anterior o posterior a la
declaracién de concurso, solamente anterior o tinicamente posterior». Luego,
se descuelga de lo resefiado que los actos que configuran la complicidad
en el concurso no sélo tienen que producirse ex ante, sino también ex post
una vez declarado el concurso y el apoyo se encuentra en el propio espiritu
de los arts. 164 y 165 de la LC, respectivamente. ffem mas, este argumento
es empleado por la sala para contra-argumentar lo declarado por la parte
recurrente, que incidia que en interpretaciéon de la Ley Concursal, sélo cabia
tener presente los actos anteriores a la declaracién de concurso y por tal
razén no cabria la consideraciéon de complicidad. Es menester subrayar aqui
el planteamiento que proporciona la sala primera que es la interpretacién
del art. 164.1 de la LC, al aseverar que «el art. 164.1 LC también liga la culpa-
bilidad a la agravacién de dicha insolvencia, lo que puede tener lugar incluso
después de la declaracién de concurso. Es decir, los actos de cooperacioén que
determinan la complicidad concursal pueden ser posteriores si redundan en
la agravacién de la insolvenciay, que es lo que sucede en el caso que se co-
menta.

La culpabilidad del comportamiento del complice viene delimitada tam-
bién por la interpretacién de la sala en cuanto que agrava la situacién de
insolvencia al punto de incurrir en un ilicito penal como es el alzamiento de
bienes, extremos estos ya puestos de relieve por la Audiencia Provincial y
que convalida la sala primera del Tribunal Supremo.

Otro de los razonamientos expuestos por la parte recurrente son dene-
gados por la sala, puesto que se defendia por la parte recurrente en que no
habia actos concretos que condujeran a la complicidad, cuestién mas que



discutible, toda vez que como sefiala la sala: «Basta con leer el fundamento
juridico cuarto para constatar que lo que se imputa es la salida de mercancia
(55.000 cajas) del patrimonio de la concursada, su desviacion al patrimonio
de la sociedad declarada complice y la falta de contraprestacion econémica a
favor de la concursada, ya que la facturacién se hacia en beneficio de “Cerda
Real, S.I.”, sin que constaran ingresos en las cuentas de la concursaday. Al
contrario, estos hechos necesitan de un cierto animo culposo o, inclusive,
doloso de las partes, ya que busca defraudar a los acreedores del concurso
de «Hifeda, S.L.»

La sala sigue insistiendo en aclarar el dolo o la negligencia grave en que
puede incurrir el cémplice, contraviniendo la argumentacién de la recurren-
te, al apuntar «que tampoco es correcto afirmar que los declarados cémplices
no actuaran con dolo o negligencia grave, puesto que si estaban recibiendo
mercancia que no les pertenecia y la facturaban en beneficio propio, es evi-
dente que tenian que ser conscientes de que ello perjudicaba a los acreedores
de “Hifeda, S.I.”, dado que despatrimonializaba a la concursada sin recibir
contraprestacion alguna a cambio. Como dijimos en la sentencia 174/2014, de
27 de marzo, basta con la concurrencia de dicho conciencia de perjuicio a
los acreedores (“sciencia fraudis”), sin que sea exigible otra prueba de tal
elemento subjetivo, que seria imposible por pertenecer al &mbito interno de
los participes; ni tampoco la prueba de un propdsito expreso de causar dafio a
los acreedoresy. Se deduce que es necesario la consciencia o el conocimien-
to de que se estd menoscabando el patrimonio destinado a satisfacer a los
acreedores, esto es, que se actia en fraude de acreedores, tal y como se ha
puesto de relieve en otros pronunciamientos anteriores. Luego, en la culpa-
bilidad se incluye el &nimo y la voluntariedad (conocimiento) del perjuicio
causado tanto por parte del autor, como también por parte del interviniente
—coémplice—.

Al hilo de todo lo argumentado, el recurso de casacién ha sido desesti-
mado.

En este pronunciamiento jurisprudencial se acentian diferentes plan-
teamientos interpretativos, que son dignos de tener en cuenta dentro de la
labor nomofilactica y de creacién de la doctrina jurisprudencial, que se le
encomienda a las diferentes salas del Tribunal Supremo, en este caso, la sala
primera de lo civil, a saber:

Primero: Resulta relevante esta resolucién porque incide en la aproxima-
cién aclaratoria de lo que sea la calificacién del concurso como culpable a



través de la delimitacién del alzamiento de bienes y de otra serie de hechos
que agravan la situaciéon de insolvencia del deudor concursado.

Segundo: Es importante el pronunciamiento jurisprudencial que obser-
vamos porque delimita algunos aspectos de la complicidad en el concurso
culpable. En otros términos explicativos, se analiza e interpreta el art. 166 de
la LC, relativo a la configuraciéon de la figura del complice en el concurso cul-
pable y, es una de las mas destacadas reflexiones de este pronunciamiento
jurisprudencial. En particular, se pone especial hincapié en el dato que los
actos posteriores a la declaraciéon del concurso inciden en la determinacién
de la complicidad en la culpabilidad del concurso. Ergo, es indiferente que
los actos sean antes o después de la declaracién del concurso. Los actos ex
post agravan la situacién de insolvencia y fundamentan atin mas la califica-
cién de culpable (ex art. 164 LC).

Tercero: Relacionado con lo precedente, hay que ponderar y reiterar de
nuevo, el planteamiento que los actos que provocan la complicidad-inter-
vencién de otra persona en el devenir de la culpabilidad del concurso: a)
han de estar probados —suelen ser graves o sobresalientes— e intimamen-
te relacionados con la conducta que provoca los dafios y menoscabos en el
patrimonio por parte del deudor concursado o la administracién-liquida-
cién de la sociedad y, b) debe existir voluntariedad por parte del complice,
es decir, un animo o intencién de defraudar.

Cuarto: Se aclara igualmente las conductas de culpabilidad que han de
concurrir en el cémplice del concurso culpable. De tal forma, que los decla-
rados cémplices pueden actuar con dolo o negligencia grave a juicio de la
sala y seguin se infiere de esta resolucién jurisprudencial.
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En la Villa de Madrid, a veintisiete de Enero de
dos mil dieciséis.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién inter-
puesto por Cerdé Real, SL y D.2 Marfa Cristina,
representados por la procuradora D.* Matilde
Sanz Estrada, bajo la direccién letrada de D.
Alberto Cantd Noguera, contra la sentencia dic-
tada el 20 de marzo de 2014 por la Seccién No-
vena de la Audiencia Provincial de Valencia, en
el recurso de apelacion ndm. 905/13, dimanante
de las actuaciones del Incidente Concursal de
Oposicién a la Calificacién num. 740/11, del Juz-
gado de lo Mercantil n.° 2 de Valencia (Concurso
24/09), sobre oposicion a la calificacion de culpa-
bilidad. Ha sido parte recurrida la Administracion
concursal de Hifeda, SL, representada ante esta
Sala por la procuradora D.? Katiuska Marin Mar-
tin y bajo la direccion letrada del Sr. Adriano. No
se han personado ante esta Sala como recurri-
dos, las mercantiles Hifeda, S.L, Contrachapados
Aréndiga, S.Ly Carlet Agricola, S.L.

Es parte el Ministerio Fiscal.

ANTECEDENTES DE HECHO:

Primero.- La procuradora D.? Estefania L. Verdu
Usano, en nombre y representacién de Hifeda,
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SL, Contrachapados Arandiga, SL y Carlet Agri-
cola interpuso demanda Incidental de Oposicidn
a la Calificacion del Concurso como culpable
propuesta por la Administracién Concursal y
el Ministerio Fiscal en la que solicitaba «se dic-
te Sentencia en la que estimando la oposicién
declare FORTUITO el concurso de las mercantiles
Hifeda, SL, Contrachapados Arandiga SLy Carlet
Agricola con todos los pronunciamientos favora-
bles para su representante legal, sin imposicién
de costas para ninguna de las partes».
Segundo.- La procuradora D.? Ana Maria Ga-
rrigos Soriano, en nombre y representacién de
D. Saturnino, interpuso demanda incidental de
Oposicién a la Calificacion del Concurso como
culpable propuesta por la Administracion Con-
cursal y el Ministerio Fiscal en la que solicitaba:
«se dicte Sentencia por la que resolviendo el
incidente de calificacion suscitado, DECLARE EL
CONCURSO COMO FORTUITO, con los demés
pronunciamientos favorables derivados de dicha
calificacién con la inclusion de las costas causa-
das en el incidente.»

Tercero.- La procuradora D.? Ana Maria Garri-
gos Soriano, en nombre y representacion de D.?
Marfa Cristina, quien actGa en nombre propio y
como administradora de la mercantil Cerda Real,
S.L., interpuso demanda incidental de Oposi-
cion a la propuesta de Calificacion del Concurso
como Culpable e identificacién cémplice a mis
representadas efectuada por la Administracion
Concursal y el Ministerio Fiscal en la que soli-
citaba «se dicte en su dia Sentencia por la que
resolviendo el incidente de calificacion suscitado,
DECLARE que NO CONCURRE la condicién de
complice por parte de DONA Maria Cristina, de
la empresa que representa CERDA REAL S.L., y
que han sido IMPUTADAS POR LA ADMINISTRA-
CION CONCURSAL y el Ministerio Fiscal, con TO-
DOS los pronunciamientos favorables derivados
de dicha declaracién, asf como el reconocimiento
del crédito que ostentan mis representadas fren-
te a las concursadas, todo ello con la imposicién
de las costas causadas en el presente incidente.»
Cuarto.- Las demandas incidentales fueron
presentadas el 23 de marzo y el 31 de mayo
de 2011, y repartidas al Juzgado de lo Mercan-

til n.° 2 de Valencia y registradas con el num.
720/2011, dimanante del concurso ordinario n.°
24/2009.

Quinto.- Una vez fueron admitidas a tramite, se
procedié al emplazamiento de las partes deman-
dadas.

Sexto.- D. Adrianoy D. David, como Administra-
dores Concursales de las mercantiles Hifeda, S.L.,
Contrachapados Arandiga S.L. y Carlet Agricola,
S.L., contestaron a la demanda mediante escrito
en el que solicitaba: «Que teniendo por presen-
tado este escrito se sirva admitirlo y en méritos
a lo expuesto RATIFICARNOS EN EL INFORME DE
CALIFICACION completando la misma con las
alegaciones anteriores.»

Séptimo.- Tras seguirse los tramites correspon-
dientes, Magistrado-juez del Juzgado de lo Mer-
cantil n.° 2 de Valencia dict6 sentencia de fecha
22 de mayo de 2013, con la siguiente parte dis-
positiva:

«FALLO: Que estimando la demanda de oposi-
cién a la calificacion del concurso promovida por
el Procurador Sr/a VERDU USANO en nombre
y representacion de la concursada HIFEDA SL,
Contrachapados ARANDIGA SL, y CARLET AGRI-
COLA SL, el Procurador Sr./a GARRIGOS SORIA-
NO en nombre y representacién de CERDA REAL
SL, Saturnino y Maria Cristina, DEBO DECLARAR
Y DECLARO FORTUITO EL CONCURSO, proce-
diendo al ARCHIVO del presente incidente una
vez sea firme esta resolucién. Todo ello sin hacer
expresa imposicion de las costas causadas a nin-
guna de las partes personadas, costeando cada
una las de su instancia y las comunes por mitad.»
Octavo.- La sentencia de primera instancia fue
recurrida en apelacion por los Administradores
Concursales de «Hifeda, S.L.», «Contrachapados
Arandiga, S.L.» y «Carlet Agricola, S.L.»

La resolucién de este recurso correspondié a la
Seccién Novena de la Audiencia Provincial de
Valencia, que lo tramit6 con el nimero de rollo
905/2013 y tras sequir los correspondientes tra-
mites dict6 sentencia en fecha 20 de marzo de
2014, cuya parte dispositiva dispone:
«Estimando en parte el recurso de apelacién in-
terpuesto por la ADMINISTRACION CONCURSAL
de las entidades HIFEDA SL, Contrachapados



ARANDIGA SLy CARLET AGRICOLA SL, contra la
sentencia de fecha 22 de mayo de 2013, dictada
por el Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Valencia
en autos de incidente concursal n.° 740/11, revo-
camos dicha resolucién, que se deja sin efecto, y
en su lugar, estimando en parte la demanda de
oposicién a la calificacién del concurso formula-
da por las citadas entidades:

A.- Se declara FORTUITO el concurso de las mer-
cantiles Contrachapados ARANDIGA SL y CAR-
LET AGRICOLA SL.

B.- Se declara CULPABLE el concurso de la en-
tidad HIFEDA SL, y en consecuencia a tal decla-
racion:

Se declaran como PERSONAS AFECTADAS por
dicha calificacion a Saturnino, en su condicidn de
Administrador Unico, y, como cémplice, a Ma-
ria Cristina, Administradora Unica de la entidad
CERDA REAL SL.

- Se inhabilita a Saturnino para administrar los
bienes ajenos durante un periodo de DIEZ ANOS,
asi como para representar o administrar a cual-
quier persona durante el mismo perfodo.

- Se acuerda la pérdida por Saturnino de cual-
quier derecho que tuviera como acreedor concur-
sal o de la masa.

- Se condena a Saturnino a pagar a los acreedo-
res concursales de HIFEDA SL el total importe de
los créditos que no perciban en la liquidacion de
la masa activa.

- Se acuerda la pérdida por Marfa Cristina de
cualquier derecho que tuviera como acreedor
concursal o de la masa, en su propio nombre o
en el de la sociedad de la que es administradora
Gnica, CERDA REAL SL.

- Se condena a Maria Cristina a devolver los bie-
nes o derechos que haya obtenido indebidamen-
te del patrimonio o de la masa activa del con-
curso de HIFEDA SL, si bien en su propio nom-
bre bien en el de la sociedad CERDA REAL SL, a
través de la desviacion y apropiacion del negocio
de dicha concursada, asi como a indemnizar los
dafios y perjuicios causados.

C.- No se hace expresa imposicion ni de las costas
causadas en la primera instancia, ni de las deven-
gadas en esta alzada.»

Noveno.- La procuradora D.? Ana Marfa Garri-
gbs, en representacion de Cerdd Real, S.L. y de
D.? Maria Cristina, interpuso recurso de casacion.
Motivo del recurso de casacion fue:

«Unico.- Al amparo del apartado 1 del articulo
477 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infrac-
cioén del articulo 166 de la Ley Concursal.»
Décimo.- Las actuaciones fueron remitidas por la
Audiencia Provincial a esta Sala, y las partes fue-
ron emplazadas para comparecer ante ella. Una
vez recibidas las actuaciones en esta Sala y perso-
nadas ante la misma las partes por medio de los
procuradores mencionados en el encabezamien-
to, se dicté Auto de fecha 9 de septiembre de
2015, cuya parte dispositiva es como sigue:

«LA SALA ACUERDA

ADMITIR EL RECURSO DE CASACION interpues-
to por la representacién procesal de la sociedad
mercantil CERDA REAL, S.L y DONA Marfa Cris-
tina, contra la sentencia dictada, en fecha 20 de
marzo de 2014, por la Audiencia Provincial de
Valencia (Seccion 92), en el rollo de apelacion n.°
905/2013 dimanante de los autos de incidente
n.° 740/2011 en el concurso n.° 24/2009, del
Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Valencia».
Undécimo.- Se dio traslado a la parte recurrida
y al Ministerio Fiscal para que formalizaran su
oposicion al recurso de casacion, lo que hicieron
mediante la presentacion de los correspondientes
escritos.

Duodécimo.- Por providencia de 30 de noviem-
bre de 2015 se nombrd ponente al que lo es en
este tramite y se acordo resolver los recursos sin
celebracion de vista, sefialandose para votacion y
fallo el dia 7 de enero de 2016, en que ha tenido
lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Pe-
dro José Vela Torres,

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

Primero.- Resumen de antecedentes.-

1.- Son hechos declarados probados por la sen-
tencia recurrida, de los que necesariamente he-
mos de partir, al no haberse formulado recurso
extraordinario por infraccién procesal, ni ser sus-
ceptibles de revisién en casacién, los siguientes:



1.1.- Declarado el concurso de la compafia «Hi-
feda, S.L.», la administracién concursal emitié
un informe en julio de 2010, en el que ponia de
manifiesto al juzgado la existencia de una serie
de elementos que dificultaban gravemente la
continuidad de la empresa: (i) el elevado pasivo;
(ii) la inexistencia de beneficios; (iii) un retraso de
més de cinco meses en el abono de los créditos
contra la masa generados por continuacion de
la actividad; (iv) el elevado nivel de impagos de
importantes deudores de la concursada; y (v) la
interposicion de una demanda de ejecucion hi-
potecaria contra la concursada.

1.2.- En el mismo informe, la administracion
concursal advertia de graves irregularidades en
la gestién y administracién del patrimonio social,
que estaban dando lugar a un vaciamiento de la
actividad empresarial de la sociedad concursada
en favor de otra sociedad, denominada «Cerda
Real, S.L.», cuya administradora, DAa. Maria
Cristina, era pareja del administrador de «Hifeda,
S.L.». A resultas de lo cual, solicité del juzgado
la suspension de las facultades de administracion
de la concursada, dado que incluso el administra-
dor se habfa llevado la documentacién contable
de la empresa.

1.3.- Igualmente constaba en el informe que,
tras la declaracion de concurso, la administracion
concursal comprobé que se producian salidas de
produccion de «Hifeda, S.L.», sin su correspon-
diente facturacién, y detectd la salida de apro-
ximadamente 55.000 cajas de mercancia entre
septiembre de 2009 vy julio de 2010, sin que se
justificara el destino del precio supuestamente
obtenido por la venta de dicha produccién, al no
haberse ingresado cantidad alguna en las cuen-
tas de la concursada. Asimismo, constatd que,
pese a que se seguian enviando los materiales
para su confeccion a los centros de trabajo exter-
nos, los mismos dejaron de enviar los albaranes
de salida a la concursada, porque se realizaban
con los albaranes de otra empresa, «Cerda Real,
S.L.», lo que dejaba sin ingresos a la entidad con-
cursada. Ademés, en relacion con produccion
realizada con albaranes de entrega a nombre de
«Hifeda» y emision de las correspondientes fac-
turas, se comprob¢ posteriormente la realizacion

de facturas de abono sin que la mercancia fuese
devuelta, procediéndose a una facturacién simul-
tanea por la entidad «Cerda Real, S.L.»; llegan-
dose a detectar abonos en un dia por importe de
casi 70.000 €. Todo lo cual suponfa que la activi-
dad de «Hifeda, S.L.» se derivaba a «Cerda Real,
S.L.», que se aprovechaba de todos los activos de
la concursada.

1.4.- En un acta notarial de manifestaciones
otorgada por el administrador Unico de «Hifeda,
S.L.» el 19 de noviembre de 2010, reconocié que
habia actuado a espaldas de la administracion
concursal y contraviniendo lo previsto legalmen-
te.

2.- La administracién concursal de «Hifeda, S.L.»
solicitd la declaracién de culpabilidad del con-
curso. Desestimada en primera instancia dicha
pretensién, la Audiencia Provincial dict6 senten-
cia en la que declard culpable el concurso por las
siguientes causas: (i) Al amparo del art. 164.2.1°
LC, por graves irregularidades contables que im-
pedian la comprension de la correcta situacion
econdmica de «Hifeda, S.L.»; (i) Conforme al
art. 164.2.4° LC, por haberse alzado el deudor
con la totalidad o parte de sus bienes en perjuicio
de sus acreedores.

2.1.- En relacién con el alzamiento de bienes,
la Audiencia consideré que la sociedad «Cerda
Real, S.L.» y su administradora Unica, Dia. Ma-
ria Cristina, habian cooperado en el alzamiento,
puesto que se habia constatado la salida de im-
portantes cantidades de mercancia del activo de
la concursada en favor de dicha sociedad. Dice
textualmente la sentencia recurrida: «A su vez
la conducta por la que se declara el concurso de
HIFEDA culpable al amparo de lo establecido en
el articulo 164.2.4° LC se verificé con la inter-
vencion de la mercantil CERDA REAL SL, a través
de su Administradora Unica......, sin cuya par-
ticipacion no hubiera sido posible la realizacion
de las operaciones que han quedado descritas y
de las que resultd tanto el vaciamiento de ingre-
sos como el incremento de la deuda de HIFEDA,
agravéndose asi el estado de insolvencia de dicha
entidad con el consiguiente riesgo para el resto
de los acreedores de ver satisfechos sus créditos,
por lo que, segun lo dispuesto en el citado arti-



culo 172 LC debe ser declarada cémplice con las
consecuencias que de ello derivan....».
Segundo.- Recurso de casacion.-

Formulacion del tinico motivo de casacion:

1.- La compariia mercantil «Cerda Real, S.L.» y
D.? Maria Cristina presentaron un Unico motivo
de casacién, al amparo del articulo 477.2.3° LEC,
por infraccion del art. 166 LC.

2.- Dicho motivo se fundamenta, resumidamen-
te, en que el precepto citado como infringido re-
quiere, para la declaracion de complicidad en un
concurso culpable, los siguientes elementos: a)
Una conducta de cooperacion con el concursado
en actos anteriores a la declaracion del concurso;
b) La imputacion de cooperacion respecto de de-
terminados y concretos actos; ¢) La concurrencia
en el complice de dolo o culpa grave. Ninguno de
cuyos elementos concurriria en el presente caso.
Decisién de la Sala:

1.- Hemos declarado de forma reiterada que la
funcién nomofilactica o de control en la interpre-
tacion y aplicacion de la norma y de creacion de
doctrina jurisprudencial que cumple el recurso
de casacion, exige que las cuestiones juridicas
que se planteen respeten los hechos o base fac-
tica de la sentencia (en este sentido, sentencias
46/2011, de 21 de febrero; 263/2012, de 25 de
abril; y 669/2012, de 14 de noviembre). Por eso,
hemos de partir de los hechos antes expuestos,
declarados probados por la sentencia recurrida.
2.- Conforme al articulo 166 de la Ley Concursal,
son complices del concurso culpable las personas
que, con dolo o culpa grave, hubieran coopera-
do con el deudor o, si los tuviere, con sus repre-
sentantes legales y, en caso de persona juridica,
con sus administradores o liquidadores, tanto de
derecho como de hecho, o con sus apoderados
generales, a la realizacion de cualquier acto que
haya fundado la calificacion del concurso como
tal. Por consiguiente, para que se pueda apre-
ciar complicidad tienen que darse dos requisitos:
a) Que el cdmplice haya cooperado de manera
relevante con el deudor persona fisica, o con los
administradores o liquidadores del deudor per-
sona juridica, a la realizacién de los actos que
han servido para fundamentar la calificacién del
concurso como culpable; b) La cooperacién tiene

que haberse realizado con dolo o culpa grave.
Seguin su propio sentido gramatical, cooperar
significa obrar juntamente con otro u otros para
un mismo fin, de donde cabe deducir que com-
plice sera quien haya obrado juntamente con el
concursado, o sus administradores y/o liquidado-
res, en la realizacién del acto que haya fundado
la calificacion culpable, y tal colaboracién resulte
relevante a los efectos de dicha calificacion.

3.- La generalidad con que se pronuncia el art.
166 LC —«cualquier actor— (frente a la enume-
racion de supuestos tasados que contenia el art.
893 del Cédigo de Comercio en los supuestos
de complicidad en la quiebra), no releva a la sen-
tencia de calificacion de la descripcion precisa de
las conductas y deberes juridicos cuya accion u
omision considera constitutivos de complicidad
y generadores de responsabilidad; cuya descrip-
cién ha de basarse en una actividad probatoria
suficiente y ha de determinar una clara relacién
de causalidad entre los actos imputados y proba-
dos respecto del sujeto que es declarado cém-
plice y los concretos actos —de generacion o
agravacion de la situacién de insolvencia— que
hayan fundado la calificacion como culpable del
concurso, conforme a los supuestos previstos en
los arts. 164 y 165 LC. Y ello, porque la actua-
cién de los terceros que pueden ser declarados
cémplices debe estar directamente relacionada
con la conducta o conductas que han motivado
la calificacion del concurso como culpable. Ade-
mas, resulta necesario atender no solo a dicha
actuacién, sino que también ha de constatarse
su voluntariedad, esto es, que haya consilium
fraudlis o animo de defraudar o, cuando menos,
conscius fraudis o connivencia con el concursado
en la conducta que ha merecido la calificacion
culpable.

4.- Sobre tales presupuestos, en contra de lo
afirmado en el recurso, los actos de cooperacién
llevados a cabo por el cémplice no tienen que
ser necesariamente anteriores a la declaracién de
concurso. Aparte de que el art. 166 LC no con-
templa limitacion cronolégica alguna, resulta que
la declaracién de complicidad va conectada —
por la cooperacién— al «acto que haya fundado
la calificacion del concurso como culpable», que



conforme a lo previsto en los arts. 164 y 165 LC
puede ser, segun los casos y su definicion legal,
anterior o posterior a la declaracién de concurso,
solamente anterior o Unicamente posterior.

Lo pretendido por las recurrentes tendria senti-
do si la culpabilidad Unicamente pudiera estar
vinculada a la generacion de la insolvencia; pero
no lo tiene desde el mismo momento en que el
art. 164.1 LC también liga la culpabilidad a la
agravacion de dicha insolvencia, lo que puede
tener lugar incluso después de la declaracion de
concurso. Es decir, los actos de cooperacion que
determinan la complicidad concursal pueden ser
posteriores si redundan en la agravacion de la
insolvencia.

5.- En este caso, la actuacion constitutiva de cul-
pabilidad que se conecta con la complicidad es la
salida de bienes del patrimonio de la concursada,
tras la declaracion de concurso, hacia la sociedad
condenada como complice, mediante la inter-
vencién de su administradora, que la sentencia
recurrida califica juridicamente como alzamiento
de bienes. Por tanto, tratandose de conductas
realizadas con posterioridad a la declaracion de
concurso, lo que hacen es incidir en la agravacion
de la insolvencia, y siendo motivo de culpabili-
dad, da lugar a la complicidad, en tanto que los
actos definitorios del alzamiento de bienes re-
quieren la colaboracién de un tercero, que recibe
dichos bienes y los utiliza en provecho propio, en
los términos declarados probados por la Audien-
cia y que hemos resumido en el apartado 1.3 del
fundamento de derecho primero.

6.- Tampoco se comparte la aseveracion del re-
curso relativa a que la sentencia recurrida no
concreta los actos que habrian conducido al al-
zamiento de bienes, ni por tanto la colaboracién
que darfa lugar a la complicidad. Basta con leer
el fundamento juridico cuarto para constatar
que lo que se imputa es la salida de mercancia
(55.000 cajas) del patrimonio de la concursada,
su desviacion al patrimonio de la sociedad de-
clarada complice y la falta de contraprestacion
econdmica a favor de la concursada, ya que la
facturacion se hacia en beneficio de «Cerda Real,
S.L.», sin que constaran ingresos en las cuentas
de la concursada.

7.- Del mismo modo, tampoco es correcto afir-
mar que los declarados cémplices no actuaran
con dolo o negligencia grave, puesto que si esta-
ban recibiendo mercancia que no les pertenecia
y la facturaban en beneficio propio, es evidente
que tenfan que ser conscientes de que ello perju-
dicaba a los acreedores de «Hifeda, S.L.», dado
que despatrimonializaba a la concursada sin re-
cibir contraprestacion alguna a cambio. Como
dijimos en la sentencia 174/2014, de 27 de mar-
z0, basta con la concurrencia de dicho conciencia
de perjuicio a los acreedores («sciencia fraudis»),
sin que sea exigible otra prueba de tal elemento
subjetivo, que serfa imposible por pertenecer al
ambito interno de los participes; ni tampoco la
prueba de un propdsito expreso de causar dafo
a los acreedores.

8.- Por todas las razones expuestas, el recurso de
casacion debe ser desestimado.

Tercero.- Costas y depositos.-

1.- De conformidad con lo previsto en los articu-
los 394.1y 398.1 LEC, deben imponerse las cos-
tas del recurso de casacion a la parte recurrente.
2.- Procede acordar también la pérdida del depé-
sito constituido, de conformidad con la disposi-
cién adicional 152 apartado 9, de la Ley Orgénica
del Poder Judicial.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la auto-
ridad conferida por el pueblo espariol

FALLO:

1.- DESESTIMAR el recurso de casacion inter-
puesto por «Cerdd Real, S.L.» y Dfa. Marfa Cris-
tina, contra la sentencia de fecha 20 de marzo
de 2014, dictada por la Audiencia Provincial de
Valencia, Seccion 92, en el recurso de apelacion
num. 905/13.

2.- Imponer a las expresadas recurrentes las cos-
tas del recurso de casacién, asi como la pérdida
del deposito constituido.

Notifiquese esta resolucién a las partes haciéndo-
les saber que contra la misma no cabe recurso.
Librese al mencionado tribunal la certificacién
correspondiente, con devolucion de los autos y
del rollo de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara
en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al



efecto las copias necesarias, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos Ignacio Sancho Gargallo,
Francisco Javier Orduiia Moreno, Rafael Saraza
Jimena, Pedro José Vela Torres. Firmada y rubri-
cada. PUBLICACION.- Leida y publicada fue la
anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Pedro
José Vela Torres, Ponente que ha sido en el tra-
mite de los presentes autos, estando celebran-

do Audiencia Publica la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como
Letrado/a de la Administracién de Justicia de la
misma, certifico.

El presente texto proviene del Centro de Docu-
mentacién del Poder Judicial. Su contenido se
corresponde integramente con el del CENDOJ.
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Sentencia de nueve de marzo de dos mil dieciséis

En la Villa de Madrid, a nueve de Marzo de dos
mil dieciséis.

Vistos los autos pendientes ante esta Sala en vir-
tud de recurso de casacion para la unificacion de
doctrina interpuesto por el Letrado D. Francisco
Javier Zambrano Sudrez, en nombre y representa-
cion de D. Isidoro, contra la sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cana-
rias (Las Palmas), de fecha 28 de marzo de 2014,
recaida en el recurso de suplicacion n® 1076/2012,
que resolvié el formulado contra la sentencia del
Juzgado de lo Social n° 6 de Las Palmas de Gran
Canaria, dictada el 3 de febrero de 2012, en los
autos de juicio n®462/2010, iniciados en virtud de
demanda presentada por D. Isidoro contra Servi-
cio Canario de Empleo, sobre cantidad.

Ha comparecido en concepto de recurrido el Or-
ganismo auténomo Servicio Canario de Empleo
representado por la Letrada del Servicio Juridico
del Gobierno de Canarias.

Es Ponente la Excma. Sra. D Rosa Marfa Virolés
Pifiol, Magistrada de Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO.- Con fecha 3 de febrero de 2012, el
Juzgado de lo Social n° 6 de Las Palmas de Gran
Canaria, dict6 sentencia en la que consta la si-
guiente parte dispositiva:

«Que desestimo la demanda interpuesta por Isi-
doro contra el Servicio Canario de Empleo y en
su virtud le absuelvo de los pedimentos deduci-
dos en su contra.».

SEGUNDO.- Que en la citada sentencia y como
HECHOS PROBADOS se declaran los siguientes:

«1°.- La parte actora, Isidoro, viene prestando
servicios por cuenta de la administracion deman-
dada desde el dia 1.01.95, con la categoria reco-
nocida de administrativo y percibiendo el salario
segun convenio (ordinal conforme); 2°.- En la
Unidad de Medidas Alternativas, la cual asume
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sus competencias con caracter regional desde
el afo 2006, el actor desarrollaba las siguientes
funciones en el periodo reclamado con autono-
mia, responsabilidad e iniciativa (1.06 a 02.10):
- Supervisa y controla el cumplimiento de las em-
presas en el ambito de Canarias, en la obligato-
riedad de tener reservado un 2% de su plantilla,
para cubrirse por personal discapacitado. -Infor-
ma a dichas empresas sobre el procedimiento
técnico a sequir para solicitar el cumplimiento
alternativo con cardcter excepcional de la cuota
de reserva a favor de los trabajadores con disca-
pacidad, asi como asesora sobre el cumplimiento
de la Ley de Integracion Social de los Minusvali-
dos (LISMI). -Efecttia el control y sequimiento de
la documentacién administrativa relacionada con
la legislacién vigente en materia de contratacion
de discapacitados, que deben ser autorizados
por la Directora del Servicio Canario de Empleo.
-Elaboracion, revision, examen y tramitacion de
expedientes correspondientes a las medidas al-
ternativas autorizadas a las empresas solicitan-
tes, mediante Resolucién de Autorizacién de
realizacién de las mismas, que formalmente la
Subdirectora de Empleo o la Jefa de Servicio de
Empleo suscribe, y comprueba el cumplimiento
de las mismas. -Revisa, comprueba y justifica las
memorias entregadas por las entidades donantes
y las entidades receptoras de donaciones o accio-
nes de patrocinio, que han realizado las medidas
alternativas mediante la aportacion econémica
correspondiente. -Realiza informes de gestidn
para justificar las medidas alternativas realizadas
por las empresas en el ambito de la Comunidad
Auténoma de Canarias, en coordinacion con los
objetivos propuestos por la Inspecciéon de Traba-
jo y Seguridad Social, del Ministerio de Trabajo.
-Realiza las comunicaciones y requerimientos
necesarios para subsanar las deficiencias en la
documentacion presentada por las empresas,
asi como los Centros Especiales de Empleo y las
Fundaciones o Asociaciones de Utilidad Publica,
a efectos de materializar contratos mercantiles
o recibir donaciones o acciones de patrocinio,
como cumplimiento alternativo a la contratacién
de trabajadores discapacitados. -Realiza, prepa-
ra, efectla, presenta y participa en la presenta-

cién ponencias y charlas informativas relaciona-
das con la aplicacion de las medidas alternativas
en diferentes foros, tendentes a dar a conocer
la normativa aplicable y su aplicacion técnica al
cumplimiento alternativo de la contratacion de
discapacitados. -Es el representante del Servicio
de Empleo en el Consejo Insular de Rehabilita-
cién Psicosocial y Accién Comunitaria (CIRPAC),
asi como de la comisién técnica de seguimiento
del Convenio de Colaboracion entre la Adminis-
tracion Publica de la Comunidad Auténoma de
Canarias y el Cabildo de Gran Canaria para la
ejecucion del Programa de Atencién Sociosani-
taria-Area de personas discapacitadas (docu-
mental y testifical actora, acta de inspeccion);
3°- El actor interpuso reclamacion previa en
demanda de clasificacion profesional-cantidad el
26.01.07 ante la CAC demandada, por reprodu-
cida. Y posterior demanda que recay6 en este
Juzgado, autos n° 212/07. Tras desistimiento de
la parte actora con reserva de acciones se dicta
auto por este Jugado el 25.02.10 que tiene a la
parte actora por desistida; 4°.- De ser estimada
la demanda integramente la demanda al actor
le corresponderia en concepto de diferencias
retributivas entre un administrativo y un técnico
superior en el periodo enero de 2006 a febrero
de 2010 la suma de 77.77.367, 56 euros, segun
el desglose efectuado por la parte actora en su
ramo de prueba, por reproducido, por los con-
ceptos salario base, trienios, paga concertacion,
complemento homologacion,  complemento
encuadramiento/compl. dest. equiv. fun., incre-
mento paga extra y complemento incentivacion.
El desglose de las diferencias por afo serfa el si-
guiente: Afo 2006: 21.458,20 euros. Afo 2007:
15.536,47 euros Ao 2008: 19.438,27 euros
Ano 2009: 18.315,92 euros Ao 2010 (enero
y febrero): 2.618, 70 euros; 5°.- El trabajador
ha venido cobrando un complemento de es-
pecial responsabilidad en el periodo 1.05.06 a
31.01.10 por tener personal a su cargo (néminas
actor, resolucion de 10.10.06 de la jefa de nego-
ciado e informe de la subdirectora de empleo de
21.04.06); 6°.- El trabajador ha hecho uso del
siguiente crédito sindical desde enero de 2009:
1° trimestre 2009, 360 horas 2° trimestre 2009,
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360 horas 3° trimestre 2009, 360 horas 4° tri-
mestre 2009, 360 horas 1° trimestre 2010, 360
horas 2° trimestre 2010, 420 horas (informes del
Secretario de Organizacion de la Federacion de
Servicios a la Ciudadania FSC CCOO). El com-
puto de horas anuales a considerar a efectos del
uso de crédito horario para la dispensa total sera
de 1.650 horas al afio (informe de la jefa de la
unidad de recursos humanos de 17.09.10); 7°.
El actor estd en posesion del titulo de técnico
especialista (FP de segundo grado); 8°.- Se ha
agotado la via previa. La reclamacion previa se
interpuso el 5.03.10. La resolucion de la reclama-
cién previa es de fecha 26.07.10.»

TERCERO.- Contra la anterior sentencia, el letra-
do de D. Isidoro formuld recurso de suplicacién
y la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias, sede en Las Palmas, dictd
sentencia en fecha 28 de marzo de 2014, en la
que consta el siguiente fallo:

«Se desestima el recurso de suplicacion interpues-
to por D. Isidoro, representado por la Letrada D?
Carmen R. Lorenzo de Armas, contra la sentencia
del Juzgado de lo Social n° 6 de Las Palmas de
fecha 3/02/12 dictada en Autos n° 462/10, confir-
mando la misma en su integridad.»

CUARTO.- Contra la sentencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
narias, la representacion procesal de D. Isidoro,
interpuso el presente recurso de casacion para
la unificacién de doctrina, que se formalizd me-
diante escrito fundado en la contradiccion de la
sentencia recurrida con la dictada por esta Sala
de lo Social del Tribunal Supremo, de fecha 15 de
noviembre de 2000 (Rcud. 1527/2000).
QUINTO.- Se admiti¢ a tramite el recurso, y tras
ser impugnado por la parte recurrida, se pasaron
las actuaciones al Ministerio Fiscal para informe,
el cual fue emitido en el sentido de considerar
IMPROCEDENTE el recurso. Se sefiald para la
votacion y fallo el dia 9 de marzo de 2016, lle-
vandose a cabo tales actos en la fecha sefialada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

PRIMERO.- Pretension y sentencia recurrida.-
1.- La cuestion litigiosa consiste en determinar
si la falta de la titulacion exigida en el convenio

colectivo para el desempefio de las funciones de
superior categorfa realizadas, puede impedir el
percibo de las retribuciones correspondientes.

El trabajador recurrente, viene prestando servi-
cios para la Comunidad Auténoma de Canarias
en Las Palmas, con la categoria de administrati-
vo, si bien en el periodo objeto de la reclamacién
ha venido desempefando las funciones relacio-
nadas en el ordinal 2° del relato factico y que son
propias de la categoria de técnico superior.

2.- El trabajador formulé demanda en reclama-
cién de cantidad por diferencias salariales deri-
vadas de la realizacién de funciones superiores,
que le fue desestimada por la sentencia de ins-
tancia (Juzgado de lo Social n° 6 de Las Palmas
de Gran Canaria) al no ostentar la titulacion exi-
gida en el Convenio Colectivo para el desempe-
fio de la superior categoria.

3.- Recurrida la referida sentencia en suplica-
cién, por la Sala de lo Social de Las Palmas de
Gran Canaria en sentencia de 28 de marzo de
2014 (rec. 1076/2012), se desestima el recurso
y se confirma la sentencia de instancia. Sefiala la
sentencia de suplicacion que la Unica diferencia
que establece el convenio colectivo de aplicacion
entre la categoria de titular medio (asimilable a
la de técnico de grado medio) y de titulado supe-
rior (equiparable a la de técnico de grado supe-
rior) es el titulo requerido para su ejecucion, de
modo que aunque las funciones realizadas por el
actor pudieran encuadrarse en la de grado supe-
rior, no tiene derecho al mayor salario reclamado
al carecer de Ia titulacion exigida para el acceso a
la misma y tener solamente una formacion aca-
démica de FP grado Il.

SEGUNDO.- Recurso de casacion para la uni-
ficacion de doctrina.-

1.- Por el demandante se interpone recurso de
casacion para la unificacion de doctrina, desig-
nando como sentencia de contraste la dictada
por esta Sala IV del Tribunal Supremo de 15 de
noviembre de 2000 (rcud. 1527/2000).

El recurso es impugnado por la demandada, que
interesa su inadmision o subsidiariamente la des-
estimacion confirmando la sentencia recurrida.
Por el Ministerio Fiscal se emite informe intere-
sando que se declare el recurso improcedente.
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2.- Analisis del requisito de contradiccion
(art. 219 LRJS).

Por el recurrente se designa como sentencia de
contraste la dictada por esta Sala IV del Tribunal
Supremo de 15 de noviembre de 2000 (rcud.
1527/2000). En esta sentencia se examina igual-
mente la reclamacion de cantidad de un pedn
especializado en montes que, sin titulo exigido
por el convenio colectivo de bachiller superior
o0 equivalente, realizaba trabajos de celador de
medio ambiente. La sentencia aplica la doctrina
de la Sala, con arreglo a la cual «cuando el titu-
lo no constituye elemento legal necesario para
ejercitar una actividad laboral, sino que su im-
posicion viene impuesta por Convenio Colectivo,
con la finalidad de mantener el nivel cultural y
técnico que resulte mas adecuado para una acti-
vidad profesional determinada, entonces, si bien
las normas convencionales impiden el recono-
cimiento de la categoria superior, ello no debe
privar al trabajador que vélidamente ejerce di-
chas funciones, por encima de su categorfa, a la
percepcion de las retribuciones correspondientes
a la mismav.

La contradiccién entre la sentencia recurrida y
la invocada como referencial es patente por lo
expuesto y de acuerdo con el informe del Mi-
nisterio Fiscal, por lo que procede entrar en el
andlisis de la infraccion legal denunciada en el re-
curso formulado por la trabajadora demandante
y que concreta, esencialmente, en los arts. 39.3
y 4 del Estatuto de los Trabajadores (ET), y 16 del
I Convenio colectivo del personal laboral de la
Comunidad Auténoma de Canarias.

TERCERO.- Examen de los motivos de casa-
cion unificadora.

1.- Superado el requisito de la contradiccion (art.
219 LRJS), cabe examinar los motivos de censura
juridica, donde se denuncia la infraccién esen-
cialmente, en los arts. 39.3 y 4 del Estatuto de
los Trabajadores (ET), y 16 del Il Convenio colec-
tivo del personal laboral de la Comunidad Auté-
noma de Canarias.

2.- Y al respecto, cabe recordar que, conforme
al art. 39.4 ET, —en la redaccién vigente en el
periodo temporal coincidente con el que efec-
tuaron los trabajos cuya mayor retribucién se

pretende (anterior a las reformas introducidas
por el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero,
y por la Ley 3/2012, de 6 de julio)—, que «4. Si
como consecuencia de la movilidad funcional se
realizasen funciones superiores a las del grupo
profesional o a las de categorias equivalentes
por un periodo superior a seis meses durante
un ano o a ocho durante dos anos, el trabaja-
dor podra reclamar el ascenso, si a ello no obsta
lo dispuesto en convenio colectivo o, en todo
caso, la cobertura de la vacante correspondiente
a las funciones por él realizadas conforme a las
reglas en materia de ascensos aplicables en la
empresa, Sin perjuicio de reclamar la diferencia
salarial correspondiente. Estas acciones seran
acumulables. Contra la negativa de la empresa,
y previo informe del comité o, en su caso, de
los delegados de personal, el trabajador podra
reclamar ante la jurisdiccion competente» y que
«Mediante la negociacion colectiva se podran
establecer periodos distintos de los expresados
en este articulo a efectos de reclamar la cober-
tura de las vacantes». Debiéndose también tener
en cuenta a efectos interpretativos, y dado que
lo que ahora se debate, es el derecho al percibo
de diferencias salariales y no al cambio de gru-
po profesional o de categoria, lo que establecia
el art. 39.3 ET (en la redaccion indicada de la
fecha de los hechos), al sefialar que «3. La mo-
vilidad funcional se efectuara sin menoscabo de
la dignidad del trabajador y sin perjuicio de su
formacion y promocion profesional, teniendo
derecho a la retribucion correspondiente a las
funciones que efectivamente realice, salvo en los
casos de encomienda de funciones inferiores, en
los que mantendra la retribucion de origen. No
cabrd invocar las causas de despido objetivo de
ineptitud sobrevenida o de falta de adaptacion
en los supuestos de realizacion de funciones dis-
tintas de las habituales como consecuencia de la
movilidad funcional».

3.- Por otro lado, dispone el art. 16 del Il Con-
venio colectivo del personal laboral de la Comu-
nidad Auténoma de Canarias, bajo el titulado
«Trabajos de superior e inferior categoria», que:
«Cuando por necesidades del trabajo la Conseje-
ria deba asignar trabajos de superior categoria a
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miembros de su plantilla, se podra hacer previo
informe del Comité de Empresa o Delegados de
Personal del centro. De existir varios trabajadores
capacitados para la realizacion de estos traba-
jos, se estableceran turnos rotativos entre ellos.
Cuando se den situaciones de las sefialadas an-
teriormente los trabajadores afectados serén re-
tribuidos con los salarios que correspondan a la
nueva categoria profesional y durante el tiempo
que la desarrollen.

Al mismo tiempo que se comunica la realizacion
de trabajos de superior categoria, la Consejeria
correspondiente iniciard el procedimiento de co-
bertura de dicha vacante por el sistema que se
establece en este Convenio. El tiempo maximo
de realizacion de trabajos de superior categoria
no podra ser superior a 5 meses en un afio ni de
7 en dos afios. Si por necesidades perentorias o
imprevisible se precisara destinar a un trabajador
a tareas correspondientes a categorias inmedia-
tamente inferiores, solo podra hacerse, dentro
de la misma drea profesional y por un tiempo
méximo de treinta dias, naturales en el plazo de
un ano, manteniéndole la retribucién y demds
derechos derivados de su categoria profesional,
comunicandolo al Comité de Empresa o Delega-
dos del Personal. Los trabajadores podran negar-
se a realizar trabajos de superior e inferior cate-
goria en el caso de que la orden no sea dada por
escrito. Sera nula cualquier orden que incumpla
este apartado. En ninguin caso podran producir-
se traslados voluntarios ylo ascensos por mero
transcurso de tiempo de servicio prestadoy.

4.- Habiéndose igualmente establecido por esta
Sala, —como recuerda, entre otras, la STS/IV
3-noviembre-2005 (rcud 1516/2003)—, en inter-
pretacién del referido precepto estatutario, que
«La doctrina unificada en casacion que se recoge
en la sentencia de 23 de mayo de 2003 (recurso
4318/02) y que se reitera en la de 27 de mayo
de 2003 (recurso 1709/02), ha establecido, que
“La Unica razon por la que se podria denegar a
dicha demandante tales diferencias retributivas
seria aquella que se fundara en el hecho de que
la misma careciera de la titularidad para desem-
penarlas de conformidad con la legislacion esta-
tal imperativa que pudiera ser aplicable, pues en

tal caso, como ha dicho esta Sala en reiteradas
sentencias como las SSTS 23-12-1994 (Rec.-
1541/94), 7-3-1995 (Rec.-368/93), 12-2-1997
(Rec.-2058/96) o 4-6-2001 (Rec.-3677/00) no
solo no tendria derecho a percibir la retribucion,
sino tampoco estaria facultada para desempenar
las funciones propias de aquella categoria; pero
en el presente caso se da la circunstancia de que
no existe norma alguna estatal que exija para la
categoria de Maestro-educador ninguna titula-
cion superior a la que tienen como Educadores,
limitandose el propio Convenio al definir esta su-
perior categoria a exigir la posesion de titulo uni-
versitario de grado medio... que la actora tiene,
pero que aunque no tuviera no le impediria ac-
ceder a aquella retribucion superior por cuanto
también es doctrina de esta Sala la que sefiala, a
diferencia de lo que ocurre con los titulos habili-
tantes de origen estatal y preceptivo, que las me-
ras exigencias de convenio no impiden la percep-
cion de los salarios correspondientes a las funcio-
nes efectivamente desarrolladas, pues no es un
fin publico el que requiere tal titulacion sino ‘el
designio de mantener el nivel cultural y técnico
que resulte mds adecuado’ sin trascendencia so-
clal SSTS 20-1-1994 (Rec.- 726/93), 21-02-1994
(Rec.- 1025/93), 8-2-2000 (Rec.- 974/99) 0 21-6-
2000 (Rec.- 3815/99)"», concluyendo que «Esta
doctrina se puede resumir del modo siguiente:
1) la regla general estatutaria contenida en el
articulo 39.3 del Estatuto de los Trabajadores,
preceptua que la atribucién a un trabajador de
funciones superiores a las propias de la categoria
profesional que tiene reconocida, le da derecho
a la retribucion correspondiente a las funciones
que efectivamente realice; 2) La razon por la que
se puede denegar estas diferencias retributivas
se fundamenta en el hecho de que el trabajador
carece de la titularidad para desempefiarlas de
conformidad con la legislacion estatal imperati-
va que pudiera ser aplicable; y, 3) a diferencia
de lo que ocurre con los titulos habilitantes de
origen estatal y preceptivo, las meras exigencias
de Convenio no impiden la percepcién de los
salarios correspondientes a las funciones efecti-
vamente desarrolladas, pues no es un fin pablico
el que requiere tal titulacion sino “el designio de
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mantener el nivel cultural y técnico que resulte
mas adecuado”». Concretandose, en la STS/IV
23-mayo0-2003 (rcud 4318/2002) que «Por lo
tanto, dado que desempena aquellas funciones
superiores y no existe impedimento de titulo
para ejercerlas el empleador habra de abonar
las diferencias reclamadas, sin que pueda escu-
darse en su no abono en el hecho de que for-
malmente les prohibiera desempenarlas cuando
aparece acreditado que después de decirles que
no las desempefien les permite de hecho sequir
desarrollandolas en completa contradliccion con
aquella manifestacion que por ello aparece como
meramente retorica y por lo mismo inaceptable.
Siendo éste el criterio que ha sequido esta Sala
igualmente en sentencias anteriores de 28-1-
2003 (Rec.- 2149/02), 8-2-2003 (Rec.- 2420/02)
y 18-3-2003 (Rec.-2147/02) en supuestos idénti-
cos al aqui planteado...».

CUARTO.- Conclusion.-

1.- En el supuesto ahora enjuiciado, resulta de
aplicacién de la doctrina expuesta.

El actor solicita en su escrito de demanda, las
diferencias retributivas devengadas como conse-
cuencia de la realizacion de funciones de supe-
rior categorfa durante el periodo comprendido
entre el 26/01/2006 y el 28/02/2010, por impor-
te de 77.367,56 euros (periodo y cuantia que
son incontrovertidos).

El actor ostenta la categoria profesional de «ad-
ministrativo», si bien en las fechas objeto de
reclamacion, consta que ha desarrollado con au-
tonomia, responsabilidad y autonomia, las fun-
ciones detalladas en el hecho probado segundo
(que son incontrovertidas): «Supervisa y controla
el cumplimiento de las empresas en el ambito de
Canarias, en la obligatoriedad de tener reservado
un 2% de su plantilla, para cubrirse por personal
discapacitado. Informa a dichas empresas sobre
el procedimiento técnico a sequir para solicitar el
cumplimiento alternativo con caracter excepcio-
nal de la cuota de reserva a favor de los trabaja-
dores con discapacidad, asi como asesora sobre
el cumplimiento de la Ley de Integracion Social
de los Minusvalidos (LISMI). Efectua el control y
sequimiento de la documentacion administrativa
relacionada con la legislacién vigente en materia

de contratacion de discapacitados, que deben
ser autorizados por la Directora del Servicio Ca-
nario de Empleo. Elaboracion, revision, examen
y tramitacion de expedientes correspondien-
tes a las medidas alternativas autorizadas a las
empresas solicitantes, mediante Resolucion de
Autorizacion de realizacién de las mismas, que
formalmente la Subdirectora de Empleo o la Jefa
de Servicio de Empleo suscribe, y comprueba el
cumplimiento de las mismas. 2 Revisa, comprue-
ba y justifica las memorias entregadas por las
entidades donantes y las entidades receptoras
de donaciones o acciones de patrocinio, que han
realizado las medidas alternativas mediante la
aportacion economica correspondiente. Realiza
informes de gestion para justificar las medidas
alternativas realizadas por las empresas en el am-
bito de la Comunidad Autdnoma de Canarias, en
coordinacion con los objetivos propuestos por la
Inspeccion de Trabajo y Sequridad Social, del Mi-
nisterio de Trabajo. Realiza las comunicaciones y
requerimientos necesarios para subsanar las de-
ficiencias en la documentacion presentada por
las empresas, asi como los Centros Especiales
de Empleo y las Fundaciones o Asociaciones de
Utilidad Publica, a efectos de materializar contra-
tos mercantiles o recibir donaciones o acciones
de patrocinio, como cumplimiento alternativo a
la contratacion de trabajadores discapacitados.
Realiza, prepara, efectua, presenta y participa en
la presentacién ponencias y charlas informativas
relacionadas con la aplicacion de las medidas al-
ternativas en diferentes foros, tendentes a dar
a conocer la normativa aplicable y su aplicacion
técnica al cumplimiento alternativo de la con-
tratacion de discapacitados. Es el representante
del Servicio de Empleo en el Consejo Insular de
Rehabilitacion Psicosocial y Accion Comunitaria
(CIRPAC), asi como de la comision técnica de se-
quimiento del Convenio de Colaboracién entre
la Administracion Publica de la Comunidad Au-
tonoma de Canarias y el Cabildo de Gran Canaria
para la ejecucion del Programa de Atencion So-
ciosanitaria Area de personas discapacitadas (do-
cumental y testifical actora, acta de inspeccion)».
La sentencia recurrida rechaza la pretension ac-
tora, al entender que los anteriores criterios no
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son aplicables al caso, porque aun admitiendo
que las funciones que realiza el actor son las co-
rrespondientes a la categoria superior, «cuando
en la definicion efectuada en el convenio colecti-
vo aplicable el contenido funcional de dos cate-
gorias profesionales es idéntico y las mismas se
diferencian exclusivamente por el titulo exigido
para su desempefo», puede estar justificado el
percibo de diferente retribucion.

En el presente caso, como razona la sentencia
recurrida, las funciones propias de las categorias
profesionales de titulado medio, y la de titulado
de dmbito superior, son idénticas, y sélo se dife-
rencian ambas por la diferente titulacion exigida,
lo cual estima justificado.

Discrepa esta Sala IV/TS del criterio de la senten-
cia recurrida, por cuanto tal identidad de funcio-
nes se encuentra entre las categorfas de titula-
do medio y la de titulado superior, pero para la
determinacion de la existencia de realizacion de
funciones de superior categorfa en el caso, cabe
partir de la categoria que ostenta el trabajador
(no de la de titulado medio), es decir, de la de
administrativo, y aquella respecto de la cual re-
clama las diferencias, la de titulado superior. En
el caso es incontrovertido, y aceptado que las
funciones realizadas corresponden a la categorfa
de técnico superior.

Y respecto a la titulacion, y sin perjuicio de lo
anterior, no puede obviarse que ésta no viene
exigida por una norma legal.

Por todo ello, el actor ostenta el derecho al per-
cibo de las diferencias retributivas reclamadas,
procediendo, visto el informe del Ministerio
Fiscal, casar y anular la sentencia impugnada, y
resolviendo el debate suscitado en suplicacion,
estimar el recurso de tal clase interpuesto por el
trabajador, reconociendo su derecho al percibo
de las diferencias salariales entre un adminis-
trativo y un técnico superior reclamadas, en el
periodo de enero de 2006 a febrero de 2010,
en cuantfa que incontrovertidamente asciende a
77.367,56 euros. Sin costas.

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

FALLO:

Estimamos el recurso de casacion para la unifi-
cacion de doctrina interpuesto por D. Isidoro,
contra la sentencia dictada en fecha 28 de mar-
zo de 2014 (rollo 1076/2012) por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de la Co-
munidad Auténoma de Canarias, en Las Palmas,
en el recurso de suplicacién interpuesto por el
ahora recurrente contra la sentencia del Juzga-
do de lo Social n° 6 de Las Palmas, de fecha 3
de febrero de 2012 (autos 462/2010) en autos
seguidos a instancia del ahora recurrente frente
al SERVICIO CANARIO DE EMPLEO. Casamos y
anulamos la sentencia impugnada, y resolviendo
el debate suscitado en suplicacion, estimamos el
recurso de tal clase interpuesto por el trabaja-
dor, reconociendo su derecho al percibo de las
diferencias salariales reclamadas en el periodo de
enero de 2006 a febrero de 2010, en cuantia de
77.367,56 euros. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones a la Sala de lo Social
de procedencia, con la certificacion y comunica-
cién de esta resolucion.

Asf por esta nuestra sentencia, que se insertara
en la COLECCION LEGISLATIVA, lo pronuncia-
mos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- En el mismo dia de la fecha
fue leida y publicada la anterior sentencia por el
Excmo. Sr. Magistrado D. Rosa Marfa Virolés Pi-
fiol asi como el voto particular formulado por el
Excmo. Sr. Magistrado D. Luis Fernando de Cas-
tro Fernandez, hallandose celebrando Audiencia
Publica la Sala de lo Social del Tribunal Supremo,
de lo que como Secretario de la misma, certifico.

VOTO PARTICULAR:

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGIS-
TRADO EXCMO. SR. D. Luis Fernando de Castro
Fernandez.

Haciendo uso de la facultad conferida por el art.
260.2 LOPJ, formuld voto particular a la senten-
cia dictada en el recurso de casacion unificadora
3193/2014, por discrepar —con absoluto res-
peto hacia la diversa posicion mayoritaria de la
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Sala— de la solucién a la que se ha llegado, de
integra estimacion de la demanda. A mi enten-
der, el acogimiento de la pretension Unicamente
procedia de forma parcial, tal como trataré de
justificar con las dos breves consideraciones que
siguen.

PRIMERA - Coincido plenamente respecto de
la existencia de contradiccién entre la decision
recurrida [STSJ Canarias/Las Palmas 28/Marzo/14
rec. 1076/12] y la de contraste ofrecida [STS
15/11/09 rcud 1527/00]. También considero —
contrariamente a lo que en la impugnacién del
recurso se argumenta— que estamos en pre-
sencia de un supuesto de trabajos de superior
categoria profesional al que aplicar el principio
de adecuacion entre la funcion desemperiada y
las retribuciones que corresponden a tales tra-
bajos, que se encuentra positivizado en el art.
39.3 ET [entre las dltimas, STS 10/02/16 —rcud
1846/14—]. En igual forma se me presenta in-
cuestionable que el desempefo de tales tareas
ha de comportar el abono de las correspondien-
tes diferencias retributivas, tanto conforme al
precitado art. 39 ET cuanto al art. 16 del Con-
venio Colectivo aplicable que se reproduce en la
sentencia de que discrepo, y ello aunque el tra-
bajador de autos carezca del titulo exigido por la
norma colectiva, pues no es un fin publico el que
requiere tal titulacion, sino un designio —man-
tener el nivel y técnico— que carece de trascen-
dencia social (asf, desde la SSTS 21/02/94 —rcud
1025/93— hasta las més recientes de 26/01/09
—rcud 1629/08—; 04/02/10 —rcud 155/09—; y
14/01/10 —rcud 32/09—). Tal como igualmen-
te hemos indicado en multitud de ocasiones, la
Unica razon por la que se podrian denegar tales
diferencias retributivas serfa que el trabajador
careciera de la titularidad para desempefarlas
de conformidad con la legislacién estatal im-
perativa que pudiera ser aplicable, «pues en tal
caso [...] no s6lo no tendria derecho a percibir la
retribucién, sino tampoco estarfa facultada para
desempeniar las funciones propias de aquella ca-
tegoria» (SSTS 30/03/92 —rcud 1233/91—;...
27/05/03 —rcud 1709/02—; 18/09/04 —rcud
2615/03—; 03/11/05 —rec. 11516/03—; y

29/04/14 —rcud 1471/13—); y no es éste el
€aso.

SEGUNDA - Pese a ello mi discrepancia es plena
respecto del salario que debe tenerse en cuenta
a los efectos de retribuir esas funciones de supe-
rior categoria profesional llevado a cabo por el
actor, Administrativo, pues si la actividad efecti-
vamente realizada es la propia tanto del Grupo
I [Titulado Superior] como del Grupo Il [Titulado
Medio], pues uno y otro tienen idénticos cometi-
dos laborales, y si la retribucion correspondiente
a cada Grupo viene determinada no por las fun-
ciones —que son idénticas— sino por la titula-
cién concreta que ostente el trabajador que las
desempefia, de manera que el salario esta vin-
culado a la presumible mayor calidad que para
el trabajo comporta la superior titulacion, resulta
meridianamente claro que si el Titulado Medio
no es remunerado como el Titulado Superior aun
a pesar de realizar sus mismas funciones, por
considerarse —en abstracto— que la titulacién
influye en la excelencia del resultado laboral, con
mayor motivo ha de negarse ese mismo salario
—el de Titulado Superior— a quien ni siquiera
es Titulado Medio, pues de entender lo contra-
rio llegarfamos al absurdo de retribuir mejor al
Administrativo que al Titulado Medio cuando
realicen las mismas funciones. Argumento «ad
absurdum» del que esta Sala ha hecho uso en
innumerables ocasiones, razonando que en los
supuestos de posible duda interpretativa siempre
ha de excluirse la solucién que resulte contraria
a laldgica o a la finalidad perseguida por la nor-
ma (SSTS 19/02/90 —ril 2736/89—;... 20/09/07
—rcud 3326/06—; 17/01/08 —rcud 24/07—;
27/01/09 —rcud 2407/07—; 14/01/09 —rco
1/08—; y 08/11/11 —rcud 885/11—).

Significa ello que en el caso de autos, la remune-
racién debida al actor por el periodo en que ejer-
cié las funciones que se han declarado probadas
y que son las propias —por coincidentes— tanto
del Grupo | [Titulados Superiores] como del Gru-
po Il [Titulados Medios], es la correspondiente a
este Ultimo Grupo II; y que a ella debid limitarse
el pronunciamiento de condena, que en manera
alguna encuentra obstaculo —disiento de alguna
duda que al respecto se expresé en el debate—
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por la obligada congruencia, pues con el mismo
se concede —justificadamente— s6lo menos de
lo pedido y no cosa diversa a la reclamada. No
olvidemos que desde la primera sentencia del
Tribunal Constitucional recaida en la materia, se
mantiene que la incongruencia extra petita con-
siste en una desviacion de tal naturaleza «que
supone una completa modificacion de los tér-
minos en que se produjo el debate procesal» y
provoque indefension por defraudar el principio
de contradiccién (SSTC 20/1982, de 5/Mayo;...
264/2005, de 24 de octubre, F. 2; 40/2006, de
13/Febrero, FJ 2; 44/2008, de 10 de marzo, F.

2; 83/2009, de 25/Marzo, FJ 2; 91/2010, de 15/
Noviembre, FJ 5; 3/2011, de 14/Febrero, FJ 3;
126/2011, de 18/Julio, FJ 28; 25/2012, de 27/
Febrero, FJ 3;y 31/2012, de 12/Marzo, FJ 5]. Lo
que ninguna relacién guarda con la estimacion
parcial del recurso que propuse en la delibera-
cién y que con estas consideraciones creo haber
justificado.

Madrid, a 9 de Marzo de 2016

El presente texto proviene del Centro de Docu-
mentacion del Poder Judicial. Su contenido se
corresponde integramente con el del CENDOJ.
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presentado por un profesor interino al que la Comunidad de Madrid denegé
el derecho a percibir el pago de los «sexenios» por no ser funcionario de
carrera. El Tribunal anula la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid (TSJM) que confirmo6 el acuerdo del Gobierno madrilefio, por enten-
der que vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién (art.
24.1 CE). Ha sido ponente de la resolucién el Magistrado Ricardo Enriquez.

El recurrente, profesor interino desde 1991, solicit6 a finales de 2009 a la
Comunidad de Madrid el reconocimiento de los complementos especificos
de formacién permanente del profesorado. Dichos complementos, conoci-
dos popularmente como «sexenios», estan regulados por un acuerdo del
Consejo de Ministros de 1991 en el que se especifica que estan reservados
para los «funcionarios de carreray. El demandante de amparo invoca en su
recurso la aplicacién de una directiva comunitaria (Directiva 1999/70/CE)
que prohibe discriminar a los trabajadores interinos frente a los trabajado-
res fijos si no hay «razones objetivasy, diferentes a la duracién del contra-
to, que lo justifiquen. También alega que el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE) ha dictaminado que la normativa espafiola es contraria a la
europea en este aspecto. Un Juzgado de lo Contencioso Administrativo le dio
la razén en primera instancia, pero la sentencia fue posteriormente revocada
en apelacion por el TSJM.

EITC explica que, si bien las normas del Derecho de la Unién Europea no
tienen «rango y fuerza constitucionalesy, el Tribunal Constitucional tiene el
deber de valorar los actos de los poderes publicos sometidos a su enjuicia-
miento, tanto cuando dichos actos aplican las normas de la UE como cuando
se plantea que son contrarios a las mismas.Y, desde la perspectiva mas con-
creta del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en su vertiente



de derecho a un proceso con todas las garantias, el Tribunal debe velar por
que los jueces y tribunales resuelvan «conforme al sistema de fuentes esta-
blecido».

Entre esas «fuentesy esta el derecho comunitario y es al TC a quien co-
rresponde, como el propio Tribunal ha tenido ya ocasién de afirmar, «velar
por el respeto del principio de primacia del derecho de la Unién» cuando,
como ocurre en este caso, «exista una interpretacién auténtica efectuada por
el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea». «El desconocimiento y
pretericiéon de esa norma de derecho de la Unién, tal y como ha sido inter-
pretada por el Tribunal de Justicia, puede suponer una, seleccién irrazona-
ble y arbitraria de una norma aplicable al proceso, lo cual puede dar lugar
a una vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva.

En el presente caso, el Pleno pone de relieve dos concretas circunstan-
cias: 1) Antes de la deliberacién que daria lugar a la sentencia del TSJM re-
currida en amparo, el TJUE se habia pronunciado en varias ocasiones, al re-
solver cuestiones prejudiciales planteadas por jueces espatioles, sobre cudl
es «la interpretaciéon correcta del principio de no discriminaciény contenido
en la directiva 1999/70/CE. 2) Dicha jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Justicia era conocida por el TS]M, «formaba parte del debate» porque el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo se basaba en la sentencia «Cerro
Alonso» (de 2007) y porque el recurrente, nada mas conocerlo, aporté el
auto «Lorenzo Martinezy» (de 2012), referido a un caso idéntico al suyo.

Pese a ello, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJM «se limita
a remitirse a un pronunciamiento anterior» de una de sus Secciones y a no
considerar discriminatoria la denegacién de los sexenios «por la singulari-
dad de los funcionarios interinos respecto a los de carrera», argumento que
ya habia sido rechazado por el Tribunal de Justicia de Luxemburgo como
«razén obijetiva» valida para justificar el «trato diferente» permitido por la
Directiva 1999/70/CE.

«La Sala —afirma el Pleno en su sentencia— dej6é de razonar sobre un
alegato sustancial de la parte apelada (...)» y, al no hacerlo, afiade, resolvié
el recurso de apelacién «con una seleccién irrazonable y arbitraria de una
norma aplicada al proceso, en la medida en que prescindié por su propia,
auténoma y exclusiva decisién, de la interpretacién de la clausula 4.1 de la
Directiva 1999/70/CE impuesta y sefialada por el 6rgano competente para
hacerlo con caracter vinculante, vulnerando con ello el principio de prima-
cia del derecho de la Unién European.

El mencionado «principio de primacia» del derecho de la Unién obli-
gaba, sefiala el TC, a aplicar la Directiva tal y como habia sido interpretada
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea «con preferencia sobre el



derecho interno incompatibley. En este caso, ademas, la aplicacién directa
de la norma europea no precisaba «de una cuestién prejudicial ante el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea, ya que se trataba de un acto, aclarado»
por el propio Tribunal al resolver con anterioridad una cuestién prejudicial,
materialmente idéntica «planteada en un, asunto analogoy. Por consiguiente,
concluye el Pleno, «la inaplicacién de la citada Directiva por la resolucién ju-
dicial objeto de amparo, sin motivar la oportunidad o conveniencia de plan-
tear una nueva cuestién prejudicial, infringi6 el citado principio de primacia;
incurrid, por ello, en una, seleccién irrazonable y arbitraria de una norma
aplicada al proceso; y consiguientemente, vulnerd, de este modo, el derecho
a la tutela judicial efectiva del recurrente».

Por ello, el Tribunal estima el amparo y acuerda anular la sentencia re-
currida y retrotraer las actuaciones hasta el momento que permita al TSJM
dictar otra resolucién «que resulte respetuosa con el derecho fundamental
vulneradoy.

Cabecera: Derecho a obtener una resolucién fundada en derecho: fun-
cién publica: ensefianza no universitaria: retribuciones: denegacién de re-
conocimiento a profesor interino del derecho a percibir los complementos
especificos de formacién o «sexeniosy. Vulneracién del derecho a la tute-
la judicial efectiva: infraccién del principio de primacia del Derecho de la
Unién Europea al inaplicar una Directiva sin motivar la oportunidad o conve-
niencia de plantear una nueva cuestiéon prejudicial en un supuesto idéntico
al resuelto por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el Auto Lorenzo
Martinez (Tol 2516949)

La sentencia, de la que es ponente D. Ricardo Enriquez Sancho, estima un
recurso de amparo (nim. 1709-2013) interpuesto por don Epifanio Quirés
Tejado contra la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Seccién 7%), de 7 de diciembre de
2012 (Tol 3167448), por la que se deniega al recurrente, funcionario interino,
el reconocimiento de los sexenios solicitados, y contra la providencia de 21
de febrero de 2013 por la que se inadmite el incidente de nulidad de actua-
ciones promovido frente a la anterior resolucién.

El recurso contencioso-administrativo habia sido deducido por el recu-
rrente, funcionario interino que desempefia las funciones propias del cuer-
po de profesores de secundaria desde el 1 de diciembre de 1991 (en la
fecha de la demanda prestaba sus servicios en tal condicién), contra la Oz-



den nam. 5330/2010, de 20 de octubre, de la Consejeria de Educacién de la
Comunidad de Madrid por la que, de acuerdo con el Acuerdo del Consejo
de Ministros de 11 de octubre de 1991 y la normativa autonémica que lo
desarrollaba, los titulares del derecho al complemento salarial reclamado
son unica y exclusivamente los “funcionarios de carrera”. En consecuencia,
la condicién de funcionario interino del solicitante impide reconocerle el
derecho al complemento salarial solicitado.

Tipo de recurso:

Recurso de amparo (Titulo III, Arts. 41 y ss de la Ley Organica 2/1979, de
3 de octubre, del Tribunal Constitucional).

Partes:

- Don EQT, funcionario interino, que desempefia las funciones propias
del cuerpo de profesores de secundaria y solicitante del amparo.

- Comunidad de Madrid, representada por el Letrado de sus servicios
juridicos, se opone al amparo solicitado.

- Ministerio Fiscal, manifiesta su postura favorable al amparo solicitado.

Sala:

Pleno del Tribunal Constitucional.

- Cronologia jurisprudencial:

I.- El Juzgado contencioso administrativo nim. 24 de Madrid, con fecha
21 de septiembre de 2011, dicté Sentencia que estima en parte el recurso
interpuesto, anula el acto impugnado (Orden num. 5330/2010, de 20 de octu-
bre, de la Consejeria de Educacién de la Comunidad de Madrid) y declara
el derecho del recurrente «a que le sean reconocidos los sexenios perfec-
cionados a efectos administrativos y econémicosy. La estimacién era solo
parcial porque la Sentencia no estimaba la reclamacion de cantidad efectua-
da por el actor en su demanda, al no haber aportado documentacion justifi-
cativa del «numero» y «perfeccionamiento de dichos sexenios», y por tanto
se limitaba a declarar el derecho a «solicitar su abono de la Administracién
una vez reconocido el derecho a elloy.

II.- La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Tol 3167448)
estimando el recurso de apelacién interpuesto por el Letrado de la Comu-
nidad de Madrid, declara conforme a derecho la resolucién administrativa
recurrida, remitiéndose a otros pronunciamientos anteriores de la misma
Sala, y en concreto a la Sentencia de la Seccién 3* de 16 de enero de 2012
(Tol 2561012), para razonar, por lo que aqui importa, que si existen «razones
objetivasy que justifican, el trato diferente dispensado al recurrente, profe-



sor interino, respecto a los profesores que son funcionarios de carrera. Asi
lo explica la citada Sentencia: «son muchas las diferencias existentes entre
ambos (sistema de seleccién, acceso, traslados, procedimiento organizati-
vo interno, régimen de permanencia, etc.); diferencias de régimen juridico
existentes ya desde la Ley de Funcionarios Civiles del Estado, Texto Articu-
lado aprobado por Decreto 315/1964, de 7 de Febrero y mantenida por la le-
gislacién posterior, que establecen al funcionario interino como una especie
funcionarial diferenciada sustancialmente del funcionario de carrera, lo que
va a incidir necesariamente en el marco de sus derechos. Dicha singulari-
dad de los funcionarios interinos respecto a los de carrera ni es contraria al
principio de igualdad ni vulnera, en principio, la Directiva Comunitaria al
existir razones objetivas que pueden justificar la diferencia de trato, y eso es
lo que ocurre en el supuesto debatido, por cuanto que el componente de for-
macién permanente esta intimamente vinculado con la carrera profesional
del funcionario, y tiene por finalidad reconocer el interés del funcionario, en
seguir formandose con posterioridad a su ingreso en la funcién publica tras
la superacién de los procesos de seleccién correspondientesy.

III.- Posteriormente, esta misma Sala, mediante providencia de 21 de fe-
brero de 2013, decidié no admitir a tramite el incidente de nulidad de ac-
tuaciones promovido por la parte apelada (art. 241.1 LOP]), con fundamento
en que el incidente del tiene caracter «excepcional» y ha de limitarse al
examen de posibles defectos de forma que hubiesen causado indefensién o
incongruencia del fallo, siendo lo cierto que, a juicio de la Sala, ninguno de
esos vicios es de apreciar en el supuesto que nos ocupa, ya que lo que se
alega es una cuestién de fondo que pone de manifiesto una discrepancia de
la accionante con el propio contenido juridico de la Sentencia, y que lo tinico
que se pretende en este incidente es la revisién de una Sentencia contra la
que, por imperativo legal, no cabe recurso ordinario alguno.

- Disputa juridica: argumentos de las partes

I.- La demanda de amparo atribuye a las resoluciones judiciales recu-
rridas (sentencia y providencia de inadmisién del incidente de nulidad de
actuaciones) la vulneracién de los derechos fundamentales

- a la igualdad (art. 14 CE), por la inaplicacién de la Directiva 1999/70/
CE,

- a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), por haberse apartado la Sala
de precedentes jurisprudenciales favorables a la aplicacién de la Directiva
con preferencia al derecho nacional,

- a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), por no plantear la
cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (art.
267 TFUE) y porque el precepto aplicado por la providencia que inadmite



el incidente de nulidad no es el que estaba en vigor cuando se dicté —art.
241.1 LOP]—, segtin la redaccién dada por la Ley Organica 6/2007, de 24 de
mayo sino el anterior, que limitaba la viabilidad del incidente a los quebran-
tamientos de forma.

II.- El Letrado de la Comunidad de Madrid, por su parte, se opuso a al
amparo con una triple argumentacion:

Por lo que respecta a la infraccién del derecho a la igualdad en la apli-
caciéon de la ley requiere que exista identidad del 6rgano judicial. De este
modo considera que la tnica Sentencia susceptible de ser invocada a estos
efectos en un recurso de amparo seria la previa Sentencia de la misma Sala
y Seccién del TS] de Madrid, de 29 de marzo de 2011 (Tol 2183300), 1a cual,
si bien procede del mismo 6rgano jurisdiccional, no resuelve sin embar-
go un supuesto sustancialmente igual al resuelto en la Sentencia recurrida
(reconocimiento de trienios a personal interino frente a reconocimiento de
sexenios).

Por lo que respecta a la infraccién del derecho a la tutela judicial efectiva
considera no ha habido tal infraccién por cuanto que la Sentencia recurrida
que ha resuelto el litigio ha identificado correctamente la controversia y la
ha decidido con arreglo a criterios juridicos claramente expuestos.

Finalmente, por lo que atafie a la providencia de inadmisién del inciden-
te de nulidad de actuaciones, le parece que esa resolucién judicial aplica co-
rrectamente el art. 241.1 LOP] en su redaccién vigente porque, tal y como le
permite hacer ese precepto, la providencia inadmitié el incidente porque se
pretendia en él reabrir el fondo del asunto ya resuelto por Sentencia firme.

IIL.- El Ministerio Fiscal, por su parte, considera que los precedentes ju-
risprudenciales invocados por la parte recurrente permiten afirmar que la
Directiva era aplicable por lo que procede reconocer y declarar la vulnera-
cién del art. 14 CE.

El Tribunal Constitucional, otorgando el amparo, resuelve que la Sala
dejé de razonar sobre un alegato sustancial de la parte apelada, como era
la existencia de ese precedente dictado en un caso idéntico al que era ob-
jeto de resolucion y proveniente ademas del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea encargado de resolver de manera vinculante las dudas sobre la
interpretacion de la Directiva invocada por la parte [Auto Lorenzo Martinez
de 9 de febrero de 2012 (Tol 2516949)]; y al no hacerlo, prescindié por su
propia, auténoma y exclusiva decision, de la interpretacion de la clausula 4.1
de la Directiva 1999/70/CE impuesta y sefialada por el 6rgano competente



para hacerlo con caracter vinculante [STC 145/2012 (Tol 2604713), F] 5], vul-
nerando con ello el principio de primacia del derecho de la Unién Europea.

La estimacién de esta causa derivé la innecesariedad del examen del
resto de los motivos de amparo invocados por el recurrente, declarando la
vulneracién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE), la nulidad de la sentencia del TS] de Madrid, y la retroaccién de las
actuaciones al momento anterior a dicha resolucién.

En el supuesto de hecho litigioso subyace la tradicional problematica de
las diferencias del régimen juridico aplicable a funcionarios de carrera fren-
te a funcionarios interinos, y la sentencia culmina el andlisis que a lo largo
de los afios han venido realizando los 6rganos jurisdiccionales, a la luz de las
normativas estatal (nacional y autonémicas) y comunitaria.

Este régimen juridico diferenciado, recogido ya en normas preconstitu-
cionales sobre la funciéon ptblica (Ley de Funcionarios Civiles del Estado de
1964) y que, con ligeras modificaciones, subsiste en actualidad en el vigente
Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleo Publico (articulos 8,
9y 10), ha sido fuente constante de andlisis y consecuentes pronunciamien-
tos jurisprudenciales.

La clara tendencia que ha marcado la jurisprudencia europea exige que
toda diferencia de trato que pudiere establecerse entre las condiciones la-
borales de ambos colectivos (funcionarios de carrera vs. interinos) se fun-
damente en razones objetivas, considerando discriminatorias y contrarias al
derecho comunitario todas aquellas que no respondan de una manera clara
e inequivoca al mencionado criterio objetivo.

Pero lo cierto es que, con caracter previo al pronunciamiento objeto de
analisis, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el propio Tribunal Cons-
titucional, el Tribunal Supremo, e incluso otros 6rganos jurisdiccionales, ya
habian exigido que las diferencias de trato entre funcionarios de carrera e
interinos tuviesen un caracter objetivo y por ende no discriminatorio, por lo
que esta sentencia no es novedosa, sino que confirma una amplia y extendi-
da linea jurisprudencial en la materia.

En la sentencia 2/1998, do 12 de enero, el Tribunal Constitucional (Tol
80862), recuerda como «La doctrina de este Tribunal relativa a la aplicacion
del principio de igualdad en materia salarial ha establecido una importante
diferencia entre los casos en los que la desigualdad retributiva alegada se
produce en el &mbito de las relaciones entre particulares, y aquellos otros



en los que el empresario o empleador es la Administracién Publica, siempre
y cuando la diferencia salarial cuestionada no tenga un significado discri-
minatorio, por incidir, entre otras, en alguna de las causas prohibidas por la
Constituciény.

En la sentencia 119/2002, do 20 de mayo (Tol 258651), el supremo in-
térprete de la Constituciéon reafirmé esta linea manifestando que «El juicio
de igualdad, por lo demas, es de caracter relacional. Requiere como presu-
puestos obligados, de un lado, que, como consecuencia de la medida nor-
mativa cuestionada, se haya introducido directa o indirectamente una dife-
rencia de trato entre grupos o categorias de personas [STC 181/2000, de 29
de junio (Tol 119783)] y, de otro, que las situaciones subjetivas que quieran
traerse a la comparacién sean, efectivamente, homogéneas o equiparables,
es decir, que el término de comparacién no resulte arbitrario o caprichoso
[SSTC 148/1986, de 25 de noviembre (Tol 79694);29/1981, de 6 de marzo (Tol
136560); 1/2001, de 15 de enero (Tol 81385)]. Sélo una vez verificado uno y
otro presupuesto, resulta procedente entrar a determinar la licitud constitu-
cional o no de la diferencia contenida en la norman».

En este mismo sentido, la STC 110/2004, do 30 de junio (Tol 451067) ma-
nifiesta que «el articulo 14 de la Constitucién se proyecta sobre las condicio-
nes de trabajo en general, y sobre las econdémicas en particular, tanto en el
ambito laboral como en el funcionarial».

Descendiendo al ambito concreto que ahora nos ocupa, el de reconoci-
miento de sexenios, la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre
de 2010 (Tol 2695550), ya habia declarado discriminatoria su denegacién al
personal docente interino, pronunciamiento que resultaria refrendado por el
Auto de la Seccién Segunda del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
9 de febrero de 2012 (Tol 2516949).

Refiere asi la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de
2010 (Tol 2695550) como «En la sentencia de 7 de abril de 2011 hemos expli-
cado la procedencia de aplicar la citada clausula 4, apartado 1, de conformi-
dad con el pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en
el caso de los trienios reclamados por profesores interinos por el periodo
no prescrito anterior a la entrada en vigor del Estatuto Basico del Empleado
Publico.Y eso mismo ha de hacerse en este caso porque, pese a los esfuer-
zos de la Junta de Extremadura en argumentar que el componente por for-
macién del complemento especifico de los funcionarios docentes no guarda
relacién con la naturaleza permanente o temporal de la relacién de servicio,
la verdad es justamente la contraria y asi resulta de los propios razonamien-
tos que utiliza el escrito de interposicion. La formacién en la que insiste la re-
currente no es por si sola el factor determinante del derecho a percibir ese



componente. Sin la condicién de funcionario de carrera, sin una relaciéon de
servicio permanente, esa formacién en el Acuerdo del Consejo de Ministros
no es relevante a efectos retributivos aunque se haya adquirido exactamente
de la misma forma por interinos y por funcionarios de carrera. Los términos
del apartado 3° del indicado Acuerdo son concluyentes: el componente es
so6lo para estos tultimos. Asi, pues, aunque los trienios sean una retribucién
bésica y aqui se trate de una retribucién complementaria las circunstancias
de fondo son las mismas. En consecuencia, considerado discriminatorio re-
servar los trienios a los funcionarios docentes de carrera, también habra
que considerar discriminatorio reservarles la percepcién del componente
por formacién permanente del complemento especifico porque en ambos
casos es la distinta naturaleza, permanente o temporal de la relacién de ser-
vicio, la que explica la exclusién de esas retribuciones para los interinos».

Es importante destacar que esta sentencia no hace sino recoger lo que
previamente ya habia declarado meses antes el Auto de la Seccién Segunda
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 9 de febrero de 2012, en la
cuestion prejudicial suscitada por el Juzgado de lo Contencioso Administra-
tivo n° 4 de Valladolid (Tol 2516949).

De ella se infieren claramente unas conclusiones fundamentales:

I.- La norma nacional es discriminatoria: De acuerdo con ella, si un fun-
cionario de carrera realiza la formacién inherente al sexenio, percibe el
complemento; si un funcionario interino realiza idéntica formacién, no lo
percibe. La tinica diferencia entre ambos es la distinta naturaleza, perma-
nente o temporal de la relacién de servicio, y precisamente por ello, estamos
ante un trato discriminatorio.

II.- Este trato discriminatorio, por mas que se fundamente en una norma
estatal (nacional y/o autonémica) es contrario al Derecho de la Unién, y por
ello, debe ceder en virtud del principio de primacia de éste ultimo.

IIl.- En contra de lo que algunas sentencias habian considerado, no pue-
den recibir trato juridico diferente para funcionarios de carrera con respec-
to a interinos, el devengo de trienios frente al devengo de sexenios, por mas
que los primeros se devenguen exclusivamente por el paso del tiempo y los
segundos se correspondan con un complemento de formacioén.

Por su parte, varios Tribunales Superiores de Justicia también habian re-
cogido estos pronunciamientos:

El Tribunal Superior de Justicia de Galicia, entre otras, en las senten-
cias de 19 de diciembre de 2012 (Tol 3006540) y 6 de febrero de 2013 (Tol
3266318) manifest6é que «No se trata, pues, de que la aplicacién de la Direc-
tiva conduzca a desnaturalizar el componente de formacién permanente del
complemento especifico, sino de que si no se aplica tal norma comunitaria



al caso presente se discrimina al/a empleado/a publico temporal respecto
al/la fijo/a».

Afiade a continuacién la sentencia citada que la jurisprudencia comuni-
taria, es incondicional y suficientemente precisa para poder ser invocada
frente al Estado por funcionarios interinos ante un Tribunal nacional para
que se les reconozca el derecho a complementos salariales, de suerte que
entre estos tienen que incluir los sexenios como modo de evitar la discrimi-
nacién con los empleados fijos.

Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia de Asturias, en la sentencia
de 28 de mayo de 2012 (Tol 2585939), que cita otras de la misma Sala, sefiala
que «Es por ello que la discriminacién viniese recogida en normas estatales
como ocurre en el que caso enjuiciado en relacién con los sexenios, en el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 11 de octubre de 1991, o autonémicas
de rango legal o incluso que fuese avalada por la interpretacién del Tribunal
Constitucional no impide la aplicacién de la Directiva 1999/70/CE sobre el
trabajo de duracién determinada en los términos interpretados claramente
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en aplicacién de los princi-
pios de efecto directo y primacia del derecho de la Uniény.

Asi las cosas, de la jurisprudencia nacional (TS, TC y varios tribunales
superiores de justicia) y comunitaria, actualmente pacifica en este punto, po-
demos concluir que cuando hablamos de un complemento de formacién —
denominado sexenio—, que retribuye una formacién especifica recibida por
el personal docente, la realizacién de esta formacién es la inica causa que
justifica su percepcién. A sensu contrario, la naturaleza temporal (interino) o
indefinida (funcionario de carrera) de la relacién laboral, por mas que exista
una norma nacional o autonémica que asi lo establezca, no constituye una
diferencia objetiva y si una causa de discriminacién, por lo que dicha norma
debera ser inaplicada por los tribunales nacionales en virtud del principio
de prevalencia del derecho comunitario, y de la prevalencia de éste sobre la
norma nacional incompatible.

Como conclusién final del presente articulo, me permitiré realizar dos
valoraciones subjetivas, que como tales, permanecen en el campo de las
opiniones personales, y por definicién, pueden ser o no compartidas con el
lector.

I.- Es facil observar que, detras de la linea jurisprudencial expuesta, late
el clasico principio general del derecho laboral «igual trabajo, igual sala-
rioy, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la



Resolucién de 19 de diciembre de 1966 y que entrd en vigor el 3 de enero
de 1976.

Teniendo en cuenta la sucesién de pronunciamientos jurisdiccionales re-
lacionados, y su importancia cuantitativa y cualitativa, sera harto dificil que
el legislador pueda establecer en el futuro algin tipo de elemento diferen-
ciador en cuanto al régimen retributivo de funcionarios de carrera frente a
funcionarios interinos.

La distincién podra afectar a otros aspectos (movilidad, promocién pro-
fesional, formacién, funciones a desarrollar) pero dificilmente se podra esta-
blecer un complemento retributivo, de la indole que sea, que se excluya de
su devengo y percepcién a funcionarios interinos que desempefien idénti-
cas funciones a los funcionarios de carrera.

En definitiva, la desigualdad de trato sélo seria admisible si respondiera
a elementos precisos y concretos que caracterizan la condicién de trabajo
y sean de caracter objetivo y transparente, como los debidos a la especial
naturaleza de las tareas a realizar en virtud de un contrato temporal y en sus
caracteristicas inherentes, pero la referencia a la mera naturaleza temporal
de la relacién de servicio del personal de la Administracién Publica no es
conforme a estos requisitos y, por tanto, no puede constituir, por si sola, una
razén objetiva.

Por méas que pueda parecer una cuestién de justicia material que dos
personas que realicen el mismo trabajo (o la misma actividad de formacién
retribuible, como en el caso de sexenios, o tengan la misma antigiiedad,
como en el caso de los trienios) cobren lo mismo, la cuestién puede tener
otras lecturas.

Es frecuente encontrar en todas las administraciones funcionarios interi-
nos que se mantienen afios, lustros y décadas en esa situacioén. Esta situacién
se ha visto alimentada por el contexto de crisis actual por las restricciones
legales para las administraciones en materia de ofertas de empleo piblico,
unida a la obligacién de amortizar plazas vacantes, que ha generado una
suerte de «foto fija» en las plantillas de empleo publico. El hecho de no po-
der realizar convocatorias para el acceso a la funcién publica, convocatorias
entre las que podrian y deberian estar, no lo olvidemos, las plazas ocupadas
por interinos, ha generado «de facto» una cierta estabilidad en una situa-
cién —la interinidad— que por su propio nombre y definicién deberia ser
transitoria.

Pues bien, un aumento retributivo siempre es un aliciente para superar
un proceso selectivo basado en los principios de igualdad, mérito y capa-
cidad.Y, a la inversa, la circunstancia de no ver alteradas sus retribuciones
tras la superacién de un proceso, de ordinario competitivo, y que exige un



esfuerzo afiadido a quien, como los funcionarios interinos, tiene que compa-
ginar su preparaciéon con el desempefio de su funcién, puede actuar como
elemento disuasorio.

El hecho mismo de que un interino devengue «sexenios» demuestra
la perversién del sistema: ;Cémo puede ser que los tribunales de justicia
den carta de naturaleza por medio de este reconocimiento a una situacién
que legalmente se define, ya desde el afio 1964, como «transitoria», maxime
cuando, ex lege, sus plazas deberian incluirse en la oferta de empleo corres-
pondiente al ejercicio en que se produce su nombramiento?

El caso analizado en el presente articulo es buen ejemplo de lo expuesto:
un funcionario interino que desempeifia las funciones propias del cuerpo de
profesores de secundaria desde el 1 de diciembre de 1991, y en la fecha
de la demanda —finales de 2010— continuaba prestaba sus servicios en tal
condicién. Ignoramos qué clase de necesidad transitoria se puede prorro-
gar 20 afios (al contrario, mas bien parece una necesidad permanente o al
menos temporalmente indefinida), pero no sera dificil que este funcionario
se jubile en condicién de interino, y con ello, haya desarrollado toda su ca-
rrera profesional en la administracién sin someterse a un proceso selectivo
de acceso a la funcién publica basado en los principios constitucionales que
disciplinan tal acceso.

Vaya por delante que con esta afirmacién no quiero desviar la atencién
del principal responsable de este tipo de situaciones, ya que son las admi-
nistraciones las que estan legalmente obligadas a convocar periédicamente
procesos selectivos, ofertas de empleo publico y demas trdmites necesarios
para regularizar este tipo de situaciones.

II.- De otro lado, esta sentencia tiene la peculiaridad de dirigir un man-
dato claro a los érganos jurisdiccionales, sobre cémo proceder en casos en
los que, como el presente, existe una norma de derecho nacional incom-
patible con una norma comunitaria, maxime cuando ésta ultima ya ha sido
interpretada y aplicada por la jurisdiccién comunitaria.

Segtn hemos recordado mas arriba, este principio de primacia del de-
recho de la Unién obligaba a aplicar la clausula invocada por el recurrente
tal y como habia sido interpretada por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea para casos semejantes con preferencia sobre el derecho interno
incompatible.

En este sentido, es explicita la critica que el supremo érgano constitu-
cional dirige al Tribunal Superior de Justicia de Madrid, al recordar que el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea se habia pronunciado ya antes de la
deliberacién y fallo del recurso sobre cual era la interpretacién correcta del
principio de no discriminacién contenido en la clausula 4.1 de la Directiva



1999/70/CE, dictado con ocasién de una reclamacion del todo idéntica a la
subyacente a este amparo (planteada por una profesora de ensefianza no
universitaria interina reclamando el reconocimiento y cobro de los citados
«sexeniosy que la normativa interna espafiola solo reconoce a los profeso-
res funcionarios de carrera) y en el que el Tribunal de Justicia resolvié de
un modo mas que concluyente afirmando que «La clausula de la Directiva
1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999... debe interpretarse en el
sentido de que se opone a una normativa nacional, sin ninguna justificacién
por razones objetivas, el derecho a percibir el complemento retributivo por
formacién permanente inicamente a los profesores funcionarios de carrera,
excluyendo a los profesores funcionarios interinos, cuando, en relacién con
la percepcién de dicho complemento, ambas categorias de trabajadores se
hallan en situaciones comparablesy.

Frente a todo ello, critica el intérprete maximo de la Constitucién, que la
Sentencia ni cita ni valora el Auto Lorenzo Martinez de 9 de febrero de 2012y
al no hacerlo obvia razonar sobre la existencia de ese precedente dictado en
un caso idéntico al que era objeto de resolucién y proveniente ademas del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea encargado de resolver de manera
vinculante las dudas sobre la interpretacién de la Directiva invocada por la
parte; y por todo ello, vulnera el principio de primacia del derecho de la
Unién Europea.

A mayor abundamiento, frente al alegato del solicitante del amparo, que
invocé la vulneracién por parte del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE) y del
derecho a un proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), causada por la
decisién de la Sala de no plantear la cuestién prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de conformidad con el art. 267 Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea, el Tribunal Constitucional da un paso mas
alla de lo reclamado y afirma con contundencia que la aplicacién directa no
precisaba de una cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, ya que se trataba de un acto «aclarado» por el propio Tribunal al
resolver con anterioridad una cuestién prejudicial «materialmente idéntica»
planteada en un «asunto analogoy, tal y como autoriza la Sentencia Cilfit de
6 de octubre de 1982, apartado 13.

Si se nos permite la licencia, este pronunciamiento es un «aviso a nave-
gantesy, en este caso navegantes con toga y pufietas, que, en el futuro debe-
ran tener claro que el consabido primacia del derecho comunitario les au-
toriza, o mas bien les obliga, a inaplicar la norma nacional incompatible, sin
previa cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
en base a la primacia del Derecho de la Unién. En caso contrario, incurrirdn



en una seleccién irrazonable y arbitraria de una norma aplicada al proceso,
con la consecuente vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva.Y es
que donde hay patrén, no manda marinero.

Sentencia de 7 de diciembre de 2012

ENCABEZAMIENTO:

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto
por don Francisco Pérez de los Cobos Orihuel,
Presidente, dona Adela Asua Batarrita, dofia En-
carnacion Roca Trias, don Andrés Ollero Tassa-
ra, don Fernando Valdés Dal-Ré, don Juan José
Gonzélez Rivas, don Santiago Martinez-Vares
Garcia, don Juan Antonio Xiol Rios, don Pedro
José Gonzdlez-Trevijano Sénchez, don Ricardo
Enriquez Sancho y don Antonio Narvaez Rodri-
guez, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 1709-2013, pro-
movido por don XXXX, representado por el Pro-
curador de los Tribunales don XXXX y asistido
por el Letrado don XXXX, contra la Sentencia
dictada por la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid (Seccion Séptima) en fecha 7 de diciembre
de 2012 (recurso de apelacion nim. 246-2012),
por la que se deniega al recurrente, funcionario
interino, el reconocimiento de los sexenios solici-
tados, y contra la providencia de 21 de febrero
de 2013 por la que se inadmite el incidente de
nulidad de actuaciones promovido frente a la
anterior resolucion. Ha sido parte la Comunidad
Auténoma de Madrid; ha intervenido el Ministe-
rio Fiscal, y ha sido Ponente el Magistrado don
Ricardo Enriquez Sancho, quien expresa el pare-
cer del Tribunal.

ANTECEDENTES DE HECHO:

1. Por escrito presentado en el Registro General
de este Tribunal el dia 21 de marzo de 2013, la
representacién de don XXXX interpuso recurso

de amparo contra las resoluciones judiciales que
se citan en el encabezamiento.

2. La demanda de amparo tiene su origen en los
siguientes antecedentes:

a) El Sr. XXXX ha trabajado como funcionario
interino para la Administracion desempefando
las funciones propias del cuerpo de profesores
de secundaria desde el 1 de diciembre de 1991,
y en la fecha de la demanda ante el orden ju-
risdiccional contencioso-administrativo prestaba
sus servicios en tal condicion en el instituto de
educacion secundaria «El Olivo» de Parla.

b) Mediante escrito presentado ante la Comu-
nidad Auténoma de Madrid el 11 de diciembre
de 2009, el recurrente solicité de la Consejeria
de Educacion el reconocimiento del derecho a
percibir el complemento especifico por forma-
cién permanente asociado a la permanencia por
periodos de seis afios como funcionario de carre-
ra en la funcién publica establecido por acuerdo
del Consejo de Ministros de 11 de octubre de
1991 (complementos popularmente conocidos
y a los que en adelante nos referiremos como
«sexenios»). En esa solicitud invocaba la norma-
tiva nacional o interna que consideraba aplicable
al caso y, sobre todo, la Directiva 1999/70/CE,
del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa
al acuerdo marco de la Confederacion Europea
de Sindicatos, la Unién de Confederaciones de
la Industria Europea y el Centro Europeo de la
Empresa Publica sobre el trabajo de duracion de-
terminada, que, a su juicio, obligaba a reconocer
a un funcionario interino como él un comple-
mento salarial como el reclamado —establecido
solo para «funcionarios de carrera» en el citado
acuerdo— en aplicacion del «principio de no dis-
criminacién» establecido en la cldusula 4, punto
1, del acuerdo marco incluido en el anexo de la
citada Directiva, que establece:



«Por lo que respecta a las condiciones de tra-
bajo, no podra tratarse a los trabajadores con
un contrato de duracion determinada de una
manera menos favorable que a los trabajadores
fijos comparables por el mero hecho de tener
un contrato de duracién determinada, a menos
que se justifique un trato diferente por razones
objetivas.»

¢) Transcurridos mas de tres meses desde la pre-
sentacion de su solicitud, y por entender que
la misma habfa sido desestimada por silencio
administrativo de conformidad con las normas
aplicables, el dia 16 de abril de 2010 el interesa-
do interpuso contra la citada desestimacién pre-
sunta recurso «de alzada». Dicho recurso, que la
Administracion calificd y tramité como «recurso
potestativo de reposicion», fue desestimado por
la Orden nuim. 5330-2010, de 20 de octubre, de
la Consejerfa de Educacion de la Comunidad de
Madrid. Segun la citada resolucién, el acuerdo
del Consejo de Ministros de 11 de octubre de
1991 que cre6 el complemento salarial recla-
mado identifica como titulares de ese derecho
solamente a los «funcionarios de carrera», de
modo que los funcionarios interinos no tienen
derecho al mismo. Y lo mismo hace la normativa
correspondiente de la Comunidad de Madrid. En
consecuencia, la condicion de funcionario interi-
no del solicitante impide reconocerle el derecho
al complemento salarial solicitado.

d) Contra la citada resolucion administrativa, el
interesado interpuso recurso contencioso-admi-
nistrativo que fue turnado al Juzgado nim. 24
del citado orden jurisdiccional de los de Madrid,
el cual, con fecha 21 de septiembre de 2011
dicté Sentencia estimando en parte el recurso
interpuesto, anulando el acto impugnado y re-
conociendo el derecho del recurrente «a que le
sean reconocidos los sexenios perfeccionados a
efectos administrativos y econémicos».

La Sentencia alcanza esa conclusion con cita del
art. 25 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, por la
que se regula el estatuto basico del empleado
publico (LEEP), que regula las retribuciones de
los funcionarios interinos, y de la Sentencia del
entonces denominado Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 13 de septiembre

de 2007 en el asunto C-307/05 (asunto del Ce-
rro Alonso), que declard que «[e]l concepto de
“condiciones de trabajo” a que se refiere la cldu-
sula 4, punto 1, del Acuerdo marco sobre el tra-
bajo de duracién determinada, celebrado el 18
de marzo de 1999, que figura como Anexo en la
Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio
de 1999... debe interpretarse en el sentido de
que puede servir de fundamento a una preten-
sion como la controvertida en el procedimiento
principal, dirigida a que se asigne a un trabajador
con un contrato de duracién determinada una
prima de antigliedad reservada por el derecho
nacional Unicamente a los trabajadores fijos» y
que esa misma clausula «debe interpretarse en
el sentido de que se opone al establecimiento de
una diferencia de trato entre trabajadores con un
contrato de duracién determinada y trabajadores
fijos que esté justificada por la mera circunstan-
Cia de que esté prevista por una disposicion legal
o reglamentaria de un estado miembro o por un
convenio colectivo celebrado entre la representa-
cién sindical del personal y el empleador.

«En consecuencia», remata la Sentencia del Juz-
gado, «no existiendo ninguna distincion en la
normativa de aplicacion para el complemento
reclamado entre funcionarios de carrera o fun-
cionarios interinos, que el art. 25 [LEEP] recono-
ce a los funcionarios interinos las retribuciones y
que la Directiva 1999/70/CE proscribe la discrimi-
nacion entre funcionarios de carrera e interinos,
procede reconocer al recurrente el derecho a que
le sea reconocido y abonado el complemento de
formacién continuada o sexenios, para evitar la
discriminacion entre trabajadores fijos e interi-
nos, salvo por razones objetivas que no se pro-
ducen en este caso».

En definitiva, la Sentencia del Juzgado estima-
ba el recurso en aplicacion de la normativa y
jurisprudencia comunitaria expuesta, aunque
la citada estimacion era solo parcial porque la
Sentencia no estimaba la reclamacion de canti-
dad efectuada por el actor en su demanda, al
no haber aportado documentacion justificativa
del «nimero» y «perfeccionamiento de dichos
sexenios», y por tanto se limitaba a declarar el



derecho a «solicitar su abono de la Administra-
cién una vez reconocido el derecho a ello».

e) El Letrado de la Comunidad de Madrid inter-
puso contra la citada Sentencia recurso de apela-
cién ante la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.
En su escrito, ponia de manifiesto que el acuerdo
del Consejo de Ministros de 11 de octubre de
1991 tenia como exclusivo ambito de aplicacién
a los «funcionarios de carrera», y que el art. 25
LEEP y la normativa de desarrollo de la Comuni-
dad Auténoma solamente reconocen el derecho
de los funcionarios interinos a cobrar los «trie-
nios correspondientes a los servicios prestados»
(art. 25.2 LEEP), sin hacer ninguna mencién a los
denominados «sexenios». Por consiguiente, no
era posible hacer la equiparacién que hacfa la
Sentencia recurrida.

El interesado presentd escrito impugnando el re-
curso de apelacién interpuesto de contrario, tras
lo cual el Juzgado, de conformidad con lo dis-
puesto en el art. 85.5 de la Ley requladora de la
jurisdiccién contencioso-administrativa, elevd los
autos a la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, érga-
no competente para su resolucion, que turno di-
cho recurso a la Seccion Séptima de conformidad
con las normas de reparto.

Estando pendiente de resolucion el recurso ante
la referida Seccién, y sefialada la votacion y fa-
llo para el dia 28 de noviembre de 2012, la re-
presentacion procesal del Sr. XXXX presentd un
escrito ante la Sala el dia 18 de septiembre de
2012 junto con el que aportaba «a titulo ilus-
trativo» copia del Auto del Tribunal de Justicia
de la Union Europea de 9 de febrero de 2012,
asunto C-556/11 (Lorenzo Martinez), que se re-
fiere a un caso idéntico al suyo y considera con-
trario a la clausula 4.1 de la Directiva 1999/70/
CE la normativa nacional espafiola «que reserva,
sin ninguna justificacion por razones objetivas,
el derecho a percibir el complemento retributi-
vo por formacion permanente Unicamente a los
profesores funcionarios de carrera, excluyendo a
los profesores funcionarios interinos, cuando, en
relacién con la percepcion de dicho complemen-

to, ambas categorfas de trabajadores se hallan
en situaciones comparables».

Por providencia de 26 de septiembre de 2012
la Seccién Séptima tuvo por recibido el escrito
presentado por la representacion del Sr. XXXX,
lo unio al recurso y dio copia a la parte contraria.
El 7 de diciembre de 2012, la Seccion dicto
Sentencia estimando el recurso de apelacion
interpuesto por el Letrado de la Comunidad de
Madrid, revocando la Sentencia apelada y decla-
rando conforme a derecho la resolucion admi-
nistrativa recurrida en la instancia. La Sentencia
se remite a otros pronunciamientos anteriores de
la misma Sala, y en concreto a la Sentencia de la
Seccion Tercera de 16 de enero de 2010 (recurso
ndm. 283-2010), para razonar, por lo que aqui
importa, que sf existen «razones objetivas» que
justifican, de conformidad con lo establecido en
la citada Directiva, el trato diferente dispensado
al recurrente, profesor interino, respecto a los
profesores que son funcionarios de carrera. Asf
lo explica la citada Sentencia:

«Mdiltiples Sentencias del Tribunal Supremo se-
fialan que desvanecida la primera impresion de
afinidad entre quienes son funcionarios de ca-
rrera'y quienes no lo son, que provocan las notas
de ser personal incorporado a la Administracién
a través de la relacién de servicios profesionales
retribuidos sometida al Derecho Administrati-
vo, son muchas las diferencias existentes entre
ambos (sistema de seleccion, acceso, traslados,
procedimiento organizativo interno, régimen de
permanencia, etc.); diferencias de régimen juri-
dico existentes ya desde la Ley de Funcionarios
Civiles del Estado, Texto Articulado aprobado por
Decreto 315/1964, de 7 de Febrero y manteni-
da por la legislacién posterior, que establecen al
funcionario interino como una especie funciona-
rial diferenciada sustancialmente del funcionario
de carrera, lo que va a incidir necesariamente en
el marco de sus derechos.

Dicha singularidad de los funcionarios interi-
nos respecto a los de carrera ni es contraria al
principio de igualdad ni vulnera, en principio, la
Directiva Comunitaria al existir razones objetivas
que pueden justificar la diferencia de trato, y eso
es lo que ocurre en el supuesto debatido, por



cuanto que el componente de formacion perma-
nente esta intimamente vinculado con la carrera
profesional del funcionario, y tiene por finalidad
reconocer el interés del funcionario, en seguir
forméndose con posterioridad a su ingreso en la
funcion publica tras la superacion de los proce-
sos de seleccidn correspondientes

Pues bien, aplicando dichos razonamientos al
presente caso, es evidente la procedencia de es-
timar el presente recurso de apelacién y declarar
conforme a derecho la Orden de 20 de octubre
de 2010 de la Consejeria de Educacién que des-
estimaba el recurso de reposicion formulado
contra la desestimacion por silencio de la recla-
macion de solicitud de complemento de forma-
cién (sexenios) efectuada por el hoy apelado.»

f) Notificada la anterior Sentencia, la representa-
cién del recurrente promovié frente a la misma
el incidente excepcional de nulidad de actuacio-
nes previsto y regulado en el art. 241.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial (LOPJ), denunciando
que la Sentencia entrafiaba la infraccion de los
siguientes derechos fundamentales:

En primer lugar, del derecho a la igualdad y
no discriminacion establecido en el art. 14 CE.
Segun la parte, la inaplicacién de la Directiva
1999/70/CE, establecida con el objeto de garan-
tizar el principio de no discriminacion, suponia
por si sola la vulneracion del referido principio, y
por tanto del art. 14 CE.

En segundo lugar, del derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefensién (art. 24.1 CE) y del de-
recho a un proceso con todas las garantias (art.
24.2 CE), en relacion con los principios de segu-
ridad juridica, interdiccion de la arbitrariedad y
responsabilidad de los poderes publicos (art. 9.3
CE). Para la parte, al haberse apartado la Sala
sentenciadora de determinados precedentes
favorables a la aplicacion directa de la Directiva
1999/70/CE y anteriores ademas a la fecha sefia-
lada para la votacion y fallo de su recurso, singu-
larmente, la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea de 22 de diciembre de 2010
dictada en los asuntos acumulados C-444/09 y
C-456/09, Gavieiro Gavieiro e lglesias Torres; el
Auto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 9 de febrero de 2012, dictado en el asunto

C-556/11, Lorenzo Martinez; y las Sentencias
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 7 de
abril de 2011y 22 de octubre de 2012, dictadas
en los recursos de casacién en interés de la ley
nams. 39-2009 y 5303-2011, respectivamente,
se habia quebrado la previsibilidad del orden
juridico, esto es, el principio de seguridad juridi-
ca, dando lugar asf a una Sentencia irrazonable
y arbitraria. Dentro de este mismo apartado se
denunciaba asimismo la vulneracién de los re-
feridos derechos fundamentales causada por la
decision de la Sala de no plantear la cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, como debia haber hecho, segun la par-
te, de conformidad con el art. 267 del Tratado
de funcionamiento de la Union Europea (TFUE).
En tercer y Ultimo lugar, se denunciaba en el in-
cidente que esa misma omisién de la cuestidn
prejudicial, si no habfa supuesto la vulneracién
de los derechos fundamentales invocados en el
anterior apartado, sf debia entrafiar al menos la
infraccion del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE) en su vertiente de derecho a ob-
tener de los drganos jurisdiccionales una resolu-
cién razonada y fundada en Derecho.

g) La Sala sentenciadora, mediante providencia
de 21 de febrero de 2013, decidié no admitir a
trdmite el incidente de nulidad de actuaciones
promovido por la parte apelada. Con cita del
Auto del Tribunal Supremo de 14 de febrero de
2000 se razond en la indicada providencia que
el incidente del art. 241.1 LOPJ es un incidente
«excepcional y que ha de limitarse al examen de
posibles defectos de forma que hubiesen cau-
sado indefension o la incongruencia del fallo.
Pues bien, ninguno de esos posibles vicios es de
apreciar en el supuesto que nos ocupa. Lo que
se alega es, en realidad, una cuestién de fondo
que pone de manifiesto una discrepancia de la
accionante con el propio contenido juridico de la
Sentencia de 7 de diciembre de 2012 y en tales
circunstancias surge la clara improcedencia del
cauce a través del cual se denuncia la referida
nulidad, ya que lo Unico que se pretende en este
incidente es la revision de una Sentencia contra
la que, por imperativo legal, no cabe recurso or-
dinario alguno».



3. La demanda de amparo atribuye a las resolu-
ciones judiciales recurridas la vulneracién de los
derechos fundamentales a la igualdad (art. 14
CE), a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), a
un proceso con todas las garantias (art. 24.2) y
al juez ordinario predeterminado por la ley (tam-
bién art. 24.2 CE). Pero antes de adentrarse en
el desarrollo argumental de las infracciones, de-
dica un apartado especifico a justificar la especial
trascendencia constitucional de su recurso.

Al respecto, argumenta que su caso puede servir
para aclarar la doctrina constitucional existente
sobre la correcta aplicacion del derecho comu-
nitario y sobre la trascendencia de su inaplica-
cién cuando existe una jurisprudencia reiterada
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que,
ademas, considera no deja lugar a dudas sobre
su interpretacion (cita en su apoyo la solucién
de la STEDH de 20 de septiembre de 2011, caso
Ullens de Schooten y Rezabek contra Bélgica,
apartados 57 a 61), y también sobre el alcance
y trascendencia de la Carta de los derechos fun-
damentales de la Unién Europea, que con la en-
trada en vigor del Tratado de Lisboa ha adquirido
caracter vinculante para los Estados miembros,
como dispone su articulo 51, y en concreto sobre
sus articulos 21 (igualdad ante la ley) y 47 (tutela
judicial efectiva y juez imparcial).

Justificado de este modo el requisito de la «espe-
cial trascendencia constitucional» de su recurso
pasa a adentrarse en la cuestion de fondo sus-
citada, imputando a las resoluciones judiciales
recurridas las siguientes vulneraciones constitu-
cionales:

a) Infraccion del derecho a la igualdad y no dis-
criminacién garantizado en el art. 14 CE; queja
que a su vez se desdobla en dos. Por un lado,
se argumenta que la inaplicacién de la Directiva
1999/70/CE, dictada con el fin de garantizar el
principio de no discriminacion segun la cldusula
4.1 del acuerdo marco incorporado como anexo
a la citada Directiva, entrafia per se la vulnera-
cién del referido principio, y por consiguiente
del art. 14 CE. Y por otro, se denuncia que la
Sentencia recurrida se haya apartado del criterio
sequido por el mismo 6rgano jurisdiccional en
ocasiones anteriores, en concreto en la Senten-

cia de la misma Seccion Séptima de 29 de marzo
de 2011, dictada en el recurso nim. 534-2010
y con la misma Magistrada ponente. En esta
Sentencia, entiende el recurrente, se hizo una
correcta aplicacién de la doctrina contenida en
los precedentes del Tribunal Supremo y Tribunal
de Justicia de la Union Europea ya citados en el
incidente excepcional de nulidad de actuaciones
[v. antecedente 2 f) de esta misma Sentencia] y
se concluyé de acuerdo con ello que la Directi-
va 1999/70/CE era directamente aplicable; una
aplicacién que, sin embargo, a él se le ha negado
por el mismo érgano jurisdiccional.

b) Infraccién del derecho a la tutela judicial efec-
tiva y prohibicion de indefension (art. 24.1 CE),
en su vertiente de derecho a obtener una reso-
lucién motivada y fundada en derecho. Consi-
dera el recurrente en amparo que ningln juez
nacional puede inaplicar por su propia autori-
dad normas comunitarias, sino que para hacer-
lo debe plantear la cuestién prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, segun
el art. 267 TFUE. De no hacerlo asf, como aqui
ha ocurrido, se cercena el derecho fundamental
antes invocado.

A mayor abundamiento, se remarca que la Sala
sentenciadora se ha apartado arbitrariamente
de la jurisprudencia dictada tanto por el Tribu-
nal Supremo como por el Tribunal de Justicia
en aplicacion de la citada Directiva 1999/70/CE
(Sentencias y Auto ya citados).

) En tercer lugar, infraccion del derecho a un
proceso con todas las garantfas (art. 24.2 CE), en
relacién con los principios de seguridad juridica,
interdiccién de la arbitrariedad y responsabilidad
de los poderes publicos consagrados en el art.
9.3 CE. Sostiene el demandante de amparo que
la premisa de la que parte la Sentencia recurrida,
que el contenido de la Directiva no es suficiente-
mente preciso para ser invocado frente al Estado,
es errénea y choca y contradice lo previamente
declarado por el Tribunal Supremo y el Tribunal
de Justicia de la Union Europea en los preceden-
tes tan repetidamente citados, todos ellos ante-
riores ademés a la fecha de votacion y fallo de su
recurso. Y una resolucién judicial que se aparta
y contradice esos precedentes, destinados a pro-



porcionar certeza, confianza y previsibilidad en el
orden juridico, no puede considerarse respetuo-
sa con el derecho fundamental invocado.
Dentro del mismo apartado del recurso, pero
con cita de un derecho diferente (el de la tutela
judicial efectiva del art. 24.1 CE), se denuncia la
quiebra constitucional que supuso no plantear la
cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia
de la Union Europea, tal y como debié hacerse
de conformidad con el art. 267 TFUE. No puede
un tribunal nacional, dice la parte, alcanzar su
propia, auténoma y exclusiva conviccién sobre
la forma correcta de interpretar el Derecho de
la unién, sin expresar los razonamientos que le
conducen a esa conclusion y siempre dentro de
los permitidos por la doctrina del Tribunal de
Justicia de la Union Europea (improcedencia de
la cuestion, acto claro, o acto aclarado). Al no
haberlo hecho en este caso, la Sala sentencia-
dora ha infringido el art. 24.1 CE y también el
derecho al juez ordinario predeterminado por la
ley (art. 24.2 CE).

d) Finalmente, denuncia la infraccién del dere-
cho a la tutela judicial efectiva en su vertiente
de derecho a obtener una resolucién fundada
en Derecho (art. 24.1 CE) producida por la pro-
videncia de inadmision del incidente de nulidad
de actuaciones. El precepto aplicado por la pro-
videncia no es el que estaba en vigor cuando se
dictéd —art. 241.1 LOPJ, segun la redaccion dada
por la Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo—
sino el anterior, que limitaba la viabilidad del
incidente a los quebrantamientos de forma. De
modo que esa resolucién de inadmisién basada
en un articulo derogado supone una quiebra del
citado art. 24.1 CE.

4. La Seccién Cuarta de este Tribunal acordo,
mediante providencia de 26 de junio de 2014,
admitir a tramite el recurso presentado y, en
aplicacién de lo previsto en el art. 51 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional (LOTC), di-
rigir atenta comunicacién a la Seccion Séptima
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid y al Juz-
gado de lo Contencioso-Administrativo nim. 24
de Madrid a fin de que remitieran certificacién
o fotocopia adverada de las actuaciones, y para

que este Ultimo emplazara a quienes hubieran
sido parte en el procedimiento excepto a la re-
currente en amparo para que en el plazo de diez
dias pudieran comparecer, si lo deseaban, en el
presente recurso de amparo.

5. Por diligencia de ordenacion de la Secretaria
de Justicia de la Sala Segunda de este Tribunal
de 9 de octubre de 2014 se tuvo por persona-
do y parte en el procedimiento al Letrado de la
Comunidad Auténoma de Madrid y, conforme
determina el art. 52.1 LOTC, se acord¢ dar vista
de las actuaciones testimoniadas y recibidas a las
partes personadas y al Ministerio Fiscal por plazo
comun de veinte dias para que pudieran presen-
tar alegaciones.

6. Por escrito presentado en el Registro Gene-
ral de este Tribunal en fecha 27 de octubre de
2014 la representacion del recurrente presenté
sus alegaciones, en las que se limitd a ratificar-
se integramente en la demanda interpuesta. No
obstante, y a tftulo meramente ilustrativo, cita
la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 7 de julio de 2014, que desestima el
recurso de casacion ndm. 204-2013 y confirma
por consiguiente la Sentencia de la Sala de lo So-
cial del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de
20 de junio de 2013 (recurso num. 1479-2013),
que reconoce el derecho al complemento especi-
fico a los profesores de religion de la Comunidad
de Madrid «en las condiciones y cuantia que co-
rresponda a los funcionarios interinos docentes»
de la Comunidad. Hace esa cita porque le parece
paradgjico que esos profesores tengan derecho
al complemento especifico de formacion y que
sin embargo la Sentencia recurrida se lo niegue
a quien forma parte del tertium comparationis
establecido en la citada Sentencia.

7. El Ministerio Fiscal presentd sus alegaciones
por escrito registrado el 7 de noviembre de
2014. En ellas, tras hacer un detallado resumen
de los antecedentes que han traido al recurrente
hasta aqui, concluye que se ha producido la le-
sion al derecho a la igualdad ante la ley denun-
ciada en el recurso y apoya, por consiguiente, el
otorgamiento del amparo solicitado.

De modo previo, expone el orden que va a sequir
en sus alegaciones: le parece obvio que deben



ser examinadas en primer lugar las vulneraciones
imputadas a la Sentencia y solo después, si es
el caso, la concreta vulneracion que se atribuye
a la providencia de inadmisién del incidente de
nulidad de actuaciones. A su vez, entre las pri-
meras, considera que debe otorgarse preferencia
a la denuncia de vulneracion del derecho a la
igualdad del art. 14 CE, por constituir el nucleo
central del problema planteado, dejandose para
un momento posterior el examen de las restan-
tes lesiones aducidas, todas ellas del art. 24 CE,
que le parecen a todas luces subordinadas a esa
primera y principal. Por consiguiente, de acuer-
do con esta sistematica, aborda el examen del
recurso.

a) Como queda dicho, el Fiscal considera que
la denuncia de vulneracién del art. 14 CE debe
prosperar. Aclara que la vertiente del derecho
fundamental reconocido en ese precepto invoca-
da por el recurrente es, segun se desprende de la
lectura de la demanda, la del derecho a la igual-
dad «ante la ley... por la interpretacién que de
las disposiciones aplicables al caso ha efectuado
la Seccién Séptima de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, que es lo que le habria deparado un
trato diferenciado injustificado». En este sentido,
el argumento principal del recurrente, prosigue
el Fiscal, consiste en que debe reputarse contra-
rio al principio de igualdad del art. 14 CE dene-
gar el reconocimiento de sexenios a los funcio-
narios interinos docentes sobre la Unica base de
que la naturaleza de dicha retribucién, la com-
pensacion de actividades de perfeccionamiento
posterior al ingreso en la funcién publica, impide
su extension a los funcionarios interinos, por no
tratarse de funcionarios de carrera, argumento
este que la parte recurrente refuerza invocando
lo establecido en la Directiva y en la jurispruden-
Cia recaida en su aplicacién antes citadas.
Pasando ahora al examen de ese alegato desde
la jurisprudencia constitucional, reconoce que la
doctrina establecida por este Tribunal acerca el
derecho a la igualdad del art. 14 CE y su posible
aplicacion a las categorias de funcionarios publi-
cos establecidas en las leyes, funcionarios de ca-
rrera y funcionarios interinos, hace dificil apreciar

en sede constitucional la infraccion del principio
de igualdad por no aplicar a los segundos de-
rechos 0 normas reconocidas a los primeros. Y
as, recuerda que segUn este Tribunal (cita la STC
9/1995, de 16 de enero, FJ 3; y el ATC 63/1996,
de 12 de marzo, FJ 5) las categorfas funcionaria-
les son creaciones del derecho basadas en prin-
cipios singulares y propios (relacién permanente
y sistemas de acceso propios para funcionarios
de carrera, y relacién transitoria constituida por
razones de urgencia para los funcionarios inte-
rinos), lo cual permite que esas razones y prin-
cipios puedan ser licitamente tomadas en con-
sideracion por el legislador para no equiparar el
contenido de una y otra categoria (o sus retribu-
ciones, por lo que aqui importa). Sin embargo,
considera que las singulares circunstancias de
este caso permiten alcanzar la conclusion con-
traria, siendo aqui, aflade, donde de modo indis-
cutible estriba la especial trascendencia constitu-
cional del presente recurso de amparo.
Continda el Fiscal argumentando que los prece-
dentes jurisprudenciales del Tribunal Supremo y
sobre todo del Tribunal de Justicia, que pueden
ser valorados por este Tribunal Constitucional al
amparo del art. 10.2 CE (asf, STC 61/2013, de
14 de marzo, FJ 5), y que fueron ya invocados
por la parte en la via administrativa y en la poste-
rior contencioso-administrativa, y singularmen-
te el Auto del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea Lorenzo Martinez, de 9 de febrero de
2012 (asunto C-556/11), dictado en relacién con
la normativa espafiola y el mismo complemento
aquf negado al recurrente (sexenios del profeso-
rado), permiten afirmar que la Directiva era apli-
cable y que por consiguiente la pretension del
recurrente estaba «perfectamente justificada»,
por lo que procede reconocer y declarar la vul-
neracién del art. 14 CE, acordando asf la nulidad
de la Sentencia dictada en apelacién y recono-
ciendo la plena eficacia de la Sentencia dictada
en primera instancia que declaré el derecho del
recurrente a los sexenios reclamados.

b) Para el hipotético caso de que este Tribunal no
considerase justificada la lesion del art. 14 CE,
el Fiscal informa igualmente sobre las restantes
vulneraciones alegadas, todas ellas del art. 24



CE, no encontrando justificada ninguna de ellas.
Asf, en primer lugar, las denuncias efectuadas en
los motivos segundo y tercero del recurso consis-
tentes en la vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva por haberse dictado una resolu-
cién arbitraria y no fundada en derecho y en la
vulneracién del derecho a un proceso con todas
las garantias por haberse apartado de la doctrina
del Tribunal de Justicia de la Union Europea le
parecen «reformulaciones» del motivo primero
principal, ya tratado (vulneracién del art. 14 CE).
Ademas, la segunda vertiente de la denuncia del
derecho a la igualdad efectuada en el primer mo-
tivo, consistente en haberse apartado el 6rgano
jurisdiccional del criterio sequido en un asunto
anterior, le parece igualmente infundada en
cuanto que el precedente citado no se referfa a
un asunto idéntico, sino a un complemento dis-
tinto (trienios, no sexenios), por lo que no es va-
lido el tertium comparationis aportado. En tercer
lugar, la decision de la Sala de no plantear cues-
tién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, denunciada también en el tercer
motivo del recurso, le parece asimismo que no
puede prosperar, pues en este caso precisamente
existfa jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea sobre la misma cuestion, por
lo que no procedia ese planteamiento (doctrina
del acto «claro», en terminologia de la Sentencia
Cilfit de 6 de octubre de 1982). Y por ultimo,
la inadecuada o errénea motivacion de la provi-
dencia de inadmision también denunciada como
motivo de amparo (cuarto motivo del recurso) le
parece irrelevante por cuanto que la verdadera
razén de decidir de la providencia fue que la
parte planteaba en el incidente una simple dis-
Crepancia con la Sentencia cuestionada, y no nin-
guna vulneracién de derechos fundamentales,
razonamiento igualmente valido tras la reforma
del art. 241.1 LOPJ por la Ley Orgénica 6/2007.
8. El Letrado de la Comunidad de Madrid pre-
sentd sus alegaciones el 12 de noviembre de
2014, interesando la desestimacion del presente
recurso de amparo.

Por lo que respecta a la primera vulneracion
denunciada, recuerda que la infraccién del de-
recho a la igualdad en la aplicacién de la ley

(art. 14 CE) requiere, seglin constante doctrina
de este Tribunal (cita las SSTC 24/1990, de 15
de febrero, y 339/2006, de 11 de diciembre),
que exista identidad del 6rgano judicial. De este
modo, no aprecia vulneracion constitucional de
ningun tipo por el hecho de que la Sala senten-
ciadora no haya seguido el mismo criterio que
otros drganos jurisdiccionales, y considera que
la Unica Sentencia susceptible de ser invocada a
estos efectos en un recurso de amparo seria la
previa Sentencia de la misma Sala y Seccion de
29 de marzo de 2011, la cual, si bien procede
del mismo érgano jurisdiccional, no resuelve sin
embargo un supuesto sustancialmente igual al
resuelto en la Sentencia recurrida (reconocimien-
to de trienios a personal interino frente a reco-
nocimiento de sexenios). Y asf, sefiala entre uno
y otro complemento las siguientes diferencias: (i)
los trienios los tienen reconocidos los funciona-
rios en el art. 25.2 LEEP a partir de la entrada en
vigor de esta Ley, mientras los sexenios no solo
no se mencionan en la Ley sino que son ademéas
excluidos en el acuerdo del Consejo de Ministros
de 11 de octubre de 1991 que los instituyo; (ii)
los trienios se devengan automéaticamente por el
hecho de la permanencia en la Administracion,
mientras que los sexenios se devengan por previa
acreditacion de actividades de formacién. Y de
esas diferencias colige que la finalidad retributiva
de uno y otro complemento es distinta, pues los
trienios retribuyen la pura antigiledad mientras
que los sexenios compensan la actividad de for-
macion y perfeccionamiento posterior al ingreso
en la funcién publica, segun el propio acuerdo
del Consejo de Ministros de 11 de octubre de
1991. Por todo ello, considera que no ha habido
vulneracién del art. 14 CE.

El escrito niega ademds las restantes vulnera-
ciones denunciadas. Recuerda que la Sentencia
recurrida que ha resuelto el litigio ha identificado
correctamente la controversia y la ha decidido
con arreglo a criterios juridicos claramente ex-
puestos. En particular ha interpretado y ponde-
rado la aplicacion al caso de la Directiva 1999/70/
CE, que ha descartado porque le parece que
concurre una razoén objetiva que justifica la di-
ferencia de trato entre el recurrente y los funcio-



narios de carrera. Todo ello satisface el derecho
de la actora a obtener una resolucién motivada
y fundada en Derecho. Le parece 6gico que la
actora discrepe de esta interpretacion, pero ello
no convierte a la Sentencia en infundada y ar-
bitraria.

Finalmente, por lo que atafie a la providencia de
inadmision del incidente de nulidad de actuacio-
nes, le parece que esa resolucién judicial aplica
correctamente el art. 241.1 LOPJ posterior a la
reforma operada por la Ley Organica 6/2007. Tal
y como le permite hacer ese precepto, la provi-
dencia inadmitio el incidente porque se preten-
dia en él reabrir el fondo del asunto ya resuelto
por Sentencia firme. No ha habido por tanto
aplicacién de un precepto derogado ni actuacién
torticera o arbitraria de la Sala sentenciadora. La
inadmisién contiene una motivacion suficiente y
ésta es ajustada a la naturaleza del incidente de
nulidad de actuaciones.

9. Por diligencia de ordenacion de 3 de marzo
de 2014, la Secretaria de la Sala Segunda de este
Tribunal requirié a la Comunidad de Madrid la
remision de copia adverada del expediente ad-
ministrativo.

10. Mediante providencia de fecha 26 de mayo
de 2015 el Pleno, en su reunion de esa fecha y
conforme establece el articulo 10.1 n) de la Ley
Organica del Tribunal, a propuesta de la Sala Se-
gunda, acordé recabar para si el conocimiento
del recurso de amparo.

11. Por providencia de 3 de noviembre de 2015 se
acordo sefalar para deliberacion y votacién de la
presente Sentencia el dia 5 del mismo mes y afio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

1. La cuestion que debemos resolver en este am-
paro es si la decisién de no reconocer al recurren-
te, que es profesor interino, el derecho a perci-
bir los complementos especificos de formacion
popularmente conocidos como «sexenios» a los
que habria tenido derecho de ser funcionario de
carrera en lugar de funcionario interino es o no
conforme con los arts. 14y 24 CE.

Tal y como ha quedado expuesto en los ante-
cedentes, el aqui recurrente ha trabajado como
profesor interino desde 1991. A finales de 2009

solicité de la Administracion competente, que es
la Comunidad de Madrid, el reconocimiento de
los citados complementos especificos de forma-
cién permanente del profesorado regulados en
el acuerdo del Consejo de Ministros de 11 de
octubre de 1991 (los denominados «sexenios»)
que segun ese mismo acuerdo estan reservados
para los «funcionarios de carrera». Invocaba en
apoyo de esta solicitud la Directiva 1999/70/CE,
del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa
al acuerdo marco de la Confederacion Europea
de Sindicatos (CES), la Unién de Confederacio-
nes de la Industria Europea (UNICE) y el Centro
Europeo de la Empresa Publica (CEEP), sobre el
trabajo de duracién determinada, que bajo la rd-
brica «principio de no discriminacion» establece
(cldusula 4, punto 1, del acuerdo marco, incluido
como anexo en la citada Directiva):

«Por lo que respecta a las condiciones de tra-
bajo, no podra tratarse a los trabajadores con
un contrato de duracion determinada de una
manera menos favorable que a los trabajadores
fijos comparables por el mero hecho de tener
un contrato de duracion determinada, a menos
que se justifique un trato diferente por razones
objetivas.»

La Administracién denegé esa solicitud por no
reunir el interesado los requisitos exigidos por el
citado acuerdo del Consejo de Ministros, esto
es, por no ser «funcionario de carrera». Frente
a esta resolucion, el interesado interpuso recurso
contencioso-administrativo, que fue estimado en
primera instancia por el Juzgado de este orden
jurisdiccional num. 24 de Madrid (Sentencia de
21 de septiembre de 2011), que fundamento
esa estimacion precisamente en la citada Direc-
tivay en la Sentencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas de 13 de septiembre
de 2007 (asunto C-307/05), asunto del Cerro
Alonso, pero que fue finalmente desestimado
en segunda y Ultima instancia por la Sentencia
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Seccion
Séptima) de 7 de diciembre de 2012, dictada
con ocasién del recurso de apelacion interpuesto
contra la primera por el Letrado de la Comuni-
dad de Madrid.



Considera el recurrente que la citada decision
vulnera sus derechos a la igualdad ante la ley
(art. 14 CE), a la tutela judicial efectiva sin inde-
fension (art. 24.1 CE) y a un proceso con todas
las garantias y al juez ordinario predeterminado
por la ley (art. 24.2 CE), de acuerdo con los ar-
gumentos que han quedado expuestos en el lu-
gar correspondiente [antecedentes 2 y 3 de esta
Sentencia]. Ademas, y seguin se ha expuesto en
ese mismo lugar, entiende que la posterior provi-
dencia de inadmision del incidente de nulidad de
actuaciones promovido frente a la Sentencia de
segunda instancia al amparo del art. 241.1 de la
Ley Organica del Poder Judicial le ha ocasionado
una vulneracion auténoma de ese mismo dere-
cho del art. 24.1 CE, al responder esa decisién de
inadmision a la redaccion del precepto anterior a
la dltima reforma del mismo realizada por la Ley
Organica 6/2007, de 24 de mayo, es decir, a una
norma derogada.

El Fiscal se muestra favorable a la estimacion de
la primera de las vulneraciones denunciadas, la
del derecho a la igualdad ante la ley del art. 14
CE, como consecuencia de la, a su juicio, defec-
tuosa respuesta recibida por el recurrente de los
6rganos jurisdiccionales, teniendo en cuenta la
jurisprudencia existente sobre el particular favo-
rable al reconocimiento de esos sexenios a los
funcionarios interinos (singularmente, Sentencia
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 22
de octubre de 2012, dictada en el recurso de
casacion en interés de la ley nim. 5303-2011,
y Auto del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea de 9 de febrero de 2012, asunto C-556/11,
asunto Lorenzo Martinez, ambas resoluciones
favorables a la equiparacion de los profesores
funcionarios interinos con los profesores funcio-
narios de carrera a estos concretos efectos de re-
conocimiento del derecho a percibir los llamados
«sexenios»). Sin embargo, para el caso de que
este Tribunal considerase que no existe esta vul-
neracién del art. 14 CE, le parecen injustificadas
las restantes vulneraciones alegadas.

Por su parte, el Letrado de la Comunidad de Ma-
drid se opone a la estimacién de cualquiera de
los motivos de amparo.

2. Aunque ninguna de las partes comparecidas
ha puesto en duda la especial trascendencia
constitucional de este recurso, que es requisito
para su admisién de conformidad con los arts.
49.1y 50.1 b) de nuestra Ley Organica regula-
dora, esta condicion de requisito de admision
y por consiguiente de orden publico procesal
(entre otras, STC 113/2012, de 24 de mayo, FJ
2, y las alli citadas) asf como exigencias de cer-
teza y buena administracién de justicia (STEDH
de 20 de enero de 2015, caso Arribas Antdn
contra Espafia, apartado 46) obligan a explicitar
el cumplimiento de ese requisito para hacer asf
recognoscibles los criterios empleados al efecto
por este Tribunal.

En el presente caso, este Tribunal decidié admitir
este recurso de amparo porque, en primer lugar,
sus circunstancias podian permitir desarrollar
nuestra doctrina sobre la relevancia constitucio-
nal del incumplimiento del Derecho de la Unién
Europea [supuesto a) de los enunciados en la
STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 2], y ademas,
en segundo lugar, porque esas mismas circuns-
tancias permitian a este Tribunal valorar si proce-
de mantener o matizar nuestra doctrina acerca
de la proyeccion del derecho a la igualdad entre
situaciones funcionariales, y en concreto entre
los funcionarios de carrera y los funcionarios in-
terinos, establecida desde la STC 7/1984, de 7
de enero [supuesto b) de la STC 155/2009, FJ 2,
antes citada]. Lo cual no significa necesariamen-
te que esos dos factores relevantes para decidir
la admision del recurso deban trasladarse al nu-
cleo de nuestra razén de decidir sobre el fondo
del recurso, pues como ya tuvimos ocasién de
aclarar en la STC 9/2015, de 2 de febrero, F) 3, la
estructura del razonamiento, el orden conforme
al cual han de estudiarse las quejas ante nosotros
esgrimidas u otras razones pueden impedirlo.

3. Pese a que son varios los motivos de amparo,
el presente recurso plantea en realidad una Unica
y exclusiva vulneracion, la de los derechos a la
tutela judicial efectiva y a un proceso con todas
las garantias, que pueden ser tratados conjunta-
mente (en el mismo sentido, SSTC 78/2010, de
20 de octubre, FJ 1; 58/2004, de 19 de abril, FJ
7,y 173/2002, de 9 de octubre, FJ 6).



La queja principal que da sustento a todo el recurso es la que se dirige contra la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid a la que el recurrente reprocha no haber re-
suelto su caso de forma adecuada, esto es, aplicando directamente la Directiva 1999/70/CE tal y como
habia sido ya interpretada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, entre otros, en el citado Auto
Lorenzo Martinez de 9 de febrero de 2012, en el que el Tribunal comunitario habia considerado ya que
esa Directiva se oponfa a una normativa como la espariola que limitaba el reconocimiento de sexenios a
los profesores funcionarios de carrera, sin extenderlo a los interinos. Los diferentes motivos de amparo
se acaban refiriendo a este hecho Ultimo y basilar, que valoran desde diferentes perspectivas. Asf, en
concreto, por lo que se refiere al primer motivo de amparo, en el que se denuncia la vulneracién del
art. 14 CE, el citado motivo no pasa de ser en realidad una reformulacion o anticipacion de los otros
dos, pues el recurrente sittia esa lesion en el hecho mismo de no haber aplicado el érgano jurisdiccio-
nal la citada Directiva 1999/70/CE, pero sin afiadir explicacién alguna de por qué el principio de no
discriminacién de trabajadores alli contenido (cldusula 4.1, antes transcrita) debe quedar garantizado
por el art. 14 CE y ser ademds proyectado sobre las categorias funcionariales desde una perspectiva es-
trictamente constitucional (no comunitaria), o lo que es lo mismo, por qué esa disposicion de Derecho
derivado debe alcanzar rango constitucional en contra de nuestra doctrina ya comentada (STC 7/1984,
de 7 de enero, reiterada por ejemplo en el mas reciente ATC 99/2009, de 23 de marzo).

En el mismo sentido, aunque el Fiscal sitGa el motivo principal en ese primer motivo de amparo (art.
14 CE), en sus alegaciones termina razonando que ese motivo debe ser estimado «por no haber to-
mado en consideracion [la Sala de Madrid] a la hora de formar su conviccion ni la Directiva 1999/70/
CE, ni la posible aplicacion directa de ésta, ni la STIUE (Sala Segunda) de 13 de septiembre de 2007,
dictada en el asunto C-307/05, ni la STJUE (Sala Segunda) de 22 de diciembre de 2010, dictada en los
asuntos acumulados C-444/09 y C-456/09, ni el ATJUE (Sala Sexta) de 9 de febrero de 2012, dictado
en el asunto C-556/11, ni la Sentencia dictada por la Seccion Séptima de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo en el recurso de casacion en interés de la ley nimero 39/2009 con fecha 7 de abril de 2011,
ni la Sentencia dictada por la Seccion Séptima de la Sala Tercera del Tribunal Supremo en el recurso
de casacion en interés de la ley nimero 5303/2011 con fecha 22 de octubre de 2012, de cuyo cuerpo
normativo y jurisprudencial resultaba a todas luces que la pretension deducida por el demandante en
amparo ante la Administracién educativa de la Comunidad de Madrid se encontraba perfectamente
justificada». Es decir, que aunque el Fiscal considera que debe estimarse el amparo por vulneracion
del art. 14 CE, al final termina reconociendo que la verdadera razén para hacerlo es la defectuosa
respuesta judicial recibida por el recurrente (art. 24 CE), no porque el principio de no discriminacién
definido en la clausula 4.1 de la Directiva forme parte del derecho constitucional a la igualdad ante la
ley del art. 14 CE. El Fiscal tampoco razona nada a este respecto.

En definitiva, si el actor situa la lesion padecida en el modo en que resolvio la Sala de Madrid, la pers-
pectiva de nuestro examen ha de ser la del art. 24 CE, y no la del art. 14 CE. Por lo que respecta a la
vulneracion del art. 24.1 CE que se imputa a la providencia de inadmisién del incidente de nulidad
de actuaciones, el andlisis de este segundo motivo debe postergarse para el caso de ser desestimado
el primero y principal, conforme al criterio de «mayor retroaccion» habitual en este Tribunal (STC
180/2015, de 7 de septiembre, FJ 3).

4. En el examen de este motivo principal hemos de comenzar recordando que, segun ha reiterado este
Tribunal, ni el fenémeno de la integracién europea, ni el art. 93 CE a través del que ésta se instrumen-
ta, ni el principio de primacia del Derecho de la Unién que rige las relaciones entre ambos ordena-
mientos, han dotado a las normas del Derecho de la Unién Europea, originario o derivado, «de rango
y fuerza constitucionales» [por todas, STC 215/2014, de 18 de diciembre, FJ 3 a), con cita de otras].
Ahora bien, ello no significa, obviamente, que este Tribunal deba abstenerse de cualquier valoracién
sobre un acto de los poderes publicos ante él recurrido cuando el mismo aplica Derecho de la Unién



Europea o, al contrario, se plantee su posible
contradiccién con éste, pues ello implicarfa una
abdicacién de nuestra funcién sefialada en los
arts. 53.2 y 161.1 b) CE. Significa, mucho mas
simplemente, que cuando ello sucede debemos
abordar esa denuncia desde la perspectiva que
nos es propia, valorando si con ese acto de los
poderes publicos recurrido ante la jurisdiccion
constitucional se ha ocasionado o no alguna vul-
neracién a los derechos fundamentales y liberta-
des publicas cuya tutela tenemos encomendada,
de conformidad con los preceptos constituciona-
les antes citados, que son los Unicos que vinculan
a este Tribunal como recuerda el art. 1.1 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional (LOTC). En
este sentido, STC 58/2004, FJ 11, con cita de la
STC 64/1991, de 22 de marzo, FJ 4 a).

Desde esta perspectiva, esta jurisdiccion cons-
titucional debe operar con un doble canon de
enjuiciamiento:

a) Por un lado, el general del derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefensién, que comprende,
por lo que aqui importa, el derecho a obtener
de los jueces y tribunales una resolucién moti-
vada y fundada en derecho sobre el fondo de
las pretensiones oportunamente deducidas en el
proceso, sin que por esta via pueda llegar a exa-
minarse el acierto o desacierto Ultimo de la deci-
sion, ambito éste Ultimo ajeno a esta jurisdiccién
constitucional (asi, para un caso semejante, STC
27/2013, de 11 de febrero, FJ 5).

Por lo que a este caso igualmente importa, este
derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1
CE también comprende el derecho a una reso-
lucién congruente (por todas, STC 3/2011, de
14 de febrero, FJ 3), una congruencia que debe
referirse no solo a esas pretensiones oportuna-
mente deducidas, conformadas por el petitum
y la causa petendi, sino también, muy especial-
mente, a todas las alegaciones sustanciales de-
ducidas por las partes (asf, entre otras muchas,
STC 204/2009, de 23 de noviembre, FJ 3).

b) Por otro lado, este Tribunal debe valorar tam-
bién el canon mas especifico del derecho a un
proceso con todas las garantias, del que forma
parte el derecho a que los jueces y tribunales
resuelvan «conforme al sistema de fuentes es-

tablecido» (STC 58/2004, FJ 14, y, en el mismo
sentido, STC 173/2002, de 9 de octubre, FJ 10).
Porque como recuerda STC 58/2004 primera-
mente citada, «no cabe duda de que, conforme
al art. 96 de nuestra Constitucién, el Tratado de
la Comunidad Europea —y concretamente, en
este caso, su art. 234 [actual art. 267 TFUE]—
forma parte del Ordenamiento interno; por ello
la cuestion prejudicial prevista en dicho precepto
configura un instrumento més al servicio de los
Jueces y Tribunales para la depuracién del Orde-
namiento juridico» (STC 58/2004, FJ 10), y de
conformidad con ese instrumento, «ante una
duda en la aplicacion del Derecho comunitario,
el Juez o Tribunal interno esta facultado para
consultar al Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, salvo que se trate de un érgano
judicial cuya resolucion no sea susceptible de re-
curso ordinario en la via interna, en cuyo caso,
la facultad se torna, en principio, en obligacion,
en orden a preterir un Derecho en beneficio del
otro». «Ahora bien», matizdbamos inmediata-
mente, «esta obligacion de plantear la cuestion
prejudicial desaparece, aun tratandose de de-
cisiones de organos jurisdiccionales nacionales
que no son susceptibles de un recurso judicial
conforme al Derecho interno, tanto cuando la
cuestion planteada fuese materialmente idénti-
ca a otra que haya sido objeto de una decisién
prejudicial en caso andlogo (SSTJCE de 27 de
marzo de 1963, asuntos Da Costa y acumula-
dos, 28 a 30/62; y de 19 de noviembre de 1991,
asunto Francovich y Bonifaci, C-6 y 9/90), como
cuando la correcta aplicacion del Derecho comu-
nitario puede imponerse con tal evidencia que
no deje lugar a ninguna duda razonable sobre
la solucion de la cuestion planteada (STJCE de 6
de octubre de 1982, asunto Cilfit, 283/81)» [STC
58/2004, FJ 9; y, en el mismo sentido, STC Pleno
7812010, FJ 2 b)]. Y esto era, justamente, lo que
sucedia en el presente caso, podemos avanzar ya
para una mayor claridad expositiva, pues la clau-
sula 4.1 de la Directiva 1999/70/CE preterida por
la resolucién judicial recurrida en amparo habia
sido ya interpretada por el Tribunal de Justicia de
la Union Europea en el sentido de que se opone
a una normativa como la espafiola en materia de



«sexenios» que reserva sin ninguna justificacion
por razones objetivas este complemento salarial
a los funcionarios de carrera excluyendo a los
funcionarios interinos en general (Sentencias
asunto del Cerro Alonso de 13 de septiembre de
2007 y asunto Gavieiro Gavieiro e Iglesias Torres
de 22 de diciembre de 2010) y a los profesores
de educacion secundaria interinos en particular
(Auto asunto Lorenzo Martinez de 9 de febrero
de 2012), tal y como inmediatamente se vera.

5. En aplicacion de estas premisas, este Tribunal
ya ha tenido ocasion de resolver:

a) Que dejar de aplicar una ley interna, sin plan-
tear cuestién de inconstitucionalidad, por enten-
der un o6rgano jurisdiccional que esa ley es con-
traria al Derecho de la Union Europea, sin plan-
tear tampoco cuestion prejudicial ante el Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea, es contrario
al derecho a un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE) si existe una «duda objetiva, clara
y terminante» sobre esa supuesta contradiccion
(STC 58/2004, FFJJ 9 a 14).

b) Sin embargo, dejar de plantear la cuestion
prejudicial y aplicar una ley nacional supuesta-
mente contraria al Derecho de la Union (segun
la parte) no vulnera el derecho a la tutela judicial
efectiva si esa decision es fruto de una exége-
sis racional de la legalidad ordinaria, pues solo
estos parametros tan elevados forman parte de
los derechos consagrados en el art. 24 CE (asi,
SSTC 27/2013, de 11 de febrero, FJ 7; 212/2014,
de 18 de diciembre, FJ 3, y 99/2015, de 25 de
mayo, FJ 3).

) Ahora bien, sf corresponde a este Tribunal ve-
lar por el respeto del principio de primacia del
Derecho de la Unién cuando, como aquf ocurre
seguin hemos avanzado ya, exista una interpreta-
cién auténtica efectuada por el propio Tribunal
de Justicia de la Union Europea. En estos casos,
el desconocimiento y pretericion de esa norma
de Derecho de la Unién, tal y como ha sido in-
terpretada por el Tribunal de Justicia, puede su-
poner una «seleccion irrazonable y arbitraria de
una norma aplicable al proceso», lo cual puede
dar lugar a una vulneracion del derecho a la tute-
la judicial efectiva (STC 145/2012, de 2 de julio,
FFII 5y 6).

Efectivamente, este Tribunal ya ha declarado
que «el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
ha desarrollado hasta la fecha una consolidada
jurisprudencia que abunda en la obligacién que
tienen los drganos jurisdiccionales de los Estados
miembros de garantizar que dichas Sentencias se
lleven a efecto (Sentencia de 14 de diciembre de
1982, asunto Waterkeyn, 314-316/81 y 83/82,
Rec. 1982 p. 4337)... el Tribunal de Justicia de
la Union Europea ha declarado reiteradamente
que “los érganos jurisdiccionales de [los Estados
miembros] estan obligados, con arreglo al art.
234 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea [art. 267 del Tratado de funcionamiento
de la Union Europea], a deducir las consecuen-
cias de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, bien entendido sin em-
bargo que los derechos que corresponden a los
particulares no derivan de esta sentencia sino de
las disposiciones mismas del Derecho comunita-
rio que tienen efecto directo en el ordenamiento
juridico interno” (Sentencias de 14 de diciem-
bre de 1982, asunto Waterkeyn, antes citada,
apartado 16, y de 5 de marzo de 1996, asuntos
Brasserie du pécheur y Factortame, C-46/93 y
C-48/93, Rec. p. 1029, apartado 95)... [Clomo
consecuencia de todo lo anterior, los Jueces y
Tribunales ordinarios de los Estados miembros,
al enfrentarse con una norma nacional incom-
patible con el Derecho de la Unién, tienen la
obligacién de inaplicar la disposicién nacional, ya
sea posterior o anterior a la norma de Derecho
de la Union (véanse, entre otras, las Sentencias
de 9 de marzo de 1978, asunto Simmenthal,
106/77, Rec. p. 629, apartado 24; de 22 de ju-
nio de 2010, asunto Melki y Abdeli, C-188/10 y
C-189/10, Rec. p. I-5667, apartado 43; y de 5
de octubre de 2010, asunto Elchinov, C-173/09,
apartado 31). Esta obligacién, cuya existencia es
inherente al principio de primacia antes enun-
ciado, recae sobre los Jueces y Tribunales de los
Estados miembros con independencia del rango
de la norma nacional, permitiendo asi un control
desconcentrado, en sede judicial ordinaria, de la
conformidad del Derecho interno con el Derecho
de la Unién Europea [véanse las Sentencias de
17 de diciembre de 1970, asunto Internationale



Handelsgesellschaft, 11/70, Rec. p. 1125, apar-
tado 3; y de 16 de diciembre de 2008, asunto
Michaniki (C-213/07, Rec. p. 19999, apartados 5
y 51)]» (STC 145/2012, de 2 de julio, FJ 5).

6. Continuando con la resolucién de este recurso
que ahora nos ocupa, conviene resaltar la impor-
tancia capital que tienen aquf las dos siguientes
circunstancias del caso:

a) En primer lugar, que como ya se anticipd, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea se habia
pronunciado ya antes de la deliberacion y fallo
del recurso por la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid sobre cuél era la interpretacién correcta
del principio de no discriminacién contenido en
la cldusula 4.1 de la Directiva 1999/70/CE. Lo
habia hecho en diversas sentencias dictadas con
ocasion de cuestiones prejudiciales planteadas
por jueces esparioles (entre otras, STJUE asunto
del Cerro Alonso, de 13 de septiembre de 2007,
y STIUE asunto Gavieiro Gavieiro e Iglesias To-
rres, de 22 de diciembre de 2010, ambas sobre
funcionarios interinos y trienios) y, singularmen-
te, en el Auto asunto Lorenzo Martinez de 9 de
febrero de 2012, dictado con ocasion de una
cuestion prejudicial planteada también por un
juez espafiol con ocasion de una reclamacion
del todo idéntica a la subyacente a este ampa-
ro (planteada por una profesora de ensefianza
no universitaria interina reclamando el reconoci-
miento y cobro de los citados «sexenios» que la
normativa interna espafiola solo reconoce a los
profesores funcionarios de carrera) y en el que el
Tribunal de Justicia resolvié:

«La clausula 4, apartado 1, del Acuerdo marco
sobre el trabajo de duracién determinada, cele-
brado el 18 de marzo de 1999, que figura como
anexo de la Directiva 1999/70/CE del Consejo,
de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo mar-
co de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo
de duracion determinada, debe interpretarse en
el sentido de que se opone a una normativa na-
cional, como la controvertida en el litigio prin-
cipal, que reserva, sin ninguna justificacién por
razones objetivas, el derecho a percibir el com-
plemento retributivo por formacién permanen-
te Unicamente a los profesores funcionarios de

carrera, excluyendo a los profesores funcionarios
interinos, cuando, en relacién con la percepcion
de dicho complemento, ambas categorias de tra-
bajadores se hallan en situaciones comparables.»
b)Y en segundo lugar, que esa jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea habia
sido introducida y formaba parte del objeto del
debate. Era conocida, por tanto, por la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid (sobre la relevancia de
este dato, véase, por todas, la STC 145/2012, de
2 de julio, FJ 4). Por un lado, porque la Sentencia
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
ndm. 24 de Madrid, objeto del recurso de ape-
lacion que debia resolver la Sala de Madrid, se
basaba en la Sentencia asunto del Cerro Alonso
antes citada. Y por otro, porque al conocer la
parte el posterior Auto asunto Lorenzo Martinez
igualmente citado, procedié a aportar a la Sala
una copia del mismo a fin de que fuera cono-
cido y valorado por ella en la resolucion de la
apelacion. Y consta la providencia que tiene por
recibido ese escrito. Todo ello, ademés, antes de
la fecha senalada para la votacién y fallo de esa
apelacion.

Frente a todo ello, la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid (i) ni cita ni valora la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea mencionada (i) ni, lo que es verdade-
ramente relevante, cita o valora el Auto asunto
Lorenzo Martinez de 9 de febrero de 2012, sino
que se limita a remitirse a un pronunciamiento
anterior de la Seccion Tercera de la misma Sala
(de 16 de enero de 2010) y a motivar asi, por
referencia o remisién, que no consideraba dis-
criminatoria la denegacion de los sexenios acor-
dada por la Administracion por la singularidad
de los funcionarios interinos respecto a los de
carrera, cuando esa circunstancia habia sido ya
precisamente excluida por el Tribunal de Justicia
como una «razén objetiva» valida para el trato
diferente permitido bajo ciertas condiciones por
la cldusula 4.1 de la Directiva 1999/70/CE.

Pues bien, con tal decision (y motivacién), la Sala
dejé de razonar sobre un alegato sustancial de la
parte apelada, como era la existencia de ese pre-



cedente dictado en un caso idéntico al que era
objeto de resolucion y proveniente ademas del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea encar-
gado de resolver de manera vinculante las dudas
sobre la interpretacién de la Directiva invocada
por la parte; y al no hacerlo, resolvié ademas el
recurso de apelacién con una «seleccion irrazo-
nable y arbitraria de una norma aplicada al pro-
ceso» (STC 145/2012, FJ 6), en la medida en que
prescindio por su propia, auténoma y exclusiva
decision, de la interpretacion de la clausula 4.1
de la Directiva 1999/70/CE impuesta y sefialada
por el 6rgano competente para hacerlo con ca-
racter vinculante (STC 145/2012, FJ 5) vulneran-
do con ello el principio de primacia del Derecho
de la Unién Europea.

Segun hemos recordado mas arriba, este prin-
cipio de primacia del Derecho de la Unién
obligaba a aplicar la clausula 4.1 de la Directi-
va 1999/70/CE invocada por el recurrente tal y
como habia sido interpretada por el Tribunal de
Justicia de la Union Europea para asuntos se-
mejantes (Sentencias asunto del Cerro Alonso
de 13 de septiembre de 2007 y asuntos Gaviei-
ro Gavieiro e Iglesias Torres de 22 de diciembre
de 2010, antes citadas) y, sobre todo, para un
caso idéntico al que la Sala de Madrid debifa
resolver, como era el asunto Lorenzo Martinez,
igualmente mencionado (Auto de 9 de febrero
de 2012), con preferencia sobre el Derecho in-
terno incompatible. Una aplicacion directa que
no precisaba ademas de una cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
ya que se trataba de un acto «aclarado» por el
propio Tribunal al resolver con anterioridad una
cuestion prejudicial «materialmente idéntica»
planteada en un «asunto andlogo» (Sentencia
asunto Cilfit de 6 de octubre de 1982, apartado
13). Por consiguiente, en ese contexto, la inapli-
cacion de la citada Directiva por la resolucidn
judicial objeto de amparo, sin motivar la opor-
tunidad o conveniencia de plantear una nueva
cuestion prejudicial, como igualmente autoriza a
hacer la misma Sentencia asunto Cilfit, apartado
15 (i) infringié el citado principio de primacia; (ii)
incurrié, por ello, en una «seleccion irrazonable y
arbitraria de una norma aplicada al proceso»; (iii)

y, consiguientemente, vulnerd, de este modo, el
derecho a la tutela judicial efectiva del recurrente
(art. 24.1 CE) en los términos ya sefialados por la
jurisprudencia de este Tribunal (SSTC 145/2012,
de 2 de julio, y 290/2006, de 9 de octubre).

Y ello obliga, en consecuencia, a estimar el pre-
sente amparo. Estimacion que hace innecesario
el examen del segundo motivo de amparo, que
se imputa a la providencia de inadmisién del inci-
dente de nulidad de actuaciones.

7. El otorgamiento del amparo al demandante
por vulneracion del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) debe comportar, conforme
al art. 55.1 LOTC, el reconocimiento del derecho
fundamental vulnerado y, asimismo, la declara-
cién de nulidad de la Sentencia y providencia
recurridas, con retroaccion de actuaciones al
momento inmediatamente anterior a dictarse la
primera de las citadas resoluciones para que por
la Seccién Séptima de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid se dicte otra resolucién que resulte
respetuosa con el derecho fundamental vulne-
rado.

FALLO:

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal
Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE
CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION
ESPANOLA,

Ha decidido

Estimar el recurso de amparo interpuesto por
don XXXXy, en su virtud:

1.° Declarar que ha sido vulnerado el derecho
fundamental del demandante de amparo a la
tutela judicial efectiva sin indefension (art. 24.1
CE).

2.° Restablecerle en su derecho y, en consecuen-
cia, declarar la nulidad de la Sentencia dictada
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
(Seccién Séptima) del Tribunal Superior de Justi-
cia de Madrid en fecha 7 de diciembre de 2012,
en el recurso de apelacién nim. 246-2012, y de
la providencia de 21 de febrero de 2013 que in-
admiti6 el incidente de nulidad de actuaciones
deducido frente a la anterior resolucion.



3.° Retrotraer las actuaciones al momento inme-
diatamente anterior al pronunciamiento de la
primera de las citadas resoluciones para que el
6rgano judicial dicte una nueva respetuosa con
el derecho fundamental vulnerado.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial
del Estado».

Dada en Madrid, a cinco de noviembre de
dos mil quince.-Francisco Pérez de los Cobos

Orihuel -Adela Asua Batarrita.-Encarnacion Roca
Trias.-Andrés Ollero Tassara.-Fernando Valdés
Dal-Ré.-Juan José Gonzdlez Rivas.-Santiago
Martinez-Vares Garcia.-Juan Antonio Xiol Rios.-
Pedro José Gonzalez-Trevijano Sanchez.-Ricardo
Enriquez Sancho.-Antonio Narvaez Rodriguez.-
Firmado y rubricado.
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