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Absorcion de la detencion ilegal

Robo con intimidacion, detencion
legal y deposito de armas de guerra

Se estima parcialmente € recurso de casacion interpuesto por los acu-
sados contra sentencia dictada en causa seguida a los mismos por delitos
de robo con intimidacion, detencion ilegal y depésito de armas de guerra.
El TSdicta segunda sentencia por la que establece que los hechos nuclea-
res dd robo violento, en grado de tentativa, absorben las momentaneas
detenciones ilegales de las que fueron privados |os empleados de la sucur-
sal bancaria. Dice la Sala que no puede aplicarse € concurso real, ni si-
quiera e medial, pues la inmovilizacion era estrictamente necesaria, y las
consecuencias posibles posteriores, es decir, la situacion en que hubieran
quedado, una vez consumado € robo, ni aparecen en € relato factico, ni
pueden aparecer, pues se trata de un futurible, que no puede ser juzgado
con anticipacion, y desde luego, menos, en perjuicio de reo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- LaAudiencia Provin-
cial de Alicante, Seccion Segunda,
condeno a Esteban, Carlosy Alfredo
como autores crimina mente respon-
sables de un delito de robo con vio-
lencia e intimidacion y uso de ar-
mas, en grado de tentativa, en
concurso medial con un delito de de-
tencion ilegal y cinco delitos mas de
detencidn ilegal, en concurso real,
junto a otro de depdsito de armas de
guerra, alas penas que dejamos con-
signadas en nuestros antecedentes,
frente a cuya resolucion judicial han
interpuesto este recurso de casacion
los tres acusados en la instancia, re-
CUrso que pasamos seguidamente a
analizar y resolver.

Como veremos, salvo algunos re-
proches casacionales individualiza-
dos, la censura general conjunta es
idéntica, por lo que asi sera resuelto
en esta resolucion judicial, habiendo
admitido los letrados en la vista que
el resultado del recurso es fruto del
trabajo conjunto de todos €llos, o

que explica que a gunos motivos sean
idénticos en e desarrollo delas diver-
sas impugnaciones casacionales.

Estudiaremos y daremos respuesta
casacional primeramente a los moti-
vos formalizados por quebranta-
miento de forma, pues su estimacion
conduciria a la anulacion del plena-
rio, y larepeticién del juicio oral; se-
guidamente las censuras casaciona-
les por vulneracion constitucional,
de uno u otro signo, y después la
quejas por estricta infraccion de ley,
relativas tanto a la configuracion
misma delictiva, de los delitos de
robo con detencion ilegal y depdsito
de armas, y finalmente los aspectos
planteados en diversos motivos, ya
maés individualizados, relativos a la
supuesta concurrencia de la eximen-
te incompleta de miedo insuperable,
atenuante de drogadiccion, agravan-
te de disfraz (ésta mas bien plantea-
da como motivo de contenido cons-
titucional, como veremos) y
atenuante de dilaciones indebidas. El
acusado que fue tenido por reinci-
dente por el Tribuna sentenciador,

se ha aquietado con tal configura-
cién agravatoria.

SEGUNDO.- El primer motivo
del recurso de Alfredo se refiere a
una pregunta denegada por €l Presi-
dente del Tribunal, que se articula a
amparo de lo autorizado en los ni-
meros 3°y 4° del art. 850 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, y es la
siguiente: “¢Podria reconocer a la
persona que le maniaté?’ El autor de
este reproche casacional reconoce
gue la nulidad del juicio oral como
consecuencia de la procedencia de
esta pregunta, seria un resultado des-
proporcionado. Tiene razén el recu-
rrente. De modo que su queja casa-
cional giraen torno ala desaparicion
de la agravante de disfraz, que ha
sido estimada por la Sala sentencia-
dora de instancia. El citado Presi-
dente denegé la pregunta, segln
consta en € acta del juicio oral, te-
niendo en consideracién la situacion
de miedo que podiainfligir en el tes-
tigo la contestacion a la misma. Es
cierto, como se alega, que en la Sala
de Justicia, estaba garantizado el or-
deny la seguridad por tal figura pro-
cesal, y €lo erafuncion precisamen-
te del presidente del Tribunal, pero
también -es cierto- que se trataba de
dar proteccion a un testigo.

Asi resultade la STS 470/2003, de
2 abril, a declarar que el Juez o €l
Presidente del Tribunal deben velar
por €l buen orden del proceso, por €l
respeto debido a quienes en ellos in-
tervienen, y por evitar el empleo de
métodos que tergiversen los resulta-
dos de la prueba.

La proteccion de las victimas y de
los testigos es, en consecuencia, una
obligacion del Juez o Tribunal, como
ha establecido reiteradamente la ju-
risprudencia de esta Sala Casacional.

Sea como fuere, la cuestion no tie-
ne la trascendencia que quiere ver
autor del recurso, en tanto que exis-
tié prueba de contenido personal -
declaraciones de todos los testigos-
y de naturaleza documental -graba-
cion de las cdmaras de seguridad,
hasta que éstas fueron inutilizadas-,
gue demostraban que los autores del
hecho, se habian pertrechado de pe-
lucas, gafas y bufandas o pasamon-
tafias, que les hacian irreconocibles.
Asi lo hemos podido comprobar con
solo ver las fotografias de las men-
cionadas camaras de seguridad, en
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virtud del procedimiento autorizado
en el art. 899 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. De otro lado, cual-
quier ocultacion o desfiguracion del
rostro o facciones, de la apariencia
exterior o de la indumentaria habi-
tual del sujeto activo, constituye dis-
fraz, siendo la ratio essendi de la
agravacion, en unas ocasiones las
mayores facilidades comisivas a po-
derse aproximar el ofendido sin des-
pertar sospechas o recelos logrando
ese estar desprevenido y, en otras,
las més, €l haber conseguido el cul-
pable no ser reconocido e identifica-
do, es decir, bien una mayor facili-
dad en la ejecucion, bien una méas
segura impunidad, siendo la primera
finalidad pretendida en las menos de
las veces y en las més de las ocasio-
nes la segunda.

La jurisprudencia exige tres requi-
sitos para la apreciacion de la agra
vante:

1° Objetivo, consistente en la utili-
zacion de un medio apto para cubrir
o desfigurar € rostro o la apariencia
habitual de una persona.

2°, Subjetivo, o propésito de evitar
la propia identificacion para eludir
sus responsabilidades (0 en menos
ocasiones, para una mayor facilidad).

3°. Cronolégico, porque ha de
usarse a tiempo de la comision del
hecho delictivo, careciendo de apti-
tud a estos efectos agravatorios
cuando se utilizara antes o después
de tal momento (SSTS 1264/98, de
20.10, 939/2004, de 12.7).

Pues bien, en el caso actual, a la
vista de tales pruebas, la pregunta no
hubiera modificado el resultado pro-
batorio, pues todos los autores se
mostraron siempre ante las victimas
con el rostro cubierto, impidiendo
asi ser identificados por €llas, con la
finalidad de procurar su impunidad.
E incluso la confesion de los hechos,
no impide la apreciacién de esta
agravante, como resulta de la doctri-
na dimanante de nuestra STS
179/2007, de 7 marzo.

Coinciden en este reproche casa-
cional, los motivos 15°, 17°y 21° del
recurso de Esteban, por via de vulne-
racion de la presuncion de inocencia,
cuando lo cierto es que existio prue-
ba de cargo sobre esta agravante de
disfraz, como ya hemos razonado.

En consecuencia, el motivo no
puede prosperar.

TERCERO.- Al amparo de lo au-
torizado en €l art. 851.1.3 de la Ley

de Enjuiciamiento Criminal, se de-
nuncia €l vicio sentencial de incon-
gruencia omisiva, que fundamenta el
recurrente (Alfredo), en su segundo
motivo, en la falta de respuesta del
Tribunal “a quo” a escrito presenta
do tras la primera sesién del juicio
oral, y que iba referido sustancial-
mente a mostrar su gqueja porgue no
se habia recogido en € acta del jui-
cio oral el supuesto perdén mostrado
por alguno de los empleados del
banco ante |os asaltantes, perdén que
se dice se produjo en € propio acto
del plenario. Pero lo cierto es que la
Sala sentenciadora de instancia da
oportuna respuesta a mismo, en el
primero de sus fundamentos juridi-
cos, de donde deduce la irrelevancia
de ese perddn, por 1o que no puede
tildarse alaresolucion judicial dicta
da, ni de poco respetuosa con € de-
recho a la tutela judicial efectiva, ni
de arbitraria en su decision, por lo
que la compartimos plenamente. Nos
referiremos mas adel ante a esta cues-
tion.

Coinciden en este reproche casa-
cional, el motivo 16° del recurso de
Esteban, y 15° de Carlos.

En consecuencia, el motivo no
puede prosperar.

CUARTO.- En €l tercer motivo de
Alfredo, y por el cauce autorizado en
el art. 852 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, el recurrente de-
nuncia la vulneracién de la presun-
cién congtitucional de inocencia.

Hemos dicho reiteradamente (Sen-
tencias 988/2003, de 4 de julio y
1222/2003, de 29 de septiembre, en-
tre otras muchas posteriores), que en
punto a la vulneracién de la presun-
cion de inocencia, esta Sala Casacio-
nal debe comprobar si hay prueba en
sentido material (prueba persona o
real); s esta prueba es de contenido
incriminatorio; si ha sido constitu-
cionalmente obtenida, esto es, s ac-
cedio licitamente a juicio oral; si ha
sido practicada con regularidad pro-
cesal; s es suficiente para enervar la
presuncion de inocencia; y finalmen-
te, s ha sido racionalmente valorada
por el Tribunal sancionador. Mé&s
alla no se extiende nuestro control
cuando de vulneracion de la presun-
cién de inocencia se trata. El intento
de que esta Sala vuelva a valorar la
prueba personal a margen del prin-
cipio de inmediacion esta condenado
al fracaso (en este sentido, la Senten-
cia 120/2003, de 28 de febrero).

El recurso de casacién no es un re-
medio valorativo de la prueba practi-
cadaen € juicio oral, conforme alos

principios que rigen este acto proce-
sal (oralidad, publicidad, inmedia-
cion, concentracion, contradiccion e
igualdad de armas), sino que, cuando
se alega, como es el caso, lavulnera-
cion de la presuncion de inocencia,
el Tribunal Casacional Gnicamente
debe verificar los controles anterio-
res, pero no puede efectuar una nue-
vavaloracion de la prueba, a fatarle
e fundamental requisito de la inme-
diacion procesal, pieza clave del sis-
tema valorativo, que supone la apre-
ciacion de la prueba de caréacter
personal que se desarrolla en € ple-
nario. Unicamente el vacio probato-
rio, o la falta de racionalidad en di-
cho proceso valorativo, pueden tener
trascendencia casacional (Senten-
cias: 294/2003, de 16 de abril y
1075/2003, de 21 dejulio).

En su desarrollo, la cuestién se
desdobla en tres censuras casaciona-
les, sobre las cuales se mantiene por
los recurrentes que existié ausencia
probatoria, que ya adelantamos
como improcedente.

Primeramente, cuestiona el tiempo
de duracién del encierro, alegando
que unos testigos sefialaron que po-
dian haber estado retenidos treinta
minutos, y otros, nada més que cinco
minutos. La verdad es que € Tribu-
nal “a quo” tiene en consideracién
pruebas personales y otras documen-
tales para llegar a esa conclusion:
unos treinta minutos de duracion;
pero como la cuestion esta referida a
la posibilidad de absorcion en e de-
lito de robo intentado de las deten-
cionesilegales, y esto seratratado en
otro reproche casacional, que sera
estimado, carece ya, ahora, de cua-
quier objeto procesal. Y desde luego,
que €l andlisis de las pruebas practi-
cadas por la Sala sentenciadora de
instancia sobre este tema es absolu-
tamente riguroso.

En segundo lugar, y por idéntica
via impugnativa, se refiere el recu-
rrente a que no hubo prueba relativa
a la consideracién como arma de
guerra, del subfusil indicado en el
“factum”, y ello porque en la sesion
del juicio ora (primera) del dia 7 de
julio de 2008, consta la renuncia del
Ministerio Fiscal a la préctica de la
prueba pericial, renuncia a la que se
adhieren las partes. Pero, en realidad,
como explican los jueces “a quibus’,
se tratdé nada més de no practicarse
en sala la emisién del informe escri-
to, que ya constaba en autos, ante la
falta de impugnacion por parte de las
defensas. Hemos repasado |a propo-
sicién de prueba del Ministerio Fiscal
y en orden atal pruebapericial, sein-
teresaba expresamente su lectura

como documental (folios 351y si-
guientes), y se propuso la compare-
cencia de los guardias civiles nim.
000 y nim. 001, a citar por el con-
ducto reglamentario, “y solo para €l
caso de ser expresamente impugnado
su dictamen por la Defensa al formu-
lar la calificacién provisional”. Las
defensas no impugnaron en momento
aguno ta informe, y éste estaba con-
feccionado por un Gabinete o Labo-
ratorio Oficial, por lo que, conforme
reiterada doctrinajurisprudencial, tie-
ne valor como prueba documental
ante |a falta de impugnacién. De otro
lado, ni siquiera se expone cudl seria
el contenido de su impugnacién que
fue, como decimos, inexistente.

La STS 14 de abril de 2000, sefiala
que hay que recordar €l valor proba-
torio de las pruebas periciales practi-
cadas en fase sumaria por organis-
mos oficiales, cuando conocidas por
la parte, ésta se abstenga de cuestio-
narlas, sin tomar iniciativa alguna
para su aclaracion o repeticion (STS
de 19 de febrero de 1999), ya que las
partes pueden prestar su consenti-
miento técito a estas pruebas no im-
pugnando en tiempo habil su resulta-
do o la competencia e imparciaidad
profesional de los peritos, ni pidien-
do ampliaciones o aclaraciones por
escrito para su incorporacion como
documento al juicio oral, ni exigien-
do la presencia de los peritos en ese
acto (STS de 29 de mayo de 1998).

En tercer lugar, respecto ala agra-
vante de disfraz, se reprocha, mas
gue un vicio probatorio, una cuestion
juridica, como es su misma conside-
racion como tal, ante el hecho -di-
cen- de “un enmascaramiento parcial
imperfecto”. Y habiendo prueba so-
bre tal disimulo o enmascaramiento
de los rasgos faciales de los acusa-
dos, tanto de contenido personal
como documental, como ya hemos
analizado anteriormente, la cuestion
juridica ha quedado también despe-
jada supra.

Coinciden en esta impugnacion,
los motivos 10°, 12° y 13° de Carlos,
9°y 10° de Esteban.

En consecuencia, esta censura en
un todo, es improsperable.

QUINTO.- Los motivos 4° a 6° de
Alfredo, desarrollados conjuntamen-
te, se refieren bgjo la vulneracion
constitucional a un proceso con to-
das las garantias (el denominado
proceso debido o justo), que resulta
del art. 24.2 de nuestra Carta Magna,
avicios que resultan del acta del jui-
cio oral, en tesis del autor de esta
censura casacional, compartido,
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COMO Veremos, por otros recurrentes
alos que después nos referiremos.

Confunden los recurrentes en esta
impugnacién que cualquier infraccién
formal del proceso puede reconducir-
se a una vulneracion constitucional,
pues, por lo general, no son coinci-
dentes de manera absoluta las vulne-
raciones de normas procesales y la
produccion de indefension con rele-
vancia congtitucional en cuanto inci-
dente en la vulneracién del derecho
fundamental a un proceso justo que
establece el art. 24 CE. Asi la STS
31.5.1994, recuerda que el Tribunal
Constitucional tiene declarado, de un
lado, que no toda vulneracién o in-
fraccion de normas procesales produ-
ce “indefension” en sentido constitu-
cional, pues ésta solo se produce
cuando se priva d justiciable de agu-
no de los instrumentos que & ordena
miento pone a su acance para la de-
fensa de sus derechos con el
consiguiente perjuicio (SSTC
145/1090, 106/1993, 366/1993), y de
otra, que para que pueda estimarse
una indefension con relevancia cons
titucional que sitle a interesado al
margen de alegar y defender en el
proceso sus derechos, no basta con
una vulneracién puramente formal
SN0 que es necesario que con esain-
fraccion formal se produzca ese efec-
to material de indefension, un menos-
cabo real y efectivo del derecho de
defensa (SSTC 153/1988, 290/1993).

Sefidla en e desarrollo de su cen-
sura casacional que el acta levantada
por €l Secretario Judicial no ha reco-
gido lo verdaderamente ocurrido en
el plenario, y que & Tribuna no in-
formé de sus derechos constituciona-
les a los acusados antes de prestar €l
interrogatorio, ni tampoco informo a
los testigos del deber de veracidad
con que debian declarar, ni de las
consecuencias negativas de su actua-
cion, derivadas de la posible comi-
sion de un delito de falso testimonio.

El articulo 743 de laLey de Enjui-
ciamiento Criminal, se limita a dis-
poner que el Secretario del Tribuna
extenderd acta de cada sesion que se
celebre, y en ella hara constar sucin-
tamente cuanto importante hubiere
ocurrido. Al terminar la sesion se le-
erd el acta, haciéndose en ella las
rectificaciones que las partes recla-
men, si el Tribunal en el acto las es-
tima procedentes. Y que las actas se
firmarén por el Presidente e indivi-
duos del Tribunal, por el Fiscal y por
los defensores de las partes.

De tal precepto no resulta una ex-
haustiva consignacion por parte del
Secretario del Tribunal de lo aconte-
cido en el plenario, méas que hacer
constar sucintamente cuanto impor-
tante hubiere ocurrido, y €ello de con-
formidad, con lo dispuesto en €l art.
453.1 de la Ley Organica del Poder
Judicial, en tanto se disciplina su
funcion en la formacion del acta
Esto mismo se repite en el art. 815
de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal (consignar claray sucintamente
lo actuado).

Dificilmente es hoy sostenible,
con el contenido de la Ley Organica
del Poder Judicial, que el Tribunal
pueda inmiscuirse en la fe publica
judicial. El art. 452 les atribuye €l
principio de autonomia e indepen-
denciaen € gercicio de lafe publica
judicial. Y en igua sentido, el art.
454 dispone que los secretarios judi-
ciales son responsables de la funcion
de documentacidn que les es propia

En el caso de grabacion de la vis-
ta, autentica, con su fe publica, la co-
pia en soporte informético. A tal
efecto, laLey Organicadel Poder Ju-
dicial, en su art. 453.1 in fine, dispo-
ne que cuando se utilicen medios
técnicos de grabacién o reproduc-
cion, €l secretario judicial garantiza-
ra la autenticidad e integridad de lo
grabado o reproducido. No aclara la
ley s en ese caso € Secretario esté4
dispensado de levantar acta escrita,
pero creemos que si debe hacerlo,
pues una cosa es la autenticacion de
la copia en soporte informaético, y
otrael acta, quiza con menos concre-
cién en ese supuesto, pero de la que
no debera prescindirse. El menciona-
do precepto de la Ley Organica del
Poder Judicial no excluye literal-
mente €l acta cuando se utilicen me-
dios técnicos de grabacion o repro-
duccién.

Incluso de “lege ferenda’, se en-
cuentra en las Cémaras actualmente
una modificacion del art. 743 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, que
preveé que en casos de que no se gra
be por medios electronicos el desa-
rrollo del plenario (lo que seralo ha
bitual, sin embargo), “el Secretario
judicial extendera acta de cada se-
sién recogiendo en ella, con la exten-
sién y detalle necesarios, € conteni-
do esencia de la prueba practicada,
las incidencias y reclamaciones pro-
ducidas y las resoluciones adopta-
das’. Como veremos, esto es lo que
ha ocurrido en lainstancia.

En e caso enjuiciado, no se grabé
-como decimos- por medios video-
gréficos el contenido del plenario, de
modo que si el Secretario Unicamen-
te debia consignar cuanto importante
sucediera, no hay por qué pensar que
no se informé de tales derechos
constitucionales, o0 no se hicieron las
oportunas advertencias a los testigos.
Sin embargo, ninguna protesta cons-
ta a respecto, por ninguno de los le-
trados de las defensas, |o que si hu-
biera originado un incidente que
debia ser recogido por el fedatario
publico. En tal tesitura, esta censura
esimprosperable.

Y mucho mas si nos atenemos a
los errores que se dicen detectados,
referidos a la omisién del perdén
concedido a los acusados, por su
irrelevancia, como ya dijimos, o la
denegacion de la pregunta al testigo
Segundo, 0 a otros testigos, en los
términos que ya hemos analizado,
relativos a s conocian concretamen-
te, de los acusados, quién les mania-
td, cuestién ésta también analizada
anteriormente. Y, ademas, conviene
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apostillar respecto al tema del per-
dén, que si bien no figura en €l acta,
no es menos cierto que los jueces “a
quo” o dan por supuesto en su razo-
namiento, cuando afirman en el fun-
damento juridico 12°, que las defen-
sas “ preguntaron insistentemente a
las victimas en lavista oral si perdo-
naban alos acusados, perdon que al-
gunas de ellas concedieron... “, de
manera que ta circunstancia ha sido
valorada por el Tribunal sentencia-
dor, si bien con significacion de irre-
levancia, que aqui mantenemos, y
que neutraliza el motivo tendente a
la nulidad del acta del plenario le-
vantada por el fedatario publico, por-
que tal perddn, de una u otra manera,
se tuvo en consideracion y se admi-
tié como cierto. Por €llo, no puede
mantenerse el motivo 14° de Este-
ban, que, con anclaje en € art. 850.1
de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, solicita la nulidad del juicio por
no citarse a los testigos que dice per-
donaron a los acusados, a la segunda
sesion del juicio oral.

Y con respecto a tiempo que duré
la retencidn, aspecto éste también
combatido en su constancia en el
acta, la queja seré ahora rechazada
porgue carece de trascendencia en
tanto que ser& estimado el motivo
que reclama la absorcion de las de-
tenciones ilegales en el intento de
robo violento.

Los motivos 18° 19°y 20° de Es-
teban son fiel correspondencia de es-
tas censuras casacionales.

La queja en su conjunto no puede
prosperar.

SEXTO.- Los motivos desarrolla-
dos conjuntamente y numerados del
7° a 9°, igualmente por vulneracion
constitucional de la tutela judicial
efectiva, denuncian falta de motiva-
cion de la sentencia recurrida, cuan-
do razona la inexistencia de las exi-
mentes de miedo insuperable, o las
atenuantes de drogadiccién o de co-
laboracion con las autoridades. Del
contenido de los fundamentos juridi-
€0s noveno, décimo y undécimo, cla-
ramente se destaca lo incorrecto de
esta queja casacional, en donde el
Tribunal sentenciador dedica a cada
uno de estos reproches un apartado
de su fundamentacion juridica, a la
que nos referiremos cuando aborde-
mos el oportuno motivo por infrac-
cion deley.

En consecuencia, esta queja casa-
cional tampoco puede prosperar.

SEPTIMO.- Los motivos conjun-
tos, 10°y 11° de Alfredo, con anclaje
constitucional, por vulneracion del
art. 25 de nuestra Carta Magna, y a
amparo de lo autorizado en el art.
852 de laLey de Enjuiciamiento Cri-
minal, denuncian, por un lado, € re-
sultado desproporcionado de la con-
dena impuesta en la sentencia
recurrida, y de otro, la infraccion del
principio “non bis in idem”, o pros-
cripcion de una doble valoracion en
el roboy en ladetencién ilegal.

De nuevo, la estimacién del moti-
vo del concurso de normas entre am-
bas infracciones penales, nos dispen-
sa de tratar éste, que queda ya sin
contenido. Es €l caso de los motivos
9°y 11°de Carlos, y 7°y 8° de Este-
ban.

OCTAVO.- Pasando ya a los mo-
tivos por infraccion de ley, uno de
los temas més interesantes que plan-
tean los recurrentes es la absorcion
de las privaciones de libertad, perpe-
tradas en la comision delictiva, en &
delito de robo violento, aspecto éste
gue ha sido objeto de mdiltiples reso-
luciones de esta Sala Casacional, sin
gue exista todavia una doctrina segu-
ra, mas alla de la casuistica de los di-
Versos recursos que resolvemos.

Partimos, eso si, que las posibili-
dades que pueden contemplarse son
las siguientes. La regla fundamental
para conocer si estamos ante un con-
curso de delitos o de normas ha de
ser necesariamente una valoracion
juridica por la cual, si la sancién por
uno de los dos delitos fuera suficien-
te para abarcar la total significacion
antijuridica del comportamiento pu-
nible, nos hallariamos ante un con-
curso de normas; y en el caso contra-
rio, ante un concurso de delitos.

Veamos tres supuestos diferentes:

1°. El que podemos considerar or-
dinario, que parte de la concepcion
de que en todo delito de robo con
violencia o intimidacion en las per-
sonas hay siempre una privacién de
lalibertad ambulatoria, consecuencia
necesaria del acto de amenaza o de
fuerza fisica que paraliza los movi-
mientos de la victima. Habria aqui
concurso de normas, con particular
aplicacion de laregla de la absorcion
del nim. 3 del art. 8 CP, porque €l
precepto mas amplio o complejo -€l
mencionado robo- consume en su
seno aquel otro mas simple -la de-
tencion ilegal-.

En este supuesto encajan no solo
los casos de comision méas 0 menos
instantanea o breve del robo, sino
también aguellos otros en que, por la
mecanica de la comision delictiva
elegida por el autor, hay alguna pro-
longacion temporal, de modo que
también el traslado forzado de un lu-
gar aotro delavictimao de un rehén
0 su retencidn mientras se obtiene €l
objeto del delito se considera que
forman parte de esa intimidacion o
violencia que se utiliza contra e su-
jeto pasivo. Si hay una coincidencia
tempora entre el hecho de |a obten-
cion del elemento patrimonial y el de
la privacion de libertad ambulatoria,
puede aplicarse esta regla de la ab-
sorcion.

2°, Otro supuesto es aquél en que
no se produce esa coincidencia tem-
poral, pues, consumado el hecho de
la apropiacion material del bien
mueble geno, se deja a la victima o
a algun rehén atado, esposado, ence-
rrado, en definitiva impedido para
moverse de un sitio a otro. Si ello se
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hace en condiciones tales que e au-
tor del hecho puede pensar que esa
privacién de libertad posterior a he-
cho de la consumacion del robo lo ha
de ser, no por unos breves momen-
tos, ordinariamente el necesario para
poder escapar, sino que cabe prever
que tardara alguin tiempo en verse li-
bre, nos hallariamos ante un concur-
so real de delitos, €l primero de robo,
y €l posterior de detencion ilegal a
castigar conforme al art. 73 CP. Véa-
se en este sentido la sentencia de esta
Sala de 12.6.2001 que excluy6 dos
delitos de detencion ilegal porque la
liberacién de los dos encerrados en
el bunker del supermercado se pro-
dujo transcurridos unos cuarenta y
cinco minutos. Los empleados del
establecimiento tardaron ese tiempo
en encontrar el mando a distancia
con el que abrir la puerta, y esta cir-
cunstancia se consideré no imputa-
ble a los acusados a no ser previsi-
ble paraédllos.

3°. Por dltimo, puede ocurrir que
si exista esa coincidencia temporal
entre los dos delitos pues la deten-
cion se produce durante €l episodio
central del robo, es decir, mientras se
estan realizando las actividades ne-
cesarias para €l apoderamiento de la
cosa; pero ello durante un prolonga-
do periodo de tiempo, o una entidad
vejatoria desproporcionada, durante
e cua simultaneamente se esta pro-
duciendo € despojo patrimonial y €l
atentado alalibertad personal.

Desde el punto de vistadel criterio
de lavaoracién juridica antes referi-
do, hay que decir que en estos casos
la significacion ilicita de la deten-
cion tiene tal relevancia que no cabe
afirmar su absorcion en el robo
como elemento integrante de la vio-
lencia o intimidacion propia de este
tltimo delito. Nos encontrariamos
entonces ante un concurso ideal de
delitos del art. 77 CP. Asi se viene
pronunciando esta Sala en casos de
duracion claramente excesiva, aun-
gue hay que comprender la dificultad
gue existe para distinguir este su-
puesto del examinado en primer lu-
gar. Véanse las sentencias de este
Tribunal Supremo de 8.10.1998,
3.3.1999, 11.9.2000 y 25.1.2002.
Las tres Ultimas contemplan casos de
tres horas en la privacion de libertad
transcurridas mientras |os autores del
robo tenian retenida alavictimaala
gue pretendian despojar de su dinero
usando su tarjeta en uno o varios ca-
jeros automaticos. Tan larga priva-
cién de libertad no puede considerar-
se consumida en la violencia o
intimidacion personal que acompafia
a estos delitos de robo. Es necesario
aplicar las sanciones de los dos deli-
tos para abarcar latotal ilicitud puni-
ble de estos comportamientos.

En definitiva, la jurisprudencia ha
exigido para entender que la priva-
cién de libertad no queda absorbida
en ladinamica propia del robo, que €
encierro o € tradado no queridos re-
basen el tiempo normal y caracteristi-
co de la mecanica comisiva del robo,
debiendo quedar excluidas del tipo

sancionador de la privacion de liber-
tad las inmovilizaciones del sujeto
pasivo del robo de corta duracion e
inherentes a la actividad expoliatoria
desplegada por los agentes, sin sus-
tantividad propia penal, que queda
absorbido por € comportamiento de-
predatorio (SS. de 28-9-1989, 3-5-
1990, 21-10-1991, 22-11-1991, 24-
11-1992, 1018/1993, de 3-5,
1122/1993, de 18-5, 1354/1993, de 4-
6, 1959/1993, de 10-9, 745/1994, de
7-4, 23-5-1996, 6-7-1998, 11-9-1998,
27-12-1999, 408/2000, de 13-3 y
157/2001, de 9-2).

En el caso enjuiciado, la detencion
de los empleados del banco tiene lu-
gar aproximadamente durante treinta
minutos (unos dicen que algo més, y
otros lo sitdan en unos cinco minu-
tos), pero los datos objetivos que va-
lora la Sala sentenciadora de instan-
cia (unas Ilamadas telefonicas),
hacen razonable la caracterizacion
del Tribuna “a quo” en los mencio-
nados 30 minutos.

La mecanica comisiva es inherente
igualmente a una detencion o priva
cién de movimientos imprescindible
para €l robo, maxime cuando en este
caso no puede determinarse cud hu-
biera sido el comportamiento de los
acusados, en caso de consumar el
acto depredatorio, al ser sorprendi-
dos por las fuerzas policiales actuan-
tes, que fueron aertadas de la perpe-
tracion de aquél.

En definitiva, una vez que entra-
ron los asaltantes, y anuladas que
fueron las camaras de seguridad de
la entidad bancaria, obligaron a los
seis empleados referidos en € “fac-
tum” a bagjar a sétano, lugar donde
fueron maniatados, permaneciendo
arrodillados de cara a la pared, “per-
maneciendo retenidos por un tiempo
aproximado de 30 minutos, no pu-
diendo acceder a las cAmaras de di-
nero (como era su intencién) al ser
sorprendidos por fuerzas de la Poli-
ciaLoca y de la Guardia Civil, que
habian sido aertadas’.

Veamos algunos pronunciamien-
tos de esta Sala Casacional, en esta
materia.

La STS 1845/1999, de 27 de di-
ciembre, ya declaro que: “... en or-
den a delito de detencion ilegal y su
relacion con el delito de robo con
violencia o intimidacion, esta Sala
tiene declarado, como son exponen-
tes las Sentencias de 11 de septiem-
bre de 1998 y 6 de julio de 1998, en-
tre otras, que el delito de robo
entrafiay absorbe la pérdida momen-
tanea de la libertad cuando se realiza
durante el episodio central del hecho
y que no se cumplen los elementos
tendenciales de la figura de deten-
cionilegal al estar comprendida den-
tro de la normal dindmica comisiva
del robo con violencia o intimida-
cién, siempre que quede limitada al
tiempo estrictamente necesario para
efectuar e despojo segun el “modus
operandi” de que se trate (Sentencia
de 23 de mayo de 1996)".

La STS 1373/2002, de 23 dejulio,
mantiene que la jurisprudencia ha
admitido la absorcion de la accion
contra la libertad en el tipo de robo
con violencia o intimidacién en su-
puestos como el desplazamiento de
la victima a un cajero bancario o in-
cluso cuando aquélla ha sido ence-
rrada en un aseo a objeto de que los
autores pudiesen gozar de una mas
franca impunidad en su huida, pero
es cuestion distinta asegurarla me-
diante la detencidn de la victima por
un periodo de tiempo que se espera
sea dilatado, indefinido o abierto
(SSTS de 11/2002 y 1-9-1999, 9-2-
2001 o 27-2-2002). En €l caso enjui-
ciado por tal resolucion judicia, “el
hecho probado consigna que los acu-
sados procedieron a amordazar a las
empleadas atandolas de pies y ma-
nos, y que en esa situacion répida-
mente empezaron a revolver la casa
apoderandose de los objetos relacio-
nados, déndose a la fuga a cabo de
media hora, es decir, no se dice nada
mas acerca del estado en que queda-
ron las victimas y la consistencia de
sus ataduras, pero en e fundamento
de derecho mencionado si consigna
la Audiencia que la finalidad de €ello
era que no entorpeciesen la sustrac-
cion de efectos gjenos, 1o que signifi-
ca que la privacion de libertad men-
cionada en € dnimo de los acusados
no tenia una proyeccion indefinida
que abarcase igualmente la impuni-
dad de su huida, sino que se contraia
a hecho de la sustraccion y la mayor
facilidad de la misma Siendo ello
asi, dicha privacién de libertad debe
entenderse absorbida en el tipo con-
tra la propiedad conforme a la doc-
trina sentada més arriba, por lo que
deben ser estimados los motivos de
casacion arguidos por los dos recu-
rrentes’.

La STS 501/2004, de 14 de abril,
desestimé el recurso del Ministerio
Fiscal, ante los siguientes hechos:
“... laprivacion de libertad se produ-
ce, en efecto, durante el largo tiempo
de duracion que se destaca en el
“"factum”” (dos horas aproximada-
mente), sin embargo se relata que
mientras que dicha persona amena-
zaba con la pistola, apuntandole en
la cabeza a J., obligandole a sentarse
a un sofé durante dos horas, B. pro-
cedia a registrar las dependencias de
dicho domicilio, enseres, bolsas, ma-
letas etc., en busca de cocaina o he-
roina, y también en busca de un ani-
Ilo suyo que creia que J. le habia
sustraido con anterioridad... llegando
a apoderarse de varios objetos de J...
abandonando finalmente, después de
dos horas aproximadamente de re-
gistro, B. y su acompariante dicho
domicilio, con los objetos sustraidos,
tras hacer bajar aJ. hastala puertade
la calle”. Y razona de la siguiente
manera:

“Es cierto que se reduce e inmovi-
lizaalavictimay se le mantiene en
el sofé contra su voluntad durante el
largo periodo de tiempo descrito,
pero también lo es que ello se produ-
ce durante el tiempo necesario para
el minucioso registro que se efectla

delacasacon lafinaidad dellevar a
cabo el apoderamiento de bienes
(objetos y drogas), cesando tal reten-
cién en cuanto se acab6 € registro y
se convencieron los autores de que
no existia la droga que pretendian
sustraer, finalizando a la vez la acti-
vidad depredadora; y sin que se pro-
longara la inmovilizacién -tal como
precisa la sentencia de instancia- ni
un momento mas del que fue necesa-
rio para cometer e robo”.

En este mismo sentido, la STS
408/2000 de 13 de marzo, en donde
la privacion de libertad a que fue so-
metido el ocupante de la vivienda
mientras los procesados |a registra-
ban en busca de lucro, no excedié de
la que era precisa para cometer el
robo y, por tanto, quedd subsumido
en éste ultimo delito (STS
1634/2001 de 4 de noviembre).

Lo que no puede mantenerse, en €l
marco de un suceso como € que ana-
lizamos, eslacalificacion del robo en
concurso real con uno o varios deli-
tos de detencion ilegal, tal y como se
describen en la sentencia recurrida,
puesto que la jurisprudencia de esta
Sala es clara al respecto, pues tal
concurso Unicamente serd de natura-
leza rea (art. 73 CP.) cuando la de-
tencion se produzca una vez conclui-
da la dinamica comisiva del delito de
robo, esto es, una vez terminada la
conducta tipica del robo (STS
1334/2002 de 12.7), cuando ya € de-
lito de robo se ha consumado (SS.
30.10.1987 y 14.4.1988), aunque la
detencidn se realice a continuacion y
seguidamente de concluirse el robo
(SS. 21.11.1990 y 3.5.1993), como
ocurre: cuando los acusados de robo,
perseguidos inmediatamente por 1os
policias, consiguen ponerse fuera de
lavistay alcance de éstos y después
realizan la privacion de libertad de
las personas que estan en una vivien-
da para que les oculten (STS
646/1997, de 12.4); o cuando la de-
tencion se prolongd después de fina
lizedo €l robo, obligando ala perjudi-
cada a trasladar a los autores de los
hechos Igjos del lugar donde se habia
producido € robo (STS 655/2000, de
11.4), o s concluido € robo, los au-
tores realizan otra accion para evitar
la libertad de la victima (STS
1890/2002, de 13.11). En suma,
cuando se prolongue por mas tiempo
del necesario para gjecutar €l apode-
ramiento o cuando el acto es despro-
porcionado en funcion del delito de
robo concreto cometido. En definiti-
va, cuando objetivamente tenga ma-
yor entidad el ataque alalibertad que
e atague a patrimonio, aln conside-
rando lainevitable privacion de liber-
tad que conlleva (SSTS 479/2003, de
31.3, 12/2005, de 20.1).

De ladoctrina jurisprudencial cita-
da, es evidente que la duracion de la
privacion de libertad, en nuestro
caso, no excedio de la correspon-
diente a propio comienzo del apode-
ramiento, que supuso unos treinta
minutos aproximadamente. Siendo
ello asi, es evidente que no podemos
aplicar en perjuicio de reo las posibi-
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lidades ulteriores que los autores cu-
brian en su designio criminal, esto
es, liberar inmediatamente a los cau-
tivos, o dejarlos atados con posterio-
ridad a robo, una vez consumado
éste. Larealidad es que fueron inme-
diatamente liberados, una vez se
frustré el proposito de los autores
por laintervencion de la policia judi-
cial. Hasta ese momento, |la deten-
Ccién no sobrepasaba la estrictamente
necesaria para €l robo, pues es inhe-
rente atal delito lainmovilizacion de
los empleados de la entidad banca-
ria, sin cuya paralizacion, por el
efecto intimidante de las armas, o
por sus ataduras, no era posible con-
cebir la comision delictiva (un atraco
a una entidad bancaria). De modo
gue no puede aplicarse el concurso
real, ni siquierael media, pueslain-
movilizacién era estrictamente nece-
saria, y las consecuencias posibles
posteriores, es decir, la situacion en
gue hubieran quedado, una vez con-
sumado €l robo, ni aparecen en el re-
lato féctico, ni pueden aparecer, pues
se trata de un futurible, que no puede
ser juzgado con anticipacion, y des-
de luego, menos, en perjuicio de reo.

Asi las cosas, hemos de entender,
que la duracion de la privacion de li-
bertad no excedi6 de la estrictamente
necesaria para dar comienzo a su ac-
cion, y en este estado de cosas, no
puede existir otra solucion que la ab-
sorcion detal privacion de libertad en
el robo, estimando los motivos 12°y
13° (que se corresponden con los 1°y
2° por infraccién de ley) de Alfredo,
1°y 2° de Carlos y de Esteban.

De este modo igualmente se satis-
face el derecho constitucional a una
respuesta proporcionada. En efecto,
las penas impuestas a Esteban, han
sido la de 18 afios de prision, y las
de Carlos y Alfredo, a primero 21
afos y dos meses, y a segundo, 21
afnos de prisiéon. Con la limitacion
penolbgica dispuestaen €l art. 76 del
Cadigo penal, a Esteban, 15 afios de
prision, a Alfredo, 16 afios y medio,
y lo mismo a Carlos. A todas luces,
un resultado desproporcionado, que
el intérprete penal ha de valorar tam-
bién en la interpretacion de las nor-
mas juridicas, y ello que el Ministe-
rio Fiscal solicitd por las detenciones
ilegales, el tipo atenuado del art.
163.2 del Cddigo penal, con gran in-
dulgencia, cuando de intervenciones
policiales se trata, 0 que la Sala sen-
tenciadora de instancia incluyé en el
delito de robo intentado una de las
detenciones ilegales, configurando-
las como concurso medid, y las res-
tantes, en la relacion establecida en
e art. 73 del propio texto lega (con-
curso real), como solucion més favo-
rable para los acusados, a impedirse
la construccién conjunta de todos las
detenciones ilegales en concurso me-
dia con un solo robo, por tratarse de
bienes personales. Asi 1o ha mante-
nido la STS 179/2007, de 7 marzo,
declarando que cuando los sujetos
pasivos del delito de detencidn ilegal
en relacion medial con el robo son
varios, dicho concurso lo es de cada
delito de detencion ilegal con un de-

lito de robo, pero no de un Unico
concurso medial integrado por los
delitos de detencion ilegal perpetra-
dos como medio para cometer €l de-
lito de robo, como modalidad mdilti-
ple de un Unico concurso medial. En
todo caso, la doctrina cientifica se
encuentra dividida y sefiala como
posibles tres opciones:

1°) Aplicar e art. 77 tantas veces
sean los nexos de medio afin.

2°9) Un solo concurso medial en
concurso real con el delito o delitos
sobrantes (criterio aplicado en las
SSTS 13.3y 2.11.1984) que se pena-
rian con independencia.

3°) Todos los delitos en concurso
medial (SSTS 191/95 de 14.12 con
citadelaSTS 8.7.1985).

Estas disquisiciones son puramen-
te tedricas, pues en nuestro caso, por
las razones antedichas, consideramos
gue ha de producirse la absorcion
(art. 8-3 del Codigo pendl), en e de-
lito de robo, dada la fugaz retencién
de los empleados del banco, y la cor-
ta duracion del encierro, conforme a
nuestra jurisprudencia en casos simi-
lares.

El motivo seré estimado, e impon-
dremos la oportuna respuesta peno-
l6gica en segunda sentencia que ha
de dictarse, que, como razonaremaos,
la situaremos entre 8 y 9 afios de pri-
sidn, para cada uno de los acusados.

NOVENO.- El motivo 14° de Al-
fredo, formalizado a amparo de lo
autorizado en € art. 849-1°delalLey
de Enjuiciamiento Criminal, denun-
cialaindebida aplicacion de los arts.
564, 566.1.1 y 567.1 del Codigo pe-
nal, en lo relativo al delito de depdsi-
to de armas de guerra, por la tenen-
ciay uso intimidatorio con él, de un
subfusil UZI, modelo Micro, calibre
9 m/m parabellum, de fabricacién is-
raeli, con numeracion eliminada, en
buen estado de conservacion y fun-
cionamiento, realizando todos los
disparos a réfagas o tiro automatico,
con silenciador acoplado.

Que este arma es un arma de gue-
rra no hay duda alguna. Como ya ha
sefialado la jurisprudencia de esta
Sala (STS 2270/2001), el subfusil
Uzi, calibre 9 mm parabellum, de fa-
bricacién israeli, debe reputarse
como arma de guerra con arreglo a
lo dispuesto en €l articulo 6 del Re-
glamento de Armas, aprobado por
RD 137/93, de 29/01, que en €l apar-
tado c) considera como talesalas ar-
mas de fuego autométicas. En el pro-
pio sentido, y mas recientemente, 1o
ha repetido la STS 665/2005, de 26
mayo.

El carécter de arma de guerra del
subfusil o metralleta ha sido recono-
cido en las sentencias de esta Sala
822/1994, de 21-4 y 314/1997, de 5
3, en laque se afirma que el subfusil
ametrallador ocupa un lugar interme-
dio entre la pistola ametralladoray €l
fusil ametrallador. En la sentencia
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206/2001, de 16-2, se reputa arma de
guerra, por aplicacion del art. 6 del
Reglamento de armas de 1993, la
pistola automética.

Que una sola arma constituye un
depdsito, resulta también de la doc-
trina de esta Sala. La STS
2270/2001, de 1 abril 2002, ya de-
claré que la detentacion de un solo
subfusil, integraba depésito de armas
de guerra, con arreglo a lo estableci-
do en € art. 567.1 del CP/1995, que
considera que constituye tal delito la
fabricacion, la comercializacion o la
tenencia de cualquiera de dichas ar-
mas. Es obvio -dice esta Sentencia-
que en el nuevo Coédigo, una sola
arma de guerra constituye depésito,
modificandose por tanto el criterio
del Cédigo anterior que exigia la
reunion de tres armas para alcanzar
el depdsito, aunque se reputase cons-
titutivo de depésito la tenencia de
una sola arma, tratandose de ametra-
Iladoras, pistolas y fusiles ametralla-
doresy bombas de mano.

Respecto a latenenciafugaz de un
solo arma, que es otro de los argu-
mentos por los que se combate la
sentencia recurrida, no resulta del
“factum”, sino que provistos de la
misma (el referido subfusil), mas
otra pistola auténtica y otra detona-
dora, e ideando un plan minuciosa-
mente planeado para el atraco, pene-
traron en la entidad bancaria € dia
de autos. De modo alguno resulta del
relato de hechos probados esa fugaz
tenencia, sino todo lo contrario, co-
nociendo perfectamente la caracte-
ristica intimidatoria de una metralle-
ta en un asalto bancario. Por
consiguiente, quedan fuera de lugar
las apreciaciones acerca de que no
existia animo posesorio ni pretension
de depdsito, porque tal tenenciay
uso, como era el caso, concluyen
inequivocamente tal intencion. No se
entiende su uso conjunto, sin animo
posesorio. Y el depésito, a consti-
tuirlo un solo arma, ocurre lo propio,
aunque tengamos que decir que la
ley desnaturaliza su verdadera mor-
fologia y esencia, pero el principio
de legalidad penal nos condiciona
estainterpretacion.

Por lo expuesto, no cabe apreciar
en la sentencia recurrida la aplica-
cion indebida del art. 567.1 del
CP/1995.

Con €llo, quedan igualmente re-
chazados los motivos 8° de Carlos y
11° de Esteban.

DECIMO.- En el motivo 15° de
Alfredo se plantea como estricta in-
fraccion de ley, la reclamada aplica-
cion de la atenuante de reparar el
dafio o disminuir los efectos del deli-
to (art. 21.5 del Codigo penal).

Respecto a la atenuante de repara-
cién del dafio, como recuerdala STS
1071/2006 de 25.10, con cita de la
STS 18.9.2003, supone una tipica
decision de politica criminal del le-
gislador, en la que ha primado la
consideracion del beneficio objetivo

de la victima -sea por la via de la
plena reparacion de los dafios sufri-
dos por la misma, sea por la mera
disminucion de sus efectos- sobre los
aspectos éticos y subjetivos propios
de las razones que hayan podido de-
terminar a culpable a actuar de tal
manera tras la comision del hecho
punible. Este elemento subjetivo, ca-
racteristico de la anterior atenuante
del art. 9.9. CP/1973, parece ahora
irrelevante pues no se hace preciso
acreditar la motivacion del sujeto
pararealizar esos actos de reparacion
material o de dar satisfaccién al
ofendido, pues son dos las formas en
gue puede manifestarse, con lo que
va més al& de la satisfaccion mera-
mente econdémica. Incluso la STS
2.7.2003, tras reconocer que esta ate-
nuante es un tanto selectiva y discri-
minatoria en cuanto que deja fuera
de sus posibilidades a las personas
gue carecen de recursos econémicos,
pero también seria injusto prescindir
de ella en los casos en que el autor
desarrolla una conducta activa de re-
paracion o disminucion del dafio, ad-
mitiéndose no solo la reparacion de
caracter econémico, pues también se
podria aplicar cuando se produce la
restitucion de los efectos del delito o
cuando el culpable trata de reparar
los efectos del delito por otras vias
aternativas, pudiéndose aplicar por
analogia (STS 4.2.2000). En este
sentido la STS 28.2.2005, precisa
gue el elemento sustancial de esta
atenuante consisten en la reparacion
del dafo causado por €l delito o la
disminucion de sus efectos, en un
sentido amplio de reparacion que va
mas ala de la significacion que se
otorga a esta expresion en € art. 110
CP., pues d art. 110 se refiere exclu-
sivamente a la responsabilidad civil,
diferenciable de la responsabilidad
penal alaque afecta la atenuante.

Como se ha expuesto por la juris-
prudencia de esta Sala lo que preten-
de esta circunstancia es incentivar el
apoyo y la ayuda a las victimas, lo-
grar que el propio responsable del
hecho delictivo contribuya a la repa-
racion o curacion del dafo de toda
indole que la accion delictiva ha oca
sionado, desde |a perspectiva de una
politica criminal orientada por lavic-
timologia, en la que la atencion a la
victima adquiere un papel preponde-
rante en la respuesta penal. Para ello
resulta conveniente primar a quien se
comporta de una manera que satisfa-
ce € interés general, pues la protec-
cion de los intereses de las victimas
no se considera ya como una cues-
tion estrictamente privada, de res-
ponsabilidad civil, sino como un in-
terés de toda la comunidad.

Al mismo tiempo la colaboracion
voluntaria del autor a la reparacion
del dafio ocasionado por su accién
puede ser valorada como un inicio de
rehabilitacion que disminuye la nece-
sidad delapena (STS 25.6.1999). No
obstante, en agunas sentencias como
la de 3.10.2003, parece exigible lo
que se denomina “actus contrarius’
por el cua el autor reconoce las in-
fracciones de las normas cometidas,
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y la STS 9.4.2001, con més detalle
precisa que esta atenuante se basa en
la realizacion de un “actus contra-
rius’ a delito que implica un recono-
cimiento de la norma vulnerada por
éste y en la consiguiente compensa-
cion de la reprochabilidad del autor
al ambito del orden juridico del cual
se algjé cometiendo e delito conclu-
yendo en que “lo decisivo es exterio-
rizar una voluntad de reconocimiento
delanormainfringida.

En el caso presente la sentencia de
instancia, Fundamento Juridico 12°,
razona que algunas victimas conce-
dieron el perddn a sus asaltantes, y
gue incluso les enviaron una carta
pidiéndoles disculpas. Convenimos
con el Tribunal de instancia en que
tal perddn en los delitos enjuiciados
resultaba irrelevante, y que no se ha
satisfecho cantidad alguna en con-
cepto de responsabilidad civil, sus-
tancial mente porque no se ha pedido
en esta causa, luego malamente pue-
den realizar una accion reparatoria,
ni aunque estuvieran dispuestos a
ello, como también sostienen en el
recurso los impugnantes, mostrando
su interés en pagar los dafios origina-
dos a la sucursal bancaria. Pero al
guedar absorbido €l delito de deten-
cion ilegal en e robo violento inten-
tado, como ya hemos razonado con
anterioridad, la cuestion queda sin
contenido, pues no se les va a casti-
gar por ta retencion, a resultar im-
plicitaa hecho, de modo que tampo-
co podria tener consecuencia alguna
esta peticion.

Se encuentran en esta mismallinea,
los motivos 5° de Carlos y 4° de Es-
teban.

Y lo propio hemos de sefialar en
cuanto a la reclamada atenuante de
confesion (motivos 7° de Carlos y 6°
de Esteban), pues como explica el
Tribunal sentenciador en su 11° fun-
damento juridico, los acusados fue-
ron detenidos in fraganti cuando es-
taban atracando el banco, no
realizando acto alguno ni tendente a
colaborar, salvo entregarse, ni a con-
fesar, salvo su inevitable presencia
en laentidad atracada, no siendo esta
atenuante concebida para el delin-
cuente que es descubierto antes de la
consumacion del delito, como acer-
tadamente razonan |os jueces “a qui-
bus’, con cita de nuestra jurispru-
dencia. Que no tomaran rehenes para
proteger su huida, como alegan los
recurrentes, o que no utilizaran me-
dios més violentos con ellos, es una
cuestion gjena a esta causa, y desde
luego, de haber procedido de esa for-
ma, en modo alguno las detenciones
ilegales hubieran quedado absorbi-
das en €l robo.

En consecuencia, el motivo no
puede prosperar.

UNDECIMO.- En el motivo 16°
de Alfredo, y como infraccién de
ley, el recurrente pretende que se es-
time como concurrente la atenuante
analdgica de creacion jurispruden-
cial, de dilaciones indebidas.

Pues, bien, € desarrollo del moti-
vo hace necesario recordar, como
hemos declarado en STS 155/2005,
de 15 de febrero y STS 424/2007, de
18 de mayo, siguiendo € criterio in-
terpretativo de TEDH en torno a art.
6 del Convenio parala Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamental es, que recono-
ce a toda persona el “derecho a que
la causa sea oida dentro de un plazo
razonable”, los factores que han de
tenerse en cuenta son los siguientes:
la complejidad del proceso, |os mér-
genes ordinarios de duracién de los
procesos de la misma naturaleza en
igual periodo temporal, el interés
gue arriesga quién invoca la dilacion
indebida, su conducta procesd, y la
de los 6rganos jurisdiccionales en re-
lacion con los medios disponibles.

Por ello e derecho fundamental a
un proceso sin dilaciones indebidas
gue no es identificable con el dere-
cho procesal a cumplimiento de los
plazos establecidos en las Leyes, im-
pone a los érganos jurisdiccionales
la obligacién de resolver las cuestio-
nes que les sean sometidas, y tam-
bién gjecutar o resuelto, en un tiem-
po razonable.

Ademés de lo anterior, se ha exigi-
do en ocasiones que quien denuncia
las dilaciones haya procedido a de-
nunciarlas previamente en el momen-
to oportuno, pues la vulneracion del
derecho, como recordabamos en la
STS ndm. 1151/2002, de 19 dejunio,
“no puede ser apreciada si previa-
mente no se ha dado oportunidad a
organo jurisdiccional de reparar lale-
sién o evitar que se produzca, ya que
esta denuncia previa constituye una
colaboracién del interesado en la ta-
reajudicia dela€eficaz tutelaalaque
obliga € art. 24.1 de la Constitucion
mediante la cual poniendo la parte a
Organo Jurisdiccional de manifiesto
su inactividad, se le da oportunidad y
ocasion para remediar la violacién
gue se acusa (Sentencias del Tribunal
Constitucional 73/1992, 301/1994,
100/1996 y 237/2001, entre otras;
STS 175/2001, de 12 de febrero)”.

Sin embargo, como hemos dicho
en la STS nim. 1497/2002, de 23
septiembre, “en esta materia no se
deben extremar los aspectos forma-
les. En primer lugar porque en el
proceso penal, y sobre todo durante
lainstruccion, el impulso procesal es
un deber procesal del érgano judi-
cia. Y, en segundo lugar, porque el
imputado no puede ser obligado sin
mas a renunciar a la eventual pres-
cripcién del delito que se podria ope-
rar como consecuencia de dicha
inactividad. Esto marca una diferen-
cia esencia entre el procedimiento
penal, en lo que se refiere a la posi-
cion del imputado, y otros procesos
gue responden a diversos principios.
El derecho a ser juzgado sin dilacio-
nes indebidas esté configurado en el
articulo 24 CE, sin otras condiciones
gue las que surgen de su propia natu-
raleza’. Asi pues, la obligacion de
colaborar con €l érgano jurisdiccio-
nal, que compete a las partes en or-

den ala necesidad de respetar las re-
glas de la buena fe (articulo 11.1
LOPJ), y que se concreta en la de-
nuncia oportuna de las dilaciones
con € fin de evitar cuanto antes, o en
su caso de paliar, lalesién del dere-
cho fundamental, no alcanza a acu-
sado en el proceso penal hasta el ex-
tremo de obligarle a poner de
manifiesto la posibilidad de que pue-
da prescribir el delito cuya comision
se le atribuye, negandole en caso
contrario los efectos derivados de
una administracion de la Justicia con
retrasos no justificables (STS
1.7.2004).

En cuanto a sus efectos, esta Sala
ha descartado sobre la base del arti-
culo 4.4 del Codigo Penal, que la
inexistencia de dilaciones indebidas
sea un presupuesto de la validez del
proceso y por ello de la sentencia
condenatoria. Por el contrario, par-
tiendo de la validez de la sentencia,
ha admitido la posibilidad de proce-
der aunareparacion del derecho vul-
nerado mediante una disminucién
proporcionada de la pena en e mo-
mento de la individualizacién, para
lo que habréa de atender a la entidad
deladilacion. El fundamento de esta
decision radica en que la lesion cau-
sada injustificadamente en el dere-
cho fundamental como consecuencia
de la dilacién irregular del proceso,
debe ser valorada a efecto de com-
pensar una parte de la culpabilidad
por e hecho, de forma andloga a los
efectos atenuatorios que producen
los hechos posteriores a delito reco-
gidos en las atenuantes 42y 52 del ar-
ticulo 21 del Cédigo Penal. Precisa-
mente en relacién con estas causas
de atenuacion, las dilaciones indebi-
das deben reconducirse a la atenuan-
te anadgicade articulo 21.6 del Co-
digo Penal, criterio este fijado en el
Pleno no jurisdiccional de esta Sala
Segundade 21.5.1999.

La Sala sentenciadora de instancia
analiza esta cuestion en su funda-
mento juridico 13°, sefidando que los
hechos enjuiciados se produjeron el
dia 21 de abril de 2006, y que se in-
co0 sumario € dia 27 de noviembre
de 2006, concluyéndose €l dia 10 de
mayo de 2007; ya en fase intermedia,
se confirmartal conclusion por la Au-
diencia Provincial, € dia 4 de octu-
bre de 2007, siendo € escrito de cali-
ficacion provisional del Ministerio
Fiscal fechado a 11 de octubre de
2007, Auto de admision de pruebas
€l 29 de noviembre de 2007, sefidlan-
dose & comienzo de las sesiones del
juicio oral, para €l dia 5 de mayo de
2008. Si no se celebrd en tal fecha,
fue por causa imputable a los letra-
dos de la defensa, que solicitaron re-
petidas suspensiones del plenario,
por causa de acreditada enfermedad,
hasta que finalmente tuvo lugar en
primera sesion el dia 7 de julio de
2008, y en segunda sesion, para la
comparecencia de un testigo, €l 28
del mismo mes, fecha en que conclu-
y6 e mismo, dictandose la sentencia
recurrida el 14 de agosto de 2008. De
modo que de estas fechas no puede
concluirse demora alguna en la tra-

mitacién de la causa, dadala comple-
jidad de la misma, con los informes
periciales que constan en autos y que,
como es sabido, necesitan el tiempo
necesario para su evacuacion, por los
laboratorios oficiales.

Los recurrentes no denuncian pla-
zos concretos de inactividad, sino
gue se limitan a solicitar la atenuante
basandose en |a flagrancia delictiva
del hecho enjuiciado; pero la causa
tiene complejidad sin duda, y los
plazos empleados fueron razonables.

En consecuencia, el motivo no
puede prosperar. Y con é, los moti-
vos 6° de Carlos y 5° de Esteban.

DUODECIMO.- El motivo tercero
de Carlos reclama, por €l cauce auto-
rizado en €l art. 849-1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, la estima-
cion de la atenuante de drogadiccién.

Pero el recurrente no respeta los
hechos probados, en donde nada se
expresa sobre tal disminucién de la
capacidad de culpabilidad del mis-
mo, por lo que el motivo ha de ser
conducido al fracaso, por infraccion
de la causa tercera del art. 884 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal .

Por lo demés, la Audiencia razona
en e fundamento juridico 10° que a
Carlos se le detect6 presencia de co-
cainaen los andlisis alos que fue so-
metido, pero que no existié una ver-
dadera prueba en €l juicio oral que
acreditase en qué medida tal consu-
mo podia incluir en su capacidad de
compresion de la antijuridicidad del
hecho, o en su comportamiento fren-
tealamisma, y eslo cierto, en todo
caso, que por las caracteristicas del
robo que pretendian, con los Utiles
que portaban, y en una entidad ban-
carig, lafuncionaidad de la atenuan-
te en relacion con € delito pretendido
-es decir, hacerse con un importante
botin-, no puede ser acogida. Con
esto se desestima igualmente el moti-
Vo 14° del propio recurrente, que por
el cauce autorizado en el art. 849-2
de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, trata de modificar el “factum”,
sobre la base de los informes médi-
cos forenses, de los que ni citafolios,
ni pasajes concretos que avalen su
posturaimpugnatoria.

DECIMO-TERCERO.- Idéntico
reproche casacional que el anterior
es formalizado por Esteban, en su
motivo tercero, a amparo de lo auto-
rizado en € art. 849-1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Este recu-
rrente incluye otro motivo 3° (repeti-
do) por “error facti” relativo a esta
censura casacional. Desde la primera
perspectiva, la causa de inadmision
esmeridiana, a no respetarse los he-
chos probados de la sentencia recu-
rrida, como requiere la ortodoxia del
motivo planteado. Desde |a vertiente
del “error facti”, € fundamento juri-
dico 10° de la sentencia recurrida, le
dedica a este recurrente mucha més
atencion que a Carlos, pues analiza
muy pormenorizadamente todos los
informes obrantes en autos, tanto el



19 de abril de 2010

del Servicio de Informacion Toxico-
I6gica, que detecta presencia de me-
tadona, lo que sugiere que se encon-
traba en el momento de tal
exploracién en el curso de un proce-
30 de desintoxicacion, como € Infor-
me del Centro de Atencién Integral a
las Drogodependencias de Mostoles,
fechado a 20 de mayo de 2008, en €l
gue se da cuenta que Esteban acudié
a ese Centro el dia 17 de octubre de
2007, demandando tratamiento por
su problema de toxicomania, perma-
neciendo en la actualidad. Las prue-
bas que relatan los jueces “a quibus’
(informe de un psiquiatra), no acre-
ditaron mas que, en efecto, este recu-
rrente esta inmerso (o lo estaba), en
problemas de adiccidn toxicolbgica,
particularmente a la cocaina. De
modo alguno consta, como acertada-
mente expresan |os juzgadores de
instancia, que tal drogadiccidn tuvie-
ra una afectacion sustancial en su ca
pacidad de comprender y querer, ni
gue €l robo tuviera una constatada
relacion causal con tal adiccion, par-
ticularmente por |o que ya hemos ex-
plicado con anterioridad para €l otro
recurrente, en el sentido de que €l
delito se haya cometido “a causa’ de
tal adiccion, pues los contornos féc-
ticos del atraco atisban la pretendida
consecucion de un enorme botin, al
pretender forzar y vaciar la camara
fuerte o acorazada de la entidad ban-
caria, y no smplemente un robo “en
ventanilla’.

Desde antiguo esta Sala ha mante-
nido (STS 616/1996, de 30 septiem-
bre), que no es suficiente ser adicto o
drogadicto para merecer una atenua-
cién, si ladroga no ha afectado a los
elementos intelectivos y valitivos del
sujeto, y que a no constar que haya
deterioro de la capacidad intelectiva
o volitiva del sujeto, el motivo debe
ser desestimado.

DECIMO-CUARTO.- En & moti-
Vo 12° de Esteban, y por e cauce de
vulneracion constitucional de la pre-
suncién de inocencia, se denuncia la
indebida aplicacion de la eximente
incompleta de miedo insuperable, re-
cogida en el art. 21.1 del Cédigo pe-
nal, en relacion con la eximente del
art. 20.6 del propio Cuerpo legal. El
motivo 4° de Carlos reconduce esta
misma queja casacional a cauce au-
torizado en el art. 849-1 delaLey de
Enjuiciamiento Criminal.

El Tribunal “a quo” analiza esta
cuestion en su fundamento juridico
9°, sobre la base de la inexigibilidad
de otra conducta. Con referenciaala
naturaleza juridica de la eximente,
tanto la doctrina cientifica como la
jurisprudencia lo han reputado causa
de inimputabilidad, inexigibilidad de
otra conducta distinta, o, incluso, faz
negativa de la accion -Sentencias de
26 octubre 1982 y 2 noviembre
1988-, y no ha faltado la conceptua-
cién mixta de inexigibilidad y un es-
tado de inimputabilidad -Sentencia
de 3 marzo 1987-.

Para su desestimacion, quiza con
duras palabras, dice la Audiencia

gue no es Méas que “una patrafia urdi-
da por los acusados, en la compren-
sible busgueda de una sentencia fa-
vorable a sus intereses’. Esta Sala
estd conforme con el resultado al que
Ilegan los jueces “a quibus’. Los re-
currentes narran que un tercero les
habia propuesto la perpetracion del
robo y suministrado las armas co-
rrespondientes. La cuestion es que
no existe la més minima prueba que
asevere esta afirmacion. Y mucho
menos, que ante el fracaso del robo,
podrian ser objeto de una represdlia,
0 que éste delito se cometia compeli-
do por la accion intimidante de ese
tercero (al parecer, un italiano, cono-
cido por Ricco). Con gran sensatez
dice la sentencia recurrida que 1o
verdaderamente cierto es que “los
tres acusados asaltaron la entidad
bancaria movidos exclusivamente
por la idea de hacerse con lo geno,
apoderandose de una importante
cantidad de dinero, urdiendo la tra-
ma de que eran victimas de supues-
tas amenazas, una vez que habia fra-
casado su accion”.

La doctrina de esta Sala ha reque-
rido parala aplicacion de la eximen-
te:

a) La presencia de un temor que
coloque a sujeto en una situacion de
terror invencible determinante de la
anulacion de lavoluntad del sujeto.

b) Que dicho miedo esté inspirado
en un hecho efectivo, real y acredita-
do.

¢) Que dicho temor anuncie un
mal igual o mayor que el causado
por el sujeto con su conducta.

d) Que el miedo ha de ser insupe-
rable, esto es, invencible, en el senti-
do que no sea controlable o domina-
ble por el comdn de las personas,
con pautas generales de los hombres,
huyendo de concepciones extremas
de los casos de hombres valerosos o
temerarios y de las personas miedo-
sas 0 pusilanimes.

€) Que e miedo ha de ser € Unico
movil de la accién -STS de 6 marzo
y 26 octubre 1982, 26 mayo 1983 y
26 febrero y 14 marzo 1986, 16 ju-
nio 1987, 21 septiembre y 16 di-
ciembre 1988, 6 marzo y 29 septiem-
bre 1989y 12 julio 1991-.

El recurrente no analiza la concu-
rrencia de tales requisitos, sino que
se limita a decir que “de haber sido
falsa dicha aegacion, muy facil hu-
biese resultado encontrar contradic-
ciones en las alegaciones de ambos
acusados alo largo del proceso. Bas-
te con la posibilidad de interrogarles
sobre detalles del aspecto fisico del
tal Ricco o detalles sobre su encuen-
tro”.

Olvida €l recurrente que la aega-
cién y prueba de esta eximente o se-
mieximente corre a cargo de quien la
invoca, y hinguna prueba se ha pre-
tendido para su acreditacion. Sin em-
bargo, €l Tribunal sentenciador, re-
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cogiendo tales requisitos, analiza su
concurrencia en funcion de la activi-
dad probatoria desplegada por las
partes en este sentido, para llegar a
la conclusion -muy correcta:, que no
habia atisbo verosimil de tal situa-
cion de temor infligida por ese terce-
ro que moviera inexorablemente a
los acusados a cometer e hecho de-
lictivo. Queda, pues, desestimado asi
el motivo 13° de Esteban, que por
via de vulneracion de la tutela judi-
cial efectiva, y correlativo art. 120.3
de nuestra Carta Magna, denuncia el
insuficiente argumento de la senten-
ciarecurrida sobre esta cuestion.

De otro lado, la configuracion del
motivo como vulneracion constitu-
cional de la presuncion de inocencia
(el 12°), impide igualmente a esta
Sala Casacional, entrar siquiera en el
debate de su concurrencia. Obsérve-
se que el planteamiento de la censura
casacional articulada es que, al no
existir prueba en contrario, debe dar-
se por valido y existente que la inti-
midacion exitio, tal y como la rela
tan los acusados en el plenario.
Semejante proceder no puede ser
aceptado. Y desde la vertiente de la
estricta infraccién de ley, nada hay
en los hechos probados que permita
su subsuncion juridica.

En consecuencia, esta censura ca-
sacional no puede prosperar.

DECIMOQUINTO.- Al proceder
la estimacion parcial del recurso, se
esta en € caso de declarar de oficio
las costas procesales de esta instan-
cia casaciona (art. 901 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal).

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar por estimacion par-
cia a recurso de casacion interpues-
to por la representacion legal de los
procesados Alfredo, Carlos y Este-
ban, contra Sentencia nim. 479/08,
de 14 de agosto de 2008 de la Sec-
cion Segunda de la Audiencia Pro-
vincial de Alicante. Declaramos de
oficio las costas procesal es ocasiona-
das en la presente instancia por cada
uno de sus recursos.

En consecuencia casamos y anula-
mos, en la parte que le afecta, la re-
ferida Sentencia de la Audiencia
Provincial de Alicante, que sera sus-
tituida por otra mas conforme a De-
recho.

Comuniquese la presente resol u-
cion y la que seguidamente se dicta,
a la Audiencia de procedencia, con
devolucion de la causa que en su dia
remitio, interesandole acuse de reci-
bo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar.- Julian Sanchez Melgar.-
Luciano Varela Castro.- Alberto Jor-
ge Barreiro.- Joaquin Delgado Gar-
cia

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a uno de
octubre de dos mil nueve

El Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién nim. 1 de Novelda ins-
truyd Sumario nim. 3/2006 por deli-
tos de robo con intimidacion, deten-
cion ilegal y depdsito de armas de
guerra contra Alfredo, con DNI ndm.
002, hijo de Antonio y de Ana, naci-
do en Gandia el 9 de agosto de 1970
y vecino de Gandia, Carlos, con DNI
ndm. 003 hijo de Pedro Juan y de
Maria Encarnacioén, nacido en Ali-
cante € 16 de octubre de de 1975 y
vecino de Muchamiel, y Esteban,
con DNI ndm. 004, hijo de Carlosy
de Josefa, nacido en Madrid el 11 de
febrero de 1974, y vecino de Madrid,
y una vez concluso lo remitié a la
Seccién Segunda de la Audiencia
Provincial de Alicante, que con fe-
cha 14 de agosto de 2008 dictd Sen-
tencia nim. 479/2008, la cual ha
sido recurrida en casacién por las re-
presentaciones legales de dichos re-
currentes, y ha sido casada y anula-
da, en la parte que le afecta, por la
Sentencia dictada en el dia de hoy
por esta Sala Segunda del Tribunal
Supremo; por lo que los mismos Ma-
gistrados que formaron Sala 'y bajo
idéntica Presidenciay Ponencia, pro-
ceden a dictar esta Segunda Senten-
cia, con arreglo alos siguientes:

ANTECEDENTES

PRIMERO.- Antecedentes de He-
cho.- Se dan por reproducidos los
antecedentes de hecho de la Senten-
cia de instancia, que se han de com-
pletar con los de esta resolucion ju-
dicial.

SEGUNDO.- Hechos Probados.-
Damos por reproducidos los hechos
probados de la Sentencia recurrida,
en su integridad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- De conformidad con lo
razonado en nuestra anterior Senten-
cia Casacional, los hechos nucleares
del robo violento, en grado de tenta-
tiva, absorben las momentaneas de-
tenciones ilegales de las que fueron
privados los empleados de la sucur-
sal bancaria. La pena de ese delito,
en el art. 242 del Codigo penal, se si-
tla entre dos y cinco afios de prision.
Por el uso de armas, se aplicara la
mitad superior (242.2), esto es, de
tres afios y medio a cinco afos. El
art. 62, por el grado imperfecto de
gjecucion, impone la rebaja de uno o
dos grados. En este caso, optaremos
por la rebagja en un grado, a la vista
del peligro inherente a intento, y la
grado de gecucién alcanzado (anti-
gua frustracion). Conforme al art.
70.1.2 del Cadigo pend, “la penain-
ferior en grado se formara partiendo
de la cifra minima sefialada para €l
delito de que se trate y deduciendo
de ésta la mitad de su cuantia, cons-
tituyendo el resultado de tal deduc-
cién su limite minimo. El limite ma
ximo de la pena inferior en grado
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sera el minimo de |la pena sefialada
por laley parael delito de que setra-
te, reducido en un dia o en un dia
multa segln la naturaleza de la pena
aimponer”.

Es decir, de un afio y nueve me-
ses a tres afios, cinco meses y 29
dias. Al concurrir la agravantes de
disfraz en todos ellos, y en Carlos
también la reincidencia, y en Alfre-
do una abultada hoja histérico pe-
nal, impondremos a estos dos Ulti-
mos la pena en su maxima
extension, manteniendo la pena de
tres afos a Esteban, para evitar €l
efecto de la “reformatio in peius’,
pues fue la pena impuesta por la
Audiencia. En el delito conjunto del
depdsito de armas de guerra, man-
tendremos igualmente la pena im-
puesta por el Tribunal de instancia,
es decir, la de cinco afios de prision
a Esteban, y cinco afios y seis meses
aCarlosy aAlfredo.

PARTE DISPOSITIVA

Fallamos: Que debemos condenar
y condenamos a Esteban, Alfredo y
Carlos como autores criminamente
responsables de un delito de robo
violento, en grado de tentativa, y
otro consumado de depésito de ar-
mas de guerra, ya definidos, con la
concurrencia de la circunstancia
agravante de disfraz, en todos €llos,
y la de reincidencia, en el caso de
Carlos, debemos condenarles a las
siguientes penas:

A Esteban, por el robo intenta-
do, a la pena de tres afios de pri-
sion, y por el depdsito de armas de
guerra, a la pena de cinco afios de
prision;

A Alfredo y Carlos, por el robo
intentado, la pena, a cada uno de
ellos, de tres afios, cinco mesesy 29
dias de prisién, y por el depésito de
armas de guerra, también a cada
uno, a la pena de cinco afios y seis
meses de prision; en todo caso, con
la inhabilitacion especial para el de-
recho de sufragio pasivo a todos
ellos durante el tiempo de privacion
delibertad, y unatercera parte de las
costas procesales de lainstancia, de-
cretandose el decomiso de las armas
incautadas y siéndoles de abono
para su cumplimiento, la prision
provisional sufrida durante la trami-
tacion de esta causa.

Asl por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar.- Julian Sanchez Melgar.-
Luciano Varela Castro.- Alberto Jor-
ge Barreiro.- Joaquin Delgado Gar-
cia

Publicacién.- Leidas y publicadas
han sido |as anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. Julian Sanchez Melgar, mientras
se celebraba audiencia publica en €l
dia de su fecha la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario certifico.

CIVIL

2010/9920

TSSala 12 Sentencia 10 febrero 2010. Ponente: D. Roman Garcia Varela

Al ser competente a“ Asociacion Administrativa de Cooperacion”

Reclamacion improcedente por la
“Comision Liquidadora de la Junta
de Compensacion Altos del Jarama”

Acuerda el TS desestimar €l recurso de casacion dirigido contra la
sentencia que, revocando la de instancia, desestimé la demanda presen-
tada por la “ Comision Liquidadora de la Junta de Compensacién Altos
del Jarama” en el gercicio de accién por reclamacion de cantidad, inte-
resando la condena solidaria de la entidad demandada y | os codemanda-
dos arquitectos y aparejadores intervinientes en la realizacion de obras

de urbanizacién de un poligono.

Considera la Sala que €l art. 1591 CC no es de aplicacion alas obras
de urbanizacion ya que la concepcion amplia del término “ edificio” re-
ferido en este texto legal hay que tener presente que se matiza en el senti-
do de que se trate de construcciones permanentes o duraderas, con ex-
clusion de las construcciones provisionales. Afiade que en definitiva la
“ Junta de Compensacion” estaba disuelta legalmente por acuerdo firme
de sus miembros., por lo que la personalidad y representacién de los de-
rechos de los parcelistas habia de manifestarse a través de la “ Asocia-
cion Administrativa de Cooperacion”, pero no mediante la “ Comision
Liquidadora” . Se pretende por e recurrente e mantenimiento del siste-
ma de compensacion con la intervencion de la “ Comisién Liquidadora” ,
durante la existencia del sistema de cooperacion, pero considera la Sala
gue esta interpretacion no es posible en derecho, ya que todas las conse-
cuencias econdmicas han de plasmarse por € Unico sistema que pervive,
el de cooperacion, sin que sea posible elegir por los parcelistas que una
repercusion patrimonial se gestione por uno u otro medio, aunque sea en

Sus secuelas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La “Comision Liqui-
dadora de la Junta de Compensacion
Altos del Jarama’ demando por los
tramites del juicio ordinario de ma-
yor cuantia, mediante el ejercicio de
accioén por reclamacién de cantidad
por importe de 400.623.755 pesetas,
aD. Lucio, D. Sixto, D2 Belinda, D.
José Pedro, D. Luis Miguel, D2 Regi-
na, las entidades “ Sant Paul Insuran-
ce Espafia, Seguros y Reaseguros’ y
“Construcciones e Ingenieria, SA.”
(“Coninsa’), e interesd la condena
solidaria ala suma dineraria expresa-
da de la Ultima entidad citada y de
los codemandados arquitectos y apa-
rejadores intervinientes en la realiza-
cion de obras de urbanizacién de un
poligono correspondiente al sector 4
del Plan General de Ordenacion Ur-
bana de Paracuellos del Jarama,
aprobado por € Ayuntamiento de la
referida localidad en fecha de 12 de
noviembre de 1990; y a “Sant Paul
Insurance Esparia, Seguros y Rease-
guros’, como fiador de “Coninsa’,
constituido inicialmente por la
“Compairiia de Seguros Albia’, en
virtud de los avales 41.138 y 41.139,

por importe de 21.465.790 pesetas
por cada uno de ellos. El Juzgado
acogié lademanday su sentenciafue
revocada en grado de apelacion por
la de la Audiencia, que desestimo las
peticiones del escrito inicial, con
fundamento, respecto a la accién del
articulo 1591 del Cadigo Civil, desu
inviabilidad, por cuanto que no se
esta en presencia de la construccion
de un edificio, sino de la redizacion
de obras de urbanizacién de un poli-
gono; y, en relacion ala accion gjer-
citada por incumplimiento contrac-
tual, por falta de legitimacion activa
de la “Comisién Liquidadora de la
Junta de Compensacién Altos del Ja-
rama’, tras llegar a esta conclusion,
a considerar que, en lafecha de pre-
sentacion de la demanda, no existia
tal Juntay lo que funcionaba era una
“Junta de Cooperacién”, y que, de
seguir aquélla subsistente, no existi-
ria ningun acuerdo adoptado confor-
me alalegalidad que sustituya a de-
terminado en 24 de junio de 1990,
por e que se nombrd Presidente de
la Junta de Compensacion aD. Clau-
dio; enigua sentido, el Juzgador “ad
quem” interpreta la normativa urba-
nistica y manifiesta la omision de

prevision legal de una Comisién Li-
quidadora de la Junta de Compensa-
cion y, por ello, declara su falta de
legitimacion activa, al no quedar
acreditada su permanencia, ni el
nombramiento de D. Matias como
Presidente de la misma, ni, por Ulti-
mo, la existencia de la denominada
Comisién Liquidadora. La “Comi-
sion Liquidadora de la Junta de
Compensacion Altos del Jarama’ ha
interpuesto recurso extraordinario
por infraccion procesal y recurso de
casacion contra la sentencia de se-
gundainstancia, y esta Sala, median-
te auto de 6 de mayo de 2008, ha ad-
mitido ambos recursos.

Recurso extraordinario por infrac-
cién procesal.

SEGUNDO.- El motivo primero
de este recurso, al amparo del articu-
lo 469.1.2 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, acusa la infraccion del
articulo 218 de esta Ley, e imputa
falta de congruencia “extra petitum”
porgue la sentencia impugnada ha
absuelto a la codemandada “ CO-
NINSA”, que fue condenada en pri-
mera instancia sin que interpusiera
recurso de apelacién, y, asimismo,
decidié6 la falta de legitimacion acti-
va frente a todos los demandados,
cuando sdlo uno de €ellos ha alegado
esta excepcidn en su escrito de con-
testacion. El motivo se desestima.

Esta Sala tiene reiteradamente de-
clarado que las sentencias desestima-
torias de la demanda y absolutorias
de la parte demandada no pueden ta-
charse de incongruentes, toda vez
que resuelven todas las cuestiones
propuestas y debatidas (aparte de
otras, SSTS de 26 de julio de 1994,
25 de enero de 1995, 24 de enero de
2001, 11 de julio de 2007, 3 de fe-
brero de 2008 y 18 de febrero de
2009), y, aunque esta doctrina pre-
senta algunas excepciones, como las
relativas al supuesto de que el sujeto
pasivo se hubiera conformado total o
parcialmente con la pretension de la
actora, se dejaran de resolver peti-
ciones oportunamente deducidas por
los litigantes, se alterara la “causa
petendi” o el supuesto féctico de la
cuestion debatida, se transformara el
problema litigioso, cuando la absolu-
cion se produjera por haberse apre-
ciado una excepcion no alegada ni
susceptible de estimacién de oficio,
0 se utilizaran argumentos distintos
de los alegados por las partes en el
caso de que ocasionaran indefensién,
ninguno de los supuestos excluyen-
tes concurren en el presente caso.
Ademés, la falta de legitimacion ac-
tiva constituye una cuestion que
afecta a la esencia del propio proce-
dimientoy lo viciaen origen, con in-
dependencia de que esta excepcion
haya sido alegada por uno sélo de
los codemandados, amén de que €l
articulo 9 delaLey de Enjuiciamien-
to Civil se refiere a que la falta de
capacidad para ser parte y de capaci-
dad procesal podra ser apreciada de
oficio por el Tribunal en cualquier
momento del proceso, |0 que supone
gue debe efectuarse esta apreciacion
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de oficio acerca de la concurrencia o
falta de la mencionada excepcion
con la consiguiente estimacion de
esta forma, si se concreta su ausen-
cia, previamente a conocimiento del
fondo litigioso, por afectar al orden
publico procesal (STS de 22 de fe-
brero de 1996). Asimismo, la situa-
cién de la demandada “CONINSA”,
en rebeldia en el juicio, no queda
afectada por la aceptacion de la Au-
diencia de la excepcion de falta de
legitimacion activa de la demandan-
te, ya que seria incorrecto excluir a
esta parte de los efectos de la referi-
da decision, por tratarse, como se ha
explicado, de un tema de orden puU-
blico procesal.

TERCERO.- El motivo segundo
de este recurso, por la via dd articu-
lo 469.1 2° de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, denuncia la transgre-
sion del articulo 457 de dicha Ley,
respecto al escrito presentado por €l
demandado D. Luis Miguel en fecha
17 de julio de 2003 -folio 2766,
tomo V de las actuaciones de prime-
rainstancia, que, pese a denominarlo
de impugnacién de los recursos de
apelacién, constituye un recurso au-
ténomo del que no se dio traslado a
la parte actora 'y le ha causado inde-
fension. El motivo se desestima.

El articulo 469.2 de la Ley de En-
juiciamiento Civil dispone que “S6lo
procedera el recurso extraordinario
por infraccién procesal cuando, de
ser posible, ésta o la vulneracion del
articulo 24 de la Constitucion se ha-
yan denunciado en la instancia y
cuando, de haberse producido en la
primera, la denuncia se haya repro-
ducido en la segunda instancia, Ade-
més, si la violaciéon del derecho fun-
damental hubiera producido falta o
defecto subsanable, deberd haberse
producido la subsanacién en la ins-
tancia o instancias oportunas’. No
consta en el motivo que se haya
efectuado denuncia alguna de la in-
fraccion relatada en el mismo en se-
gundainstancia.

CUARTO.- El motivo tercero de
este recurso, con coberturaen €l arti-
culo 469.1 2° de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, reprocha la vulnera-
cién de los articulos 216 y 217 de la
misma Ley, a considerar que, ha-
biendo reconocido los demandados,
excepto D. José Pedro, la legitima-
cion activa a la actora, la sentencia
dela Audiencia se opone a principio
de justicia rogada; ademas, el Sr.
José Pedro habia reconocido la legi-
timacion de la entidad actora através
de actos realizados con anterioridad
al proceso, por su condicion de
miembro y Gerente de la Junta, y le
constaba la existencia de la Comi-
sion de Liquidacion; finalmente,
aduce que la sentencia recurrida no
ha realizado val oracion alguna de los
documentos aportados por la parte
recurrente que acreditarian esalegiti-
macion. El motivo se desestima.

Basta la argumentacién contenida
en e fundamento de derecho segun-
do de esta sentencia, ala que, en evi-

tacion de reiteraciones, nos remiti-
mos, para €l perecimiento de la pri-
mera parte del motivo.

Respecto al resto del motivo, en
verdad, la parte recurrente pretende
sustituir la apreciacion probatoria re-
alizada por el Tribunal de apelacion
por la suya propia, pero, segun reite-
rada doctrina jurisprudencial, de
ociosa cita, tal pretension es inade-
cuada dada la naturaleza extraordi-
naria de este recurso, pues volver so-
bre el “factum” de una sentencia
para lograr su modificacion, salvo
circunstancias singulares no concu-
rrentes en el caso, no cabe en este re-
curso extraordinario.

QUINTO.- El motivo cuarto de
este recurso, al amparo del articulo
469.1 3° de laLey de Enjuiciamiento
Civil, censurala vulneracion del arti-
culo 457, en relacion con € articulo
461.1, ambos de la mentada Ley, al
apreciar que €l escrito de 17 de julio
de 2003 del codemandado D. Luis
Miguel en un verdadero recurso de
apelacion y fue presentado extempo-
réneamente. El motivo se desestima.

Se insiste por la recurrente en
igual temética que la consignada en
el motivo segundo, de manera que,
para la repulsa del presente, nos ate-
nemos a lo expresado en el funda-
mento de derecho tercero de esta re-
solucién.

SEXTO.- El motivo quinto de este
recurso, por la via del articulo 469.1
3° delaLey de Enjuiciamiento Civil,
acusa que no se ha dado respuesta
judicia alos documentos que acredi-
tan la legitimacion activa de la enti-
dad recurrente. EI motivo se desesti-
ma.

Se reitera aqui el contenido del in-
ciso fina del motivo tercero, de ma-
nera que es suficiente lo argumenta-
do en el dltimo parrafo del
fundamento de derecho cuarto de
esta sentencia para el decaimiento
del que ahora nos ocupa.

SEPTIMO.- En el motivo sexto,
con cobertura en € articulo 469.1 3°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
alega la vulneracion de los articulos
6.1, apartados 1°y 3°, y 10 delaLey
de Enjuiciamiento Civil /2000 y ar-
ticulo 2 de la de 1881, en relacion
con los articulos 416 y 418 delaLey
1/2000, &a colegir, contra de lo esta-
blecido por la sentencia recurrida,
gue la“Comision Liquidadora” es ti-
tular de larelacion juridica objeto de
litigio, al continuar todas las opera-
ciones encaminadas a la liquidacién
de la “Junta de Compensacion” y
que, en todo caso, debio la Audien-
cia permitir la subsanacion de los de-
fectos de capacidad y representacion,
y, en su justificacion, ha argumenta-
do que la certificacion emitida por la
Secretaria del Ayuntamiento de Pa-
racuellos no fue una mera manifesta-
cion de un escrito presentado, sino
gue hubo de comprobar el cargo del
que aparecia como firmante, a igual
que dicha verificacion debi6 ser rea
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lizada por € Notario otorgante; tam-
bién entiende que el Registro de En-
tidades Urbanisticas no tiene carac-
ter constitutivo, sino (nicamente
funciones de inspeccién, fomento y
control y que la “Comisién Liquida-
dora’ no es una entidad urbanistica
colaboradora nueva, sino que conti-
nda con la personalidad juridica de
la “Junta de Compensacion”, siendo
reconocida la misma por distintos
Tribunales. El motivo se desestima.

Esta Sala ha manifestado que, “en
puridad, no deben confundirse las
cuestiones de legitimacion con las de
representacion, ya que en el orden
préctico asi como la carencia de legi-
timacion es de suyo insanable y por
ello no puede ser subsanada, los de-
fectos de representacion, en cambio,
pueden y deben subsanarse de acuer-
do con la doctrina general sobre la
subsanacion en materia procesal”
(STS de 31 de mayo de 2006). En
caso presente, no estamos ante un
defecto de representacion, que pu-
diera ser remediado por medio de
certificaciones, como ha interesado
la recurrente, sino con un problema
de falta de legitimacion activa para
efectuar una reclamacion judicial
contra los intervinientes del proceso
de las obras de urbanizacién, cuando
la*Junta de Compensacion” ha cesa-
do en sus actividades, no para ser li-
quidada, sino para continuar con otro
sistema, como es el de Cooperacion,
por 1o que a margen de su situacién
interna, los derechos y obligaciones
inherentes a proceso de desarrollo,
se han transferido al Ayuntamiento
de Paracuellos del Jarama, €l cual,
en su caso, seria quién tendria la le-
gitimacion que se pretende ostentar.
Por otra parte, la sentencia impugna-
da, en los parrafos cuarto y quinto de
su fundamento de derecho tercero,
contiene la siguiente argumentacion:
“Asi se desprende también del oficio
de la Consgjeria de Obras Piblicas,
Urbanismo y Transportes de la Co-
munidad Auténomade Madrid de fe-
cha 10 de noviembre de 1998
(obrante al folio 1261), en el que la
Encargada del Registro de Entidades
Urbanisticas Colaboradoras hace
constar, entre otros extremos, que el
ultimo asiento inscrito relativo al
Consgo Rector de la Junta de Com-
pensacion Altos del Jarama corres-
ponde a nombrado por la Junta de
Gobierno ordinaria en sesion cele-
brada €l dia 24 de junio de 1990, en
el que figura como Presidente D.
Claudio y como Vicepresidente D.
José Enrique (no figura el poderdan-
te D. Matias).

Asimismo refiere el hecho de que
por la Junta de Compensacién en es-
crito de 1 de febrero de 1993 se co-
munico a dicho Registro la renova-
cion de cargos del Consgjo Rector,
pero no fue inscrito por carecer la
documentacion remitida de los re-
quisitos exigidos por €l articulo 164
del vigente Reglamento de Gestion
Urbanistica, que requiere para su
inscripcién que dicha documentacion
sea remitida a través del Ayunta-
miento de Paracuellos del Jarama en

su condicion de érgano actuante, y
ademas, se comunico a la Junta que
los documentos deben ser originales
0 estar debidamente diligenciados,
dando conocimiento de todo ello ala
repetida Junta de Compensacion con
fecha 26 de febrero de 1993, sin que
hasta |a fecha hayan sido subsanadas
las deficiencias sefialadas. De mane-
ra que, alin en el supuesto de que si-
guiera viva subsistente la Junta de
Compensacion (que ya hemos visto
gue no porque se pasd del sistema de
compensacién al de cooperacion),
quien comparece en nombre de ella
no tiene condicién ni apoderamiento
legitimo para ello, pues no existe
para el Derecho ningln acto o acuer-
do adoptado conforme a la legalidad
-al menos hasta la fecha del 10 de
noviembre de 1998-, que supere o
sustituya a aquel acuerdo adoptado
en la Junta de Gobierno de 24 de ju-
nio de 1990 en que se nombré Presi-
dente de la Junta de Compensacién a
D. Claudio”. Y, en € dltimo parrafo
del fundamento de derecho tercero
dice lo siguiente: “De todo lo cual
hay que concluir que, al no estar
acreditada |la subsistencia de la Junta
de Compensacion Altos del Jarama
ni el nombramiento de D. Matias
como Presidente de lamisma o de la
denominada Comision Liquidadora,
procede estimar la excepcion de falta
de legitimacion activa en aplicacion
delo dispuesto en é articulo 10 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y, con
estimacion de | os recursos interpues-
tos, revocar la sentencia de instancia
y desestimar la demanda, sin que sea
necesario entrar en el examen de los
restantes motivos del recurso”. Esta
Sala presta su conformidad a los ra-
zonamientos recién resefiados de la
sentencia recurrida.

OCTAVO.- El motivo séptimo de
este recurso, a amparo del articulo
469.1 4° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, acusa la vulneracién de dere-
chos fundamentales reconocidos en
¢ articulo 24 de la Constitucién, por
transgresion de los articulos 6.1,
apartados 1°, 3%, y 10 de laLey Pro-
cesal civil vigente, y del articulo 2
delaanterior Ley de 1881, por cuan-
to la sentencia de instancia niega ala
recurrente la falta de legitimacién
activa, 1o que viola el derecho a la
tutela judicial efectiva con produc-
cién de indefension, todo ello en re-
lacion con los articulos 416 y 418 de
la actual Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil. El motivo se desestima.

Con la afiadidura de la violacién
del articulo 24 de la Constitucién, la
recurrente hace referencia a las mis-
mas infracciones que las alegadas en
el motivo precedente, a cuya res-
puesta nos remitimos. Asimismo, co-
rresponde manifestar que e derecho
alatutelajudicial efectivano consis-
te en la estimacion de las pretensio-
nes deducidas, sino en el acceso a
los Tribunales, la propuestay préacti-
ca de la prueba, la formulacién de
aegaciones y la obtencion de unare-
solucién fundada en Derecho (por
todas, STC nimero 101/1987, de 15
de junio), todos cuyos presupuestos
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se han producido en el supuesto del
debate.

NOVENO.- El motivo octavo de
este recurso, a amparo del articulo
469.1 4° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y de la doctrina jurisprudencial
referente a la legitimacion, reprocha
la transgresion del articulo 24 de la
Constitucion y 392 y siguientes del
Cédigo Civil, al entender que D.
Matias, ademas de su condicién de
Presidente de la Comision Liquida-
dora, ostenta la condicion de propie-
tario y, por €ello, tendria legitimacion
para intervenir con el gjercicio de
derechos o defendiendo a la defensa
de la Comunidad. El motivo se de-
sestima.

La demanda ha sido formulada por
la“Comision Liquidadora de la Jun-
ta de Compensacion Altos del Jara-
ma’, e, iguamente, € recurso extra-
ordinario por infraccion procesa y €l
de casacion se interpusieron en nom-
bre y representacion de la indicada
Comision, con lo que el motivo plan-
tea una cuestion nueva, no suscepti-
ble de conocimiento en el recurso
gue nos ocupa.

DECIMO.- El motivo noveno de
este recurso cuestiona la imposicion
de las costas causadas al recurrente,
habida cuenta de que €l asunto pre-
senta serias dudas de hecho o de de-
recho. El motivo se desestima.

De una parte, la tematica concer-
niente a las serias dudas de hecho o
de derecho en relacién con las costas
corresponde exclusivamente a la
apreciacion del Tribunal; y de otra,
segun reiterada doctrina de esta Sala,
no cabe & conocimiento de la cues-
tién aducida en este recurso extraor-
dinario.

Recurso de casacion.

UNDECIMO.- El motivo primero
de este recurso -al amparo del articu-
lo 479.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en relacion con el articulo
477.2 2°, ambos de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil - acusa la infraccion
de los articulos 392 y siguientes del
Cadigo Civil y de la doctrina juris-
prudencial respecto a la legitimacion
de cualquier comunero (SSTS de 28
de octubre de 1991, 10 de junio de
1991, 3 de febrero de 1983, 18 de di-
ciembre de 1989, 17 de abril de
1990, 8 de abril de 1992, 6 de junio
de 1997 y 7 de diciembre de 1999).
El motivo se desestima.

Constituye una anomalia la cita
como vulnerados de | os preceptos “y
siguientes” sin decir cuales son en
criterio del recurrente, lo que provo-
ca €l perecimiento del motivo. Ade-
mas, € contenido de este motivo ya
tuvo respuesta en el fundamento de
derecho noveno de esta sentencia,
relativo a motivo octavo del recurso
extraordinario por infraccion proce-
sal, a que nos remitimos.

DUODECIMO.- El motivo segun-
do de este recurso -al amparo del ar-

ticulo 479.3 en relacion con el arti-
culo 477.2 3°, ambos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil - denuncia la
infraccion, por inaplicacion, de los
articulos 1091, 1101 y 1104 del Co-
digo Civil, y sostiene que la senten-
cia de apelacion no se pronuncia so-
bre la aplicacion de estos preceptos
que fueron alegados en la demanda.
El motivo se desestima.

En su fundamento de derecho ter-
cero, la sentencia de apelacion hace
mencion a la accion gjercitada de in-
cumplimiento de contrato, sin embar-
go no andliza el contenido de los pre-
ceptos relativos a la referida
inobservancia, sino que entra directa-
mente en la cuestion procesal de la
excepcion de falta de legitimacién
activa con la conclusién antes mani-
festada de que, a no estar acreditada,
en e momento de presentacion de la
demanda, la subsistencia de la “ Junta
de Compensacién Altos del Jarama’,
ni el nombramiento de D. Matias
como Presidente de la misma, ni de
la llamada “Comision Liquidadora”,
era procedente |la estimacién de dicha
excepcion. Obviamente, ante e pro-
nunciamiento de la estimacion de la
excepcion de falta de legitimacién
activa, no era necesario entrar en el
fondo del tema concerniente al in-
cumplimiento contractual .

DECIMOTERCERO.- El motivo
tercero de este recurso -al amparo del
articulo 479.3, en relacién con € arti-
culo 477.2 22 los dos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil - reprocha la
transgresion del articulo 1591 del
Cddigo Civil, por no compartir la
parte recurrente la interpretacion que,
respecto del concepto de edificacion,
realiza la sentencia recurrida, y sos-
tiene que la accion del articulo citado
puede aplicarse alas obras de urbani-
zacion. El motivo se desestima.

El Cadigo Civil utiliza el vocablo
“edificio” sin definir lo que se en-
tiende por éste; el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espa-
fiola dice que edificio “es obra o f&
brica construida para habitacion o
usos analogos, como casa, templo,
teatro, etc.”. Tanto la doctrina cienti-
fica como la jurisprudencia se pro-
nuncian por una concepcion amplia
de este término; asi, los juristas lo
consideran como “toda obra de alba-
fiileria, forjada con materiales de va-
rias clases, adherida de una manera
permanente a suelo, yaesté en lasu-
perficie, ya en € subsuelo y destina-
da aun fin de lavida humana’, o “si
bien el Cadigo Civil habla restringi-
damente de edificios, habra que en-
tender referidos sus preceptos a toda
obra mural, como diques, puentes,
etc., porque hay la mismarazén pare
decidir”. Esta concepcion amplia se
matiza en €l sentido de que se trate
de construcciones permanentes o du-
raderas, con exclusion de las cons-
trucciones provisionales. De lo ex-
puesto, se desprende que €l articulo
1591 no es de aplicacion a las obras
de urbanizacion. Por demés, la Ley
38/1999, de 5 de noviembre, de Or-
denacion de la Edificacion -no utili-

zable para la resolucion el supuesto
enjuiciado-, caracteriza los edificios
sujetos a su ambito por razén de su
permanencia 'y de su uso principal;
dice € articulo 2.1 de este texto le-
gal: “Esta Ley es de aplicacion a
proceso de edificacion, entendiendo
por tal la accién y el resultado de
construir un edificio de caracter per-
manente, cuyo uso principal esté
comprendido en los siguientes gru-
pos. A) Administrativo, sanitario, re-
ligioso, residencial en todas sus for-
mas, docente y cultural. B)
Aerondutico; agropecuario; de la
energia; de la hidraulica; de teleco-
municacion (referido a la ingenieria
de telecomunicaciones); del trans-
porte terrestre, maritimo, fluvial y
aéreo; forestal, industrial; naval; de
laingenieria de saneamiento e higie-
ne, y accesoria a las obras de inge-
nieriay su explotacion. C) Todas las
demés edificaciones cuyos usos no
estén expresamente relacionados en
los grupos anteriores’. En su articulo
2.2, establece: “Tendran la conside-
racion de edificacion alos efectos de
lo dispuesto en esta Ley, y requeri-
ran un proyecto segun lo establecido
en su articulo 4°, las siguientes
obras:

A) Obras de edificacion de nueva
construccion, excepto aquellas cons-
trucciones de escasa entidad cons-
tructiva y sencillez técnica, que no
tengan de forma eventual o perma-
nente, carécter residencial ni publico
y se desarrollen en una sola planta.

B) Obras de ampliacion, modifica-
cion, reforma o rehabilitacion que al-
teren la configuracion arquitectonica
de los edificios, entendiendo por ta-
les las que tengan carécter de inter-
vencion total o las parciales que pro-
duzcan una variacion esencial de la
composicion general exterior, la vo-
lumetria, o el conjunto del sistema
estructural, o tengan por objeto cam-
biar los usos caracteristicos del edifi-
cio.

C) Obras que tengan € carécter de
intervencion total en edificaciones
catalogadas o que dispongan de al-
gun tipo de proteccion de caracter
ambiental o historico-artistico, regu-
lada a través de norma legal o docu-
mento urbanistico y aquellas otras de
carécter parcial que afecten alos ele-
mentos o partes objeto de protec-
cion”. Y en el apartado 3 del men-
cionado articulo dispone: “Se
consideraran obras comprendidas en
la edificacion sus instalaciones fijas
y €l equipamiento propio, asi como
los elementos de urbanizacion que
permanezcan adscritos a edificio”.
De lo indicado, se desprende que
tampoco la Ley de Ordenacion de la
Edificacion contempla la responsabi-
lidad por dafios materiales de los vi-
cios y defectos de las obras de urba-
nizacion de un poligono, “salvo los
elementos de urbanizacion que per-
manezcan adscritos al edificio”.

DECIMOCUARTO.- En el moti-
VO cuarto de este recurso -a amparo
del articulo 479.3, en relacién con €

articulo 477.2 2°, los dos de la Ley
de Enjuiciamiento Civil - censura la
infraccion de los articulos 1822 del
Cdédigo Civil y 68 de la Ley
50/1980, de Contrato de Seguro, al
considerar que, al tratar de un su-
puesto de incumplimiento por parte
de la constructora avalada, la entidad
avalista debe resarcir los dafios y
perjuicios hasta € limite avalado. El
motivo se desestima.

La estimacioén de la excepcion de
falta de legitimacion activa por la
sentencia impugnada ocasiona €l pe-
recimiento del motivo.

DECIMOQUINTO.- El motivo
quinto de este recurso -al amparo del
articulo 479.3, en relacion con € ar-
ticulo 477.2 2°, ambos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil - aduce la vul-
neracion de normas administrativas,
concretamente los articulos 26.2 y
164 del Reglamento de Gestion Ur-
banistica y articulo 127.3 del Texto
Refundido de la Ley sobre Régimen
del Suelo y Ordenacion Urbana,
aprobado por Real Decreto
1436/1976, y cuestiona el pronuncia-
miento referido a la falta de legiti-
macion activa de la “Comision Li-
quidadora de la Junta de
Compensacion”, y, sobre esta mate-
ria, defiende que la expresada Junta,
pese a cambio de sistema, mantiene
su existencia a no encontrarse di-
suelta ni liquidada, y que la misma,
aungue adolece de prevision legal,
puede crearse a amparo del articulo
1255 del Codigo Civil y, por dltimo,
que la falta de inscripcion en el re-
gistro urbanistico no incide en su
inexistencia al no tener caracter
constitutivo. El motivo se desestima.

Desde otra perspectiva legal, €l
motivo ofrece un contenido similar
al sexto del recurso extraordinario
por infraccion procesal, por lo que
nos remitimos a la argumentacion
contenida en €l fundamento de dere-
cho séptimo de esta sentencia.

Obra acreditado en las actuaciones
que la“Junta de Compensacion” esta-
ba disuelta en el momento de presen-
tacion de la demanda; se habia pasado
del sistema de Compensacion al de
Cooperacion; y la “Comision Liqui-
dadora’ carece de reconocimiento en
nuestro ordenamiento juridico. Debe
tenerse en cuenta que la “Junta de
Compensacion” no subsiste en € ins-
tante antes indicado, pues en la
Asamblea General Ordinaria de la
Junta de Compensacion Altos del Ja
rama de 24 de abril de 1994, el punto
cuarto del orden del dia fue el si-
guiente: “Aprobacion s procede, del
acuerdo de disolucion de la Junta de
Compensacion. Nombramiento de la
comision liquidadora y normas de
funcionamiento. (...) El Sr. Presiden-
te, expone la postura del Consejo
Rector, que eslasiguiente: Traslaul-
tima Asamblea, donde se dijo que no
a presupuesto presentado para conti-
nuar las obras y ante laimposibilidad
de firmar un convenio de agilizacion
con & Ayuntamiento y la decision de
éste de cambiar el sistema de com-
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pensacion a de cooperacion, e Con-
sejo Rector piensa que la Junta de
Compensacion ya no puede cumplir
el fin primordial de acometer las
obras de urbanizacion que justificd su
creacion y que ademas, S se consigue
que la cooperacidn se pague 'y se pue-
dan terminar las obras y si se logra
que exista claridad, buena gestion,
etc. S6lo queda ir a la cooperacion,
pero sin que se tenga que constituir la
Comisién Liquidadora que presenta
serios problemas juridicos (...)". Pre-
guntan sobre que pasa con losjuicios,
quién va a pagar ala Comision liqui-
dadora: “El Sr. Matias informa que el
dinero se obtendrd por la aprobacion
del presupuesto presentado y en su
caso a través de la Asociacion Admi-
nistrativa de Cooperacion”. El citado
punto del orden dia fue aprobado.

De lo expresado, se deduce que la
“Junta de Compensacion” esta di-
suelta legalmente por acuerdo firme
de sus miembros, como también la
circunstancia del conocimiento por
sus miembros, antes de su disolu-
cion, de que la “Comision Liquida-
dora’ careciade factibilidad juridica.
En definitiva, la personalidad y re-
presentacién de los derechos de los
parcelistas habia de manifestarse a
través de la“ Asociacion Administra-
tiva de Cooperacién”, pero no me-
diante la “Comision Liquidadora’.
Se pretende por el recurrente el man-
tenimiento del sistema de compensa
cién con la intervencién de la “Co-
mision Liquidadora”, durante la
existencia del sistema de coopera-
cion, sin embargo esta interpretacion
no es posible en derecho, ya que to-
das las consecuencias econémicas
han de plasmarse por €l Unico siste-
ma que pervive, e de cooperacion,
sin que sea posible elegir por los par-
celistas que una repercusion patri-
monial se gestione por uno u otro
medio, aunque sea en sus secuelas.

DECIMOSEXTO.- En consecuen-
cia, procede la desestimacion del re-
curso extraordinario por infraccién
procesal y €l de casacion, con impo-
sicion a la recurrente de las ocasio-
nadas los mismos (articulo 394 y
398 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil).

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

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar alos recursos ex-
traordinario por infraccién procesal
y de casacion interpuestos por la
“Comisién Liquidadora de la Junta
de Compensacién Altos del Jarama”
contra la sentencia dictada por la
Seccién Octava de la Audiencia Pro-
vincial de Madrid en fecha de ocho
de abril de dos mil cinco. Condena-
mos a la parte recurrente al abono de
las costas ocasionadas en cada uno
de dichos recursos. Comuniquese
esta sentenciaalareferida Audiencia
con devolucion de los autos y rollo
en su diaremitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la Coleccion Legisla
tiva pasandose a efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, man-
damos y firmamos. Juan Antonio
Xiol Rios.- Roman Garcia Varela.-
José Antonio Seijas Quintana.- En-
carnacion Roca Trias. Firmado y ru-
bricado.

EL DERECHO
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Publicacién.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por € Exc-
mo. Sr. D. Roméan Garcia Varela,
Ponente que ha sido en € tramite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribuna Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secreta
rio delamisma, certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO
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Al no “crear ciudad”

Indebida aplicacion de la doctrina
sobre sistemas generales en
la valoracion de fincas expropiadas

El TS estima €l recurso de casacion interpuesto por € Ayuntamiento
de Segovia contra la STSJ de Castillay Ledn que anulé en parte la reso-
lucion del JEF de Segovia por la que sefija € justiprecio de la finca ex-
propiada por € proyecto de recuperacion del valle de clamores, senten-
cia que se revoca, confirmando asi la resolucién administrativa
recurrida. La Sala considera que los suelos expropiados con la finalidad
de recuperar un paisaje no urbano, en cuanto no se destinan a la consti-
tucion de un parque publico, no cumplen los requisitos exigidos para
aplicar la doctrina seguida en los supuestos de expropiaciones de suelo
para sistemas generales, y en consecuencia, revocada la sentencia im-
pugnada, €l debate queda reducido a determinar la valoracion de la fin-
ca que, de conformidad con lo dispuesto en €l art. 26 Ley 6/1998 y ante
la inexistencia de valores comparables que hagan posible la aplicacion
del método fundado en la analogia, ha de ser valorada mediante la capi-
talizacion de las rentas reales o potenciales del suelo y conforme a su es-
tado en e momento de la valoracion, valoracion ésta coincidente en el
presente caso con la efectuada siguiendo este sistema valorativo por €l
Jurado Provincial de Expropiacién, cuyo pronunciamiento en definitiva

se ha de aceptar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se interpone €l pre-
sente recurso de casacion contra sen-
tencia de 14 de mayo de 2001, de la
Sala de lo Contencioso Administrati-
vo, Secciéon Primera, del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla'y
Ledn con sede en Burgos, recaida en
el recurso 179/99 interpuesto por la
representacion de D. Ricardo contra
la resolucion de 22 de julio de 1998
del Jurado Provincial de Expropia-
cién Forzosa de Segovia por la que
sefijael justiprecio de la finca nim.
000, parcela num. 001 del Poligono
ndm. 002 del término municipal de
Segovia, expropiada para e Proyec-
to de Recuperacion del Valle de Cla-
mores, cuya sentencia estima en par-
te el recurso contencioso
administrativo fijando un justiprecio
de 262.821.380,9 pesetas como valo-
racion del suelo, mas el importe de
las cantidades sefialadas en el acuer-
do recurrido por la expropiacion de

las construcciones, vallados y fruta-
lesy el 5% de afeccién e intereses
legales.

El acuerdo del Jurado Provincial
de Expropiacién se atiene a las dis-
posiciones contenidas en la Ley
6/1998 de 13 de abril, sobre Régi-
men de Suelo y Vaoraciones, decla-
rando que la finca estd comprendida
dentro del Plan Genera de Ordena-
cion Urbana de Segovia de 1984 y
en la zona del &mbito de Plan Espe-
cial de Proteccion del Paisaje de
Clamores-Pinarillo, que le otorga la
clasificacion de suelo no urbaniza-
ble, a que dispensa, ademés, la es-
pecial proteccién que sus valores
ambientales, paisgjisticos y cultura-
les exige.

El Jurado Provincia de Expropia-
cién valora la finca, en cuanto al
suelo, en funcién de la naturaleza de
la mismay por aplicacion de lo dis-
puesto en laindicada Ley en su arti-

culo 26.2, y, a no constar fincas con
las que sea posible la equiparacion,
utilizando el método de capitaliza-
cion de rentas reales o potenciales
del suelo.

La sentencia recurrida precisa, en
el Ultimo péarrafo del fundamento de
derecho quinto, la normativa aplica-
ble consistente en el articulo 29 de
laLey 6/1998 para la valoracion del
terreno, entendiendo que dicha va-
loracion ha de hacerse como si de
suelo urbanizable se tratase, ya que,
de lo contrario, se incumpliria la
obligacién de equidistribucion de
los beneficios y cargas derivados
del planeamiento, por lo que en el
presente caso y dado que las reglas
de valoracién son las contenidas en
la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre
régimen del suelo y valoraciones,
acudiendo a informe pericia antes
citado, y partiendo de la premisa de
que, en base a la doctrina jurispru-
dencia audida, ha de considerarse
suelo urbanizable y no urbano, el
valor es el que recoge el Perito en
su informe punto 5.6.b), y este va-
lor, después de las operaciones que
realiza y que se atemperan a lo se-
falado en el articulo 29 de la citada
Ley, en cuanto establece que €l Va-
lor del suelo en los supuestos de ca-
rencia de plan o sin atribucion de
aprovechamiento lucrativo alguno
al terreno no incluido en un deter-
minado ambito de gestion, el apro-
vechamiento a tener en cuenta a los
solos efectos de su valoracién, serd
el resultante de la media ponderada
de los aprovechamientos, referidos
al uso predominante, del poligono
fiscal en que, a efectos catastrales
esté incluido el mismo. Con este
presupuesto se da por el Perito un
valor de 273.623.656 pesetas.

Pero debe tenerse en cuenta que
el perito parte de una superficie que
no es la exactamente la expropiada,
ya que en la resolucién del Jurado
se hace referencia ala superficie re-
gistral delafinca que cifraen 6.729
metros cuadrados, por 1o que reali-
zando una regla de tres simple se
Ilegaalaconclusion que el valor de
lafinca queda en 262.821.380,9.

En el fundamento de derecho sex-
to, por su parte, la sentencia recurri-
da enjuicia, desestiméandola, la peti-
cion indemnizatoria de los dafos
reclamados por haberse iniciado el
expediente expropiatorio antes de la
publicacion del Plan Especial, que
cuantifico el recurrente en el 25%
del justiprecio, y, en definitiva, con-
cluye en su fallo anulando el acuerdo
recurrido y fijando e valor del justi-
precio del suelo en la cantidad antes
mencionada, a que habra de afiadir-
se la valoracién del Jurado en el
muro de mamposteria, asi como €l
valor de la aberca, y €l valor de los
restos de edificacion y, a todo ello,
sumado el 5% de afeccion e intere-
seslegales.

SEGUNDO.- Contra la menciona-
da sentencia se interpuso € presente
recurso de casacion tanto por la re-
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presentacion del expropiado como
del Ayuntamiento de Segovia, res-
pecto a cuyos recursos se declaré la
admision del interpuesto por la cor-
poracion local, asi como la inadmi-
sién del interpuesto por la represen-
tacion procesal de D. Ricardo.

En cumplimiento de lo resuelto en
sentencia del Tribunal Constitucio-
nal de 12 de enero de 2009, dictada
en el recurso de amparo nam.
9648/2005, que declard la nulidad de
la sentencia de 13 de abril de 2005
dictada en este recurso, se confirié
tramite de audiencia a la representa-
cion del expropiado, como dispuso
la citada sentencia pese a la inadmi-
sion del recurso de casacion por él
interpuesto y a su no personacion
como recurrido ante esta Sala en €l
recurso de casacion preparado por €l
Ayuntamiento de Segovia

La corporacién local recurrente in-
terpone el recurso de casacién con
fundamento en cuatro motivos, invo-
cando en todos ellos lo dispuesto en
el apartado d) del articulo 88.1 de la
Ley de la Jurisdiccién, denunciando,
en el primero, lainfraccion del 26 de
la Ley 6/1998; en el segundo, la de
la jurisprudencia que en e mismo se
invoca; en € tercero lo dispuesto en
los articulos 27 y 29 de la antes cita
da Ley, sobre Régimen del Suelo y
Valoraciones; y en € udltimo, se de-
nuncia como infringido lo dispuesto
en los articulos 632 de la anterior
Ley de Enjuiciamiento Civil y 348
del nuevo texto procesal, en relacion
con las reglas de valoracién de con-
formidad a los principios de la sana
criticade la prueba obrante en las ac-
tuaciones.

Por su parte, la representacion de
la recurrida, a darle tramite de au-
diencia para formalizar oposicion
en el presente recurso, solicita la
desestimacion del mismo, aludien-
do a una denunciada impropiedad
formal del recurso de casacion, que
fundamenta en entender que, resul-
tando de aplicacion las normas de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, de-
bié de haberse interpuesto el recur-
so, no por via casacional, sino
como una infraccion de normas
procesales, aludiendo igualmente a
la postura procesal mantenida por
el Ayuntamiento en relacién con la
emision del dictamen pericial que,
a su entender, no combati6 ni puso
objeciones en tramite de ratifica-
cion del mismo, ni tampoco en con-
clusiones del procedimiento de ins-
tancia

Aduce, igualmente, en cuanto al
fondo, el caracter urbano de los te-
rrenosy critica, anticipandose al pro-
nunciamiento de esta Sala en esta
sentencia, la fundamentacion de la
anterior de 13 de abril de 2005, que
considera no responde a la jurispru-
dencia de esta Sala sobre sistemas
generales en cuanto que en la misma
se entiende que no resulta aplicable
al terreno la calificacion reservada
paralos sistemas generales que creen
ciudad.

Con carécter previo a examen de
las cuestiones que € presente recur-
so de casacion plantea, ha de preci-
sarse, ante todo, que el ambito del li-
tigio, en los términos en que
procesalmente esta planteado, queda
definido y delimitado, por un lado,
por la afirmacién del Tribunal de
instancia que, cdifico y valor6 e te-
rreno como urbanizable, en aplica-
cion, segun entendio, de la jurispru-
dencia de esta Sala, y enmarcado,
asimismo, por la postura del Unico
recurrente como parte actora en esta
casacion, el Ayuntamiento de Sego-
via, que ha cuestionado la aplicacién
del articulo 29 de laLey del Sueloy
Valoraciones de 1998, considerando
que el recto enjuiciamiento de la
cuestion conduce a la calificacién
del suelo como no urbanizable y, en
definitiva, exige la aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 26 de aquella
Ley, conclusién que encuentra re-
frendada, y de ahi el motivo segun-
do, por la jurisprudencia de esta
Saa

En definitiva, la cuestion sometida
a debate queda limitada a enjuiciar la
calificacion de urbanizable atribuida
por laSaladeinstanciaa suelo, cali-
ficacion que, expresamente, dicha
sentencia reitera, y lo hace, precisa
mente, en aplicacion de la doctrina
jurisprudencial de esta Sala sobre va-
loracion de sistemas generales, des-
cartando, por lo demés, su condicion
de suelo urbano.

Y ha de comenzarse por afirmar,
igualmente, que esa supuesta impro-
piedad formal, aque € recurrido alu-
de, no existe en el planteamiento del
presente recurso dado que, evidente-
mente, el mismo resultaba admisible
en via casacional y se fundamenta en
supuestos formulados al amparo del
apartado d) del articulo 88.1 de la
Ley de la Jurisdiccion, no resultando
evidentemente de aplicacion, en
cuanto a los motivos casacionales,
las normas meramente subsidiarias
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Tampoco existe impropiedad formal
alguna con relevancia casacional en
relacion con la postura adoptada por
la corporacion recurrente en defensa
de sus pretensiones y relacionada
con el dictamen pericial emitido en
la causa, puesto que de lo que se tra-
ta es de precisar si el suelo tiene €l
carécter de urbanizable como siste-
ma general y, por tanto, queda ex-
presamente descartada cualquier otra
calificacion del suelo gjena a ese ca-
racter urbanizable, como se defiende
en lapericiay pretende plantear nue-
vamente en esta casacion el recu-
rrente, olvidando éste que €llo sola
mente  podia  cuestionarlo,
combatiendo el caracter meramente
urbanizable gque la sentencia asigna
al suelo, desde una postura actora en
este proceso que fue rechazada por
la Sala a inadmitir su recurso de ca
sacion.

Quiere decirse, en definitiva, que
todo el argumento de la recurrente
acerca del caracter urbano de lafinca
ha de excluirse de su consideracion

en esta casacion, en la que el debate
gueda cefiido, en funcion de la pos-
tura adoptada por la Gnica parte acto-
ra, a cuestionar si es correctao no la
clasificacion del suelo como urbani-
zable, que no urbano, cuestionada
por la representacion de la Gnica par-
te actora en este excepcional recurso.

En cualquier caso, y en relacion
con dicha cuestion, interesa puntuali-
zar que, alin cuando en la instancia
la sentencia recurrida no se planted
la posibilidad de aplicar otro valor
gue €l resultante de la calificacion
del suelo como urbanizable en fun-
cion de estar comprendido en un sis-
tema general, descartando asi por
consiguiente la aplicacién de una va
loracion del suelo como urbano, y
puesto que la Sala en la sentencia re-
currida hace referencia a los servi-
cios de los que esta dotada la finca,
con el exclusivo objeto de despejar
cualquier duda al respecto, ha de
destacarse que, en €l presente caso, y
seglin consta en la descripcién de la
finca, se trata de una finca rastica,
comprendida como tal en el catastro
de rustica, dentro del Poligono ndm.
002 parcela nim. 001 que linda al
norte con suelo urbano del casco de
Segovia (en la zona del Plan Espe-
cial del recinto amurallado) y sobre
solares de diversos propietarios que
dan alacale San Vaentiny la pro-
pia calle de San Vaentin; a sur, ca-
mino de la Fuencisla por €l Clamo-
resy monte de utilidad publica

El Pinarillo; a este, Convento de
Sanctiespiritu, propiedad del Minis-
terio de Defensa; al oeste, con Huer-
ta de la Estrella. La finca tiene fuer-
tes pendientes tanto al norte como a
sur, quedando la parte central en una
hondonada, faltandole el agua que
regaba a la huerta a entubarse €l rio,
poseyendo una alberca fuera del uso
de la que se regaba con posterioridad
a dicho entubamiento, y no tiene,
aparte de esto, ningln elemento ni
sistema de riego, viéndose disminui-
da su calidad como huerta por haber
recibido una capa de gran espesor de
echadizos sobre €l primitivo suelo de
huerta, como se denota en los talu-
des, que en algunos casos parecen
escombreras por su configuracion,
pendiente y materiales.

La Sala de instancia, -insistimos
que sin relevancia a efectos valorati-
vos-, entendi6 que la finca gozaba de
los servicios propios del suelo urba-
no; sin embargo, se estima necesario
constatar que ello se hace en funcién
de su colindancia sobre la calle de
San Vaentin, a cuyo lado opuesto se
encuentra la zona amurallada, mas
sin tener en cuenta que la finca no
tiene acceso directo rodado desde
esa calle puesto que existe una dife-
rencia de cota entre la mismay la
finca de 3,90 metros aproximada-
mente, realizandose la entrada a tra-
vés de un acceso desde la carretera
de la Cuesta de los Hoyos que baja
a valey lahuerta de la Estrella, ac-
ceso definido como camino o viaen
la actualidad para vehiculos de man-
tenimiento y conservacion del valle,

y que en el momento de la expropia-
cion parece que constituia una servi-
dumbre de paso como Unico acceso
paralafinca

En la misma no consta la existen-
cia de sistema alguno de evacuacion
de residuales, lindando con €l Paseo
del fondo del Valle sobre € colector
de Clamores, que queda a cota supe-
rior de 2 metros aproximadamente y
con el gue no existia enganche de la
finca, que tampoco estaba dotada de
energia eléctrica, no conteniendo
mas agua que la que tomaba de un
grifo para llenado de la aberca in-
mediataalacalle de San Valentin.

Esta Sala tiene declarado que, si
bien la clasificacion de un terreno
como suelo urbano constituye un im-
perativo legal y no queda a arbitro
de la Administracién planificadora
sino que debe ser definido en fun-
cién delarealidad de los hechos, ala
hora de considerar la suficiencia o
idoneidad de los servicios urbanisti-
cos de que debe estar dotado el suelo
urbano, nuestra jurisprudencia no
solo considera necesarias, segiin de-
cimos en Sentencia entre otras mu-
chas de 2 de abril de 2002, |as dota-
ciones esenciales de acceso rodado,
abastecimiento de agua, evacuacion
de aguas residuales y suministro de
energia eléctrica, sino que precisa
gue las mismas han de poseer las ca-
racteristicas adecuadas para servir a
la edificacion que sobre €ellos exista
0 haya de construirse; que tales dota-
ciones las proporcionen los servicios
correspondientes y que el suelo se
encuentre inserto en la malla urbana,
es decir, que exista una urbanizacion
basica constituida por unas vias peri-
metrales y unas redes de suministro
de agua, energia €eléctrica y sanea-
miento de que puedan servirse los te-
rrenos, y que éstos por su situacion
no estén desligados del entramado
urbanistico ya existente, insistiendo
nuestra jurisprudencia, de la que son
gemplo las Sentencias de 6 de mar-
Z0, 26 de mayo, 21 de julio, 18 de
diciembre de 1997 y 13 de mayo de
1998, en la necesidad, tanto de que
los terrenos se encuentren insertos en
la malla urbana, como de que cuen-
ten con los servicios apropiados, sin
que sea suficiente que ocasionalmen-
te tenga los servicios urbanisticos a
pie de parcela, porque pasen por ali
casualmente, sino que deben estar
dotados de ellos porque la accion ur-
banizadora haya llegado al lugar de
que se trate.

En el presente caso, no se acredita
que la finca retina los requisitos exi-
gidos tanto por el articulo 78 de la
Ley del Suelo de 1976 como por €
articulo 8 de laLey ddl Sueloy Va
loraciones de 6/1998, teniendo en
cuenta, ademas, que se trata de una
gran superficie de 6.729 metros cua-
drados, que no esta rodeada por unas
vias perimetrales sino en los térmi-
nos antes sefialados, y que € lindero
de la cdle San Vaentin, en funcion
del gran desnivel existente en esa
zona norte con el acceso ala parcela,
no puede jugar como determinante a



19 de abril de 2010

efectos de enjuiciar los servicios ur-
banisticos correspondientes, siendo
asi que, por € contrario, lafinca apa-
rece clasificada a efectos catastrales
como rustica y sin que la zona en
gue estd comprendida pueda enten-
derse que esta suficientemente con-
solidada por la urbanizacion s tene-
mos en cuenta que forma parte de un
poligono de rastica que afectaa Va-
Ile de Clamores y que no tiene otra
zona edificada mas que la que resul-
ta de los escasos edificios que exis-
ten en e lado oeste de la finca, cons-
tituyendo, en si misma, el limite con
la zona de suelo urbano de la pobla-
cion.

TERCERO.- Limitado asi pues la
cuestion objeto de debate, ha de en-
juiciarse €l primero de los motivos
casacionales aducidos por el unico
recurrente en casacion que es el
Ayuntamiento de Segovia; y puesto
gue esta Sala en Auto de 18 de di-
ciembre de 2003 declar6 la inadmi-
sion del recurso interpuesto por la
representacion del expropiado. Re-
coge €l Ayuntamiento de Segovia un
primer motivo de casacion que se
formula con carécter principal, resul-
tando los demas subsidiarios del an-
terior y que, por su propia naturale-
za, ha de ser enjuiciado, en primer
término, ya que, de estimarse el mis-
mo, resultaria superfluo €l enjuicia-
miento del resto de los motivos casa
cionales de los que, e segundo, no
€s sino una reiteracion de los argu-
mentos del primero, referida ya a
concreta jurisprudencia de esta Sala
sobre valoracién del suelo de siste-
mas generales.

Se funda este primer motivo en lo
dispuesto en €l articulo 88.1.d) de la
Ley de la Jurisdiccion, denuncian-
dose en su desarrollo la infraccién
por la sentencia recurrida de lo esta-
blecido en el articulo 26 de la Ley
6/1998 de 13 de abril de Régimen
del Suelo y Valoraciones, enten-
diendo que la finca debia ser califi-
cada a efectos valorativos como no
urbanizable y, por tanto, resultaba
conforme a derecho lavaloracion re-
alizada por el Jurado Provincia de
Expropiacion.

En el enjuiciamiento del motivo
hemos de seguir los pronunciamien-
tos de la sentencia de esta Sala de 9
de marzo de 2005, recaida en €l re-
curso de casacion 4.739/2001, en la
gue se resuelve acerca de unavalora-
cion de finca comprendida en lamis-
ma zona y plan que la que es objeto
de este recurso y en la que se ha en-
juiciado la naturaleza juridica de las
fincas comprendidas en el Plan Es-
pecia de Proteccién del Paisgje del
Valle de Clamores, cuyos pronuncia
mientos han de ser aplicados en fun-
cién del principio de unidad de doc-
trina basado, en definitiva, en los
congtitucionales de igualdad y segu-
ridad juridica.

Deciamos en aquella sentencia que
es incuestionable que la expropia-
cién que llevd a cabo e Consistorio
de Segovia se amparaba en el Plan

General de Ordenacién Urbana de la
Ciudad y en el Plan Especia de Pro-
teccion del Paisgje, que, en este caso,
operaba como instrumento de plane-
amiento de desarrollo del plan supe-
rior.

Y los objetivos de ese plan espe-
cial de desarrollo tenian una finali-
dad claramente determinada, que no
era otra que la de la proteccion de
unos suelos que contenian valores
dignos de amparo, tal y como los
describe la memoria del Plan Gene-
ral, y la de asegurar su preservacion
frente a la expansién de la ciudad
prohibiendo de manera absoluta la
edificacion.

De ahi que € propio Plan General
clasificase esos suelos como suelo
no urbanizable de especia protec-
cién, es decir, que se trataba de suelo
clasificado como no urbanizable por-
gue contaba con valores que €l plan
consideraba dignos de proteccion, y,
en consecuencia, No se encuadraba
en el denominado suelo no urbaniza-
ble residual o comun. Asi resultaba
delos articulos 80 de laLey del Sue-
lode 1976 y 12 del Texto Refundido
de 1992.

El art. 9 delaLey vigente de Régi-
men del Suelo y Valoraciones apli-
cable al caso, define € suelo no ur-
banizable diciendo que:

“Tendran la condicién de suelo no
urbanizable, alos efectos de esta ley,
los terrenos en que concurran alguna
de las circunstancias siguientes:

12 Que deban incluirse en esta cla-
se por estar sometidos a algun régi-
men especial de proteccion incompa-
tible con su transformacion de
acuerdo con los planes de ordena-
cion territorial o lalegislacion secto-
rial en razén de sus valores paisgjis-
ticos, histoéricos, arqueolégicos,
cientificos, ambientales o culturales,
de riesgos natural es acreditados en €l
planeamiento sectorial, o en funcion
de su sujecion alimitaciones o servi-
dumbres para la proteccion del do-
minio publico.

2% Que el planeamiento general
considere necesario preservar por 1os
valores a que se ha hecho referencia
en el parrafo anterior, por su valor
agricola, forestal, ganadero o por sus
riquezas naturales, asi como aquellos
otros que considere inadecuados
para el desarrollo urbano, bien por
imperativo del principio de utiliza-
cion racional de los recursos natura
les, bien de acuerdo con criterios ob-
jetivos de caracter territorial o
urbanistico establecidos por la nor-
mativa urbanistica’.

El suelo que constituye el objeto
de la expropiacién se encuadra en el
definido por € nimero 2 del precep-
to transcrito, en razén de sus valores
paisgjisticos, ambientales y cultura-
les, y le otorga esa condicion de
modo reglado el Plan General de Or-
denacién Urbana que considera ne-
cesario preservar los valores citados
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gue estan insitos en esos terrenos
que Se propone preservar y proteger.

En consecuencia, €l suelo expro-
piado posee la clasificacion de no ur-
banizable, y, por ende, su valoracion
ha de gjustarse a lo establecido en el
art. 26 de la Ley 6/1998, de 13 de
abril.

Ese fue el modo de proceder que
sigui6 el Jurado Provincial de Expro-
piacion Forzosa de Segovia que, en
aplicacion del precepto citado, y en
razon de las circunstancias que con-
currian en €l supuesto, opté por apli-
car como método de valoracion el de
capitalizacion de rentas reales o po-
tenciales del suelo, atendiendo a lo
dispuesto por el apartado 2 del art.
26 delaley.

Asi las cosas se trata de saber -de-
ciamos en nuestra sentencia de 9 de
marzo de 2005-, si a ese suelo, y
concurriendo en € las circunstancias
que el Plan le reconoce, y que quiere
preservar y proteger, y a efectos de
valoracion, le es aplicable, la Juris-
prudencia que entiende que € suelo
no urbanizable debe ser valorado
como urbanizable cuando se destina
a sistemas generales para, de ese
modo, hacer efectivo el principio de
equidistribucién de beneficios y car-
gas.

Afadiamos a continuacion en
aquella sentencia que para acanzar la
solucién correcta es preciso referirse
al concepto que las normas urbanisti-
cas nos ofrecen de la expresion siste-
mas generales, y para ello se hace
preciso acudir a Reglamento de Pla-
neamiento, Real Decreto 2159/1978,
de 23 de junio, que, a establecer en
e art. 19 las determinaciones de ca
récter general que deberan contener
los Planes Generales de Ordenacién
Urbana, dispone en concreto en €l
apartado b) que contendran la:

“Estructura general y organica del
territorio, integrada por los elemen-
tos determinantes del desarrollo ur-
bano y, en particular, por €l sistema
general de comunicacion y sus zo-
nas de proteccion; el de espacios li-
bres destinados a parques publicos
y zonas verdes en proporcién no in-
ferior a cinco metros cuadrados por
habitante, y el de equipamiento co-
munitario y para centros publicos’
y en € d) las “medidas para la pro-
teccién del medio ambiente, conser-
vacion de la naturaleza y defensa
del paisaje, elementos naturales y
conjuntos urbanos e historico-artis-
ticos, de conformidad, en su caso,
con lalegislacion especifica que sea
de aplicacion en cada supuesto”, ex-
presién que completa el art. 25 del
mismo texto normativo al definir
“los elementos fundamentales de la
estructura general y organica de la
ordenacion del territorio que esta-
blecera el Plan General teniendo en
cuenta el modelo de desarrollo ur-
bano adoptado” y entre los que se
concretan en el apartado ) “el siste-
ma general de espacios libres cons-
tituido por:

Parques urbanos publicos en pro-
porcion no inferior a cinco metros
cuadrados de suelo por cada habitan-
te, en relacién a total de poblacion
prevista en e Plan. En estos parques
solo se admitiran aquellos usos com-
patibles con su carécter que no su-
pongan restriccién del uso puablico. -
Areas plblicas destinadas a ocio cul-
tural o recreativo, como parques de-
portivos, zooldgicos, ferias y otras
instalaciones andlogas”.

De ese precepto, y de los términos
en los que se manifiesta, es obligado
concluir que tienen la consideracion
de sistema genera los parques urba-
nos publicos en tanto que forman
parte de ese sistema general, ya que
por su vocacion y destino crean ciu-
dad, de acuerdo con la expresién
acufiada por esta Sala'y Seccion en
las Sentencias a las que a seguido
haremos referencia.

Asi en Sentencias como las de 26
de febrero y 29 de abril de 2004, y
en esta Ultima, con cita de la Senten-
cia de 14 de febrero de 2003, hemos
expuesto gque “la valoracion como
suelo urbanizable de terrenos desti-
nados a sistemas generales, ya ven-
gan clasificados como no urbaniza-
bles, ya carezcan de clasificacion
especifica, procede en aquellos su-
puestos en que estemos ante sistemas
generales que sirvan para crear Ciu-
dad, lo que en el supuesto de la via
de comunicacion es predicable de
aguellas que integran el entramado
urbano, pero no de las vias de comu-
nicacién interurbanas’.

Arrancando de esa idea lo que he-
mos de averiguar es si ala expropia-
cion del suelo de que se trata con las
caracteristicas que posee, y la clasifi-
cacion que le otorga el Plan Especial
de Proteccion del Paisgje del Clamo-
res-Pinarillo, goza de esa considera-
cion de sistema generadl, y, por dlo,
su valoracion ha de hacerse como si
de suelo urbanizable se tratase o, Si
por e contrario, y como pretende la
Corporacion segoviana, debe mante-
nerse a esos efectos su consideracion
de suelo no urbanizable y valorarse
como tal.

Conviene recordar ahora para ello
que €l art. 19 del Reglamento de Pla-
neamiento a enumerar las determi-
naciones generales que deben conte-
ner los Planes Generales de
Ordenacion Urbana se refiere en el
apartado d) a las “medidas para la
proteccion del medio ambiente, con-
servacion de la naturaleza y defensa
del paisaje, elementos naturales y
conjuntos urbanos e histérico- artis-
ticos, de conformidad, en su caso,
con la legislacién especifica que sea
de aplicacion en cada supuesto”, me-
didas que no gozan de la considera-
cion de sistemas generales a los que
se refiere €l apartado b) del precepto
citado.

El Plan Genera de Ordenacion
Urbana de Segovia de 1984 haciare-
ferencia a esas determinaciones ge-
nerales, y para su desarrollo aprobd
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el Plan Especial de Proteccion del
Paisgje del valle del Clamores-Pina-
rillo, que no constituye un sistema
general de espacios libres, en tanto
gue ese espacio no es un parque ur-
bano publico en el sentido que lo
considera el apartado b) del art. 19
del Reglamento de Planeamiento.

El Plan Especia de Proteccion del
Paisgje del valle del Clamores-Pina-
rillo, y el suelo que lo integra 'y que
fue objeto de expropiacion, sirve ala
ciudad pero no creaciudad en el sen-
tido a que se refieren nuestras Sen-
tencias antes citadas.

Sirve a la ciudad, en tanto que
garantiza que ese suelo, inmediato
a ella, pero que no es la ciudad, no
va a ser construido, y dado el alto
valor que posee desde el punto de
vista paisajistico y medioambien-
tal, que le hace acreedor de una es-
pecial proteccion y preservacion,
asegura que va a gozar de la defen-
sa, proteccion y amparo que le
ofrece la recuperacion de sus usos
anteriores y el incremento y desa-
rrollo de los destinos que le son
propios. De ahi que resulte obvio
que su valoracion deba ser acorde
con la clasificacion que le otorgd
el Plan General, sin que pueda
equipararse a la pretendida de sue-
lo no urbanizable, y sin que ese he-
cho vulnere el principio de equidis-
tribucién de beneficios y cargas
que caracteriza a Derecho urbanis-
tico.

Tras cuanto hemos dicho hasta
aqui podemos concluir que en lo que
se refiere a la valoracion del suelo
expropiado la misma ha de hacerse
de acuerdo con la clasificacion que
para el mismo estableci6 tanto el
Plan General de Ordenacion Urbana
de Segovia, como el Plan Especial
de Proteccién del Paisgje que lo de-
sarroll6, de suelo no urbanizable de
especial proteccion.

Resulta en definitiva que procede
estimar el motivo casacional aduci-
do por la Corporacion recurrente
puesto que, al realizar la valora-
cion sobre un suelo de naturaleza
urbanizable en funcion de una cali-
ficacion del terreno como com-
prendido en sistemas generales que
no le corresponde, la Sala ha in-
fringido, segun denuncia el recu-
rrente, 1o dispuesto en el articulo
26 delalLey 6/1998.

Por otro lado, la consideracion del
terreno incluido en el Valle de Cla-
mores de Segovia como suelo urba-
nizable a efectos expropiatorios, ha
sido ya rechazada por esta Sala, no
solamente en la sentencia antes men-
cionada de 9 de marzo de 2005 sino
también en la de 21 de mayo de
2008, en la que hemos negado que €l
Parque de Clamores constituya un
sistema genera de espacios libres en
tanto que ese espacio no es un par-
gue urbano publico en el sentido que
lo considera €l apartado b) del arti-
culo 19 del Reglamento del Planea-
miento.

El Plan Especial de Proteccion del
Paisgje del Valle de Clamores-Pifia-
rilloy el suelo que lo integra que fue
objeto de expropiacién como repeti-
mos en aguella sentencia, sirve a la
ciudad pero no creaciudad en el sen-
tido a que se refiere la jurispruden-
cia sobre sistemas generales y, en
contra de lo que afirmala recurrente,
es preciso resaltar, como hemos
puesto de manifiesto en reciente sen-
tencia del pasado 27 de enero de
2010, que La conocida doctrina so-
bre sistemas generales que reiterada-
mente viene manteniendo esta Sala
presupone, como hemos afirmado en
sentencia de 16 de junio de 2009,
gue el sistema general a que van a
servir los terrenos que, clasificados
como no urbanizables, se obtienen
por expropiacion, tenga vocacion de
“crear ciudad” (expresion que ha he-
cho fortuna en la jurisprudencia) dis-
criminando, por €llo, in peius a sus
propietarios, quiénes, de no tasarlos
como urbanizables, se sacrificarian a
cambio de la retribucién correspon-
diente a suelo rustico para que los
demés se beneficien de la expansion
ciudadana y del consiguiente incre-
mento de valor de sus predios.

Es evidente, por tanto, que la cita-
da doctrina, como expresamente he-
MOS recogido en nuestra jurispruden-
Cia, parte precisamente de la base del
respeto a principio de equidistribu-
cién de beneficios y cargas del pla-
neamiento para impedir, como he-
mos dicho, que unos propietarios se
beneficien en perjuicio de otros de
una implantacion de un sistema ge-
neral, pues, como dijimos en senten-
cia de 4 de mayo de 2008, se trata
con dicha doctrina de hacer efectivo
el principio de justay equitativa dis-
tribucion de los beneficios y cargas
del planeamiento, de tal manera que
el afectado por una actuacién expro-
piatoria que se ve privado de lafinca
no resulte perjudicado por dicha ex-
propiacion en beneficio del resto de
propietarios que conservaban la titu-
laridad de los terrenos ubicados en la
zona, beneficiandose de |a obra dota-
cional.

Y en sentencia de 27 de mayo de
2009, afirmamos que se trata de su-
puesto en que se producia una autén-
tica singularizacion del suelo afecta
do por la expropiacion, de tal manera
que el titular del mismo, resultaba
perjudicado, en relacion con los titu-
lares de fincas limitrofes no expro-
piadas, por el establecimiento del
sistema general, de tal manera que, y
como se deduce de dicha sentencia,
no cabe aplicar la citada doctrina
cuando no concurre la auténtica ne-
cesidad de producirse una equidistri-
bucién de beneficios y cargas cuan-
do no se generan en las fincas de los
terrenos limitrofes ningln beneficio
gue necesite dicha equitativa distri-
bucién vinculada a planeamiento ur-
banistico.

Por €ello, hemos negado en la sen-
tencia de 21 de mayo de 2008, reco-
giendo el precedente de la de 9 de
marzo de 2005, la aplicacion de la

citada doctrina a supuestos en que no
se trata de la creacion de una auténti-
co parque urbano publico, en el sen-
tido que lo considera € apartado b)
del articulo 19 del Reglamento del
planeamiento, por cuanto que la ac-
tuacion expropiatoria y la implanta-
cion del sistema que con €ella se rea
liza, sirve a la ciudad, pero no “crea
ciudad” en el sentido a que se refie-
re la jurisprudencia sobre sistemas
generaes.

Al igual que en el supuesto enjui-
ciado por aquella sentencia de 27 de
enero de 2010, negamos la clasifi-
cacion, a efectos valorativos resul-
tantes de la expropiacion, del suelo
afectado, dirigido a la creacién de
una franja de proteccion que limite
€l desarrollo urbano del ambito mu-
nicipal, como urbanizable, también
hemos de negar esta clasificacion
parael suelo incluido en el Valle de
Clamores, con la finalidad de recu-
perar un paisaje no urbano que, evi-
dentemente, sirve ala ciudad, de ahi
que, como pone de relieve el recu-
rrente, fuera calificado ya en 1947
como Paraje Pintoresco, pero, en
modo alguno, crea ciudad, segun la
Sala deduce incluso de las fotogra-
fias incorporadas al expediente y
actuaciones en instanciay las que, a
instancia del recurrido, se han in-
corporado en esta casacién, que de-
muestran indudablemente que con
la actuacion emprendida por el
Ayuntamiento de Segovia, no se
trata tanto de dotar ala ciudad de un
parque urbano, en el sentido que lo
regula el Reglamento del Planea-
miento, sino de preservar un espa-
cio con evidentes elementos a de-
fender desde el punto de vista del
entorno de la ciudad, que cierta-
mente sirve ala misma en ese senti-
do, mas no crea ciudad, y sin perjui-
cio de que las obras que se han
realizado, como ocurri6 en el su-
puesto contemplado en la sentencia
antes citada de 27 de enero de 2010,
con ocasién de la actuacion expro-
piatoria no se limiten a la mera atri-
bucién de un uso publico a terreno
sino que acaben dotandolo de ele-
mentos de mejora del mismo en be-
neficio de los usuarios de dicho te-
rreno, sin que, por ello, éste
adquiera la condicién de auténtico
pargue urbano, manteniendo el va-
lor que siempre tuvo dicho entorno
en la configuracion del paraje exte-
rior a casco urbano de Segovia.

CUARTO.- Resuelto €l recurso de
casacion y casada la sentencia recu-
rrida, procede enjuiciar las cuestio-
nes sometidas a debate partiendo de
la circunstancia de que no cabe sino
aplicar lo dispuesto en €l articulo 26
de la Ley 6/1998 para la valoracion
de los terrenos, puesto que es ésta la
cuestion que, denegada en la senten-
cia recurrida, fue cuestionada por €l
unico recurrente el Ayuntamiento de

Segovia

Y el debate, en funcién del plante-
amiento de esta casacion, queda en
definitiva reducido a determinar la
valoracion de la finca que, de con-

formidad con lo dispuesto en € arti-
culo 26 de la Ley 6/1998 y ante la
inexistencia de valores comparables
gue hacen imposible la aplicacién
del método fundado en la analogia
previsto en el apartado primero de
dicho precepto, ha de ser valorada
mediante la capitalizacion de las ren-
tas reales o potenciales del suelo y
conforme a su estado en el momento
de la valoracién, valoracion ésta
coincidente en el presente caso con
la efectuada siguiendo este sistema
valorativo por el Jurado Provincial
de Expropiacion, cuyo pronuncia-
miento en definitiva hemos de acep-
tar, 1o que impone la desestimacion
del recurso jurisdiccional interpuesto
por la representacion de D. Ricardo
y la confirmacion de la resolucion
recurrida de 22 de julio de 1998 del
Jurado Provincial de Expropiacion
Forzosa de Segovia para la valora-
cién de la finca nim. 000 parcela
ndm. 001 del Poligono nim. 002 del
término municipal de Segovia expro-
piada para € Proyecto de Recupera-
cion del Valle de Clamores.

QUINTO.- En atencion a lo dis-
puesto en €l articulo 139 de la Ley
de la Jurisdiccién, no se aprecian ra-
zones determinantes de una condena
en costas en lainstancia ni en €l pre-
sente recurso de casacion.

FALLO

Ha lugar a recurso de casacion
interpuesto por la representacion del
Ayuntamiento de Segovia contra
sentencia de 14 de mayo de 2001 de
la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, Seccion Primera, del Tribu-
na Superior de Justicia de Castillay
Ledn con sede en Burgos, recaida en
€l recurso 179/99, interpuesto por la
representacion de D. Ricardo contra
la resolucion de 22 de julio de 1998
del Jurado Provincial de Expropia-
cion Forzosa de Segovia por la que
sefijael justiprecio de la finca ndm.
000, parcela nim. 001 del Poligono
ndm. 002 del término municipa de
Segovia, expropiada por el Proyecto
de Recuperacion del Valle de Cla-
mores, cuya sentencia estima en par-
te el recurso contencioso administra-
tivo fijando un justiprecio de
262.821.380,9 pesetas como valora-
cion del suelo, mas el importe de las
cantidades sefialadas en el acuerdo
recurrido por la expropiacion de las
construcciones, vallados y frutales y
el 5% de afeccidn e intereses lega-
les, cuya sentencia casamos y anula-
mos, declarando en su lugar que
procede desestimar €l recurso con-
tencioso administrativo y confirmar
la resolucion recurrida por su con-
formidad a derecho; sin costas en la
instanciani en el presente recurso de
casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, de-
finitivamente juzgando, lo pronun-
ciamos, mandamos y firmamos.
Agustin Puente Prieto.- José Manuel
Sieira Miguez.- Luis Maria Diez-Pi-
cazo Giménez.- Nicolas Antonio
Maurandi Guillén.- Octavio Juan
Herrero Pina.
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2009/321861

TSSala 4% Sentencia 22 diciembre 2009. Ponente; D. Luis de Castro Fernandez

NO supone su revocacion sin constatar mejoria

Realizacion de similar trabajo al que
determino la declaracion de IPT

Recurre en casacion para la unificacion de doctrina el demandante
frente a sentencia que revoco la IPT reconocida por entender que se ha-
bia producido una mejoria en su estado patol6gico, al constar que aquél,
de profesién ingeniero técnico por cuenta ajena, desarrollé con posterio-
ridad similar actividad pero por cuenta propia.

Seguin la Sala, el trabajo del pensionista justifica que el INSSinicie el
expediente de revisién ante lo que podria ser una mejoria, pero en modo
alguno comporta que el grado de IP reconocido haya de ser dejado sin
efecto pues esta circunstancia solo se produciria si efectivamente aquélla
se constata. Y en el caso de autos, el cuadro clinico del actor, no solo no
habia presentado mejoria alguna, sino que incluso habian surgido lesio-
nes nuevas, de forma que no era factible revisar basandose en €l exclusi-
vo dato del desempefio de la misma actividad, pero por cuenta propia -
con obvia posibilidad de autolimitar los niveles de exigencia que son
propios del trabajo prestado en régimen de ajenidad-.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- El reclamante en
las presentes actuaciones habia sido
declarado en situacion de IPT para
su profesion de Ingeniero Técnico
por resolucién del INSS fechada en
25/02/05. Declaracion que fue deja-
da sin efecto por nuevaresolucién de
05/10/07, a apreciar la EG que se
habia producido una mejoria en su
estado patol6gico. Formulada de-
manda -en reclamacion principal de
IPA y subsidiaria de IPT-, la senten-
cia dictada en 12/05/08 por el Juzga-
do de lo Social nim. 4 de los de Ma
drid (autos 1101/07) estimé
parcialmente la demanda presentada
y declar6 que € acto seguia estando
en situacién de IPT, rechazando la
pretension relativa a IPA. Y en tra-
mite de Suplicacion, la STSJ Madrid
23/03/09 (rec. 4843/08) estimo € re-
curso formulado por el INSSy revo-
c6 la sentencia de instancia, desesti-
mando |la demanda presentada.

2.- En su recurso para la unifica-
cion de doctring, €l trabajador articu-
la un primer motivo en e que denun-
cia lainfraccién del art. 143 LGSS
-enrelacion con € art. 137.1- y apor-
ta como contraste la STSJ Cana-
rias/Santa Cruz de Tenerife de
20/02/04 (rec. 492/02); y en un se-
gundo motivo, la vulneracion denun-
ciada se concreta en el art. 141.1
LGSSYy la sefialada como referencial
esla STS 02/03/04 (-rcud 1175/03-).
El argumento que sirve de base a la
primera de las denuncias es que la

revision del grado de incapacidad
exigia una mejoria -inexistente en €l
caso- del cuadro clinico que habia
dado lugar a reconocimiento de la
IPT; y & razonamiento sobre el que
descansa €l segundo de los motivos
es la compatibilidad de la IPT con
otra o la misma actividad laboral re-
alizada por cuenta propia.

3.- A destacar que la cuestion ob-
jeto de este segundo motivo no fue
suscitada ni en demanda ni en trami-
te de Suplicacion, y esta circunstan-
cia determina que el mismo haya de
rechazarse por aplicacion del llama-
do principio de “correspondencia’
que rige el presente recurso. En
efecto, la naturaleza extraordinaria
del RCUD determina que su plante-
amiento -por una y otra parte- haya
de corresponderse con el que se hizo
en tramite de suplicacion (vinculado
-a su vez- a debate de instancia), de
manera que cualquier “nuevo plan-
teamiento, aun cuando procediera
apreciar que se hubiera cumplido el
presupuesto o requisito de recurribi-
lidad que consagra el art. 217
TRLPL, habria de determinar la in-
viabilidad del recurso”; salvo excep-
ciones -claro esta- vinculadas a te-
mas de decision que se hubieran
introducido directamente por la sen-
tencia de suplicacion que fuera com-
batida (con cita de muchos prece-
dentes, las SSTS 12/07/06 -rcud
45/05-; 18/07/06 -rcud 1562/05-;
18/07/06 -rcud 1562/05-; 19/12/07 -
rcud 169/06-; y 30/09/08 -rcud
4050/06-).

EL DERECHO
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4.- Por lo que se refiere a primer
motivo -exclusivo objeto del debate
en Suplicacién-, la Sala aprecia la
exigible contradiccién, pues en am-
bos casos se trata de trabajadores que
tenian reconocida situacion de IPT
(Ingeniero Técnico por cuenta gena
en la recurrida; Pedn de la construc-
cién en la decision de contraste) y
que con posterioridad a ella desarro-
Ilan una actividad similar (Ingeniero
Técnico por cuenta propia en la de
autos, Pedn de limpiezay embelleci-
miento en la referencial), de cuyo
gercicio -persistiendo esencialmente
la patol ogia determinante del recono-
cimiento de IP- deriva e INSS una
mejoriaque le llevaadgar sin efecto
la declaracion anterior. Pero en tanto
la sentencia que es objeto del recurso
acepta la revision (“ante hechos tan
concluyentes como son el haberse
dado de dta’ en e RETA y recono-
cer “su capacidad pararedlizar tal ac-
tividad"), la decision de contraste re-
chaza que pueda deducirse la
sustancial mejoria por la realizacion
de los cometidos laborales, sino que
ha de hacerse “en razén a un cuadro
clinico posterior” de mejoria.

Estas indicaciones ponen de mani-
fiesto que en e presente caso se cum-
ple la exigencia de contradiccion que
parala viabilidad del RCUD impone
el art. 217 LPL (entre las més recien-
tes, SSTS 23/06/09 -rcud 1618/08-;
24/06/09 -rcud 622/08-; y 01/07/09 -
rcud 2573/08-), puesto que a pesar de
en ambos procesos se trata de hechos
y pretensiones sustancia mente igua-
les, las decisiones comparadas han
Ilegado a opuesta conclusion.

SEGUNDO.- 1.- La cuestion de-
batida ya ha tenido respuesta en uni-
ficacién de doctrina, conforme a cri-
terio que puede resumirse diciendo
que la“mejoria’ que justifique la re-
vision exige conceptual mente no
s6lo comparar dos situaciones pato-
l6gicas (la que determiné la declara-
cion de IP y la existente cuando se
lleva cabo larevision) y llegar ala
conclusién de que ha variado € cua-
dro de dolencias, sino -sobre todo-
gue esta variacion tiene trascenden-
cia cualitativa en orden a la capaci-
dad de trabajo del declarado en IP,
en tanto que alcance a justificar la
modificacion del grado reconocido,
de formata que s las secuelas per-
manecen sustancialmente idénticas
no hay cauce legal para modificar la
calificacion en su dia efectuada. Més
en concreto, la tesis se ha sostenido
en reciente sentencia de 23/04/09 (-
rcud 2512/08-), precisamente en un
supuesto muy similar a de autos, en
que los trabaj os sedentarios por parte
de quien estaba declarado en situa-
cion de Gran Invalidez, llevaron ala
EG arevisar e grado de discapaci-
dad reconocida “por mejoria’, adn
persistiendo las mismas dolencias.
Identidad con el caso de autos que
nos lleva a reproducir -a continua-
cion- sus literales argumentaciones.

2.- “El Unico apoyo formal alade-
cisién administrativa podria encon-
trarse -aparentemente- en el hecho de

que tras declarar la obligada vincula-
cion “de todos los sujetos’ al plazo
de revision que necesariamente ha de
acompaniar a la declaracion de IP
(parrafo primero del citado art.
143.2; art. 6.2 RDIL; y art. 13.3
OMIL), afaden las disposiciones le-
gaesques € pensionista por IP “es-
tuviera gerciendo cualquier trabajo”,
el INSS “podra de oficio... promover
larevision, con independencia de que
haya o no transcurrido e plazo sefia-
lado en larevision” (parrafo segundo
del mismo art. 143.2; y 17.2 OMIL).
Pero la referida deduccion... implica-
ria confundir cuestiones absoluta-
mente diversas, cuales resultan ser
las causas de revision y e plazo revi-
sorio. Las primeras -causas- estén ta-
sadas y son la agravacién, la megjoria
y € error de diagnéstico; el segundo
-plazo- es uno tan sdlo, € que en su
caso se hubiese fijado en € acto de-
clarativo de IP, aunque deja de ope-
rar la obligada vinculacion a mismo
cuando concurra error de diagndsti-
co, medie trabajo del declarado en si-
tuacion de IP y -conforme a Resolu-
Cion de la Direccion General del INS
de 13/mayo/01- la existencia de nue-
vas dolencias. De manera que el
efecto pretendido (devaluacién del
grado de IP por larealizacion de tra-
bajo) significaria atribuir cualidad de
causarevisoriaalo que es simple ex-
cepcion al plazo parallevarla a cabo.
O lo que esigud, € trabajo del pen-
sionista justifica que el INSS inicie
expediente de revision, en tanto que
razonable indicio de que € estado in-
capacitante ha mejorado (en forma
inversa a la previsién del derogado
art. 38 Ol, para € que la pérdida de
empleo del invalido actuaba como
presuncion de agravacion patol ogi-
ca), pero en forma aguna comporta
que el grado de IP reconocido haya
de ser dejado sin efecto, pues esta
consecuencia Unicamente puede pro-
ducirse si efectivamente se constata
la“mejorid’ que justifique tal decla
racion, y la misma exige conceptual -
mente no sélo comparar dos situacio-
nes patologicas (la que determind la
declaracion de IP y la existente cuan-
do se lleva cabo la revision) y llegar
ala conclusién de que ha variado €
cuadro de dolencias (STS 31/10/05 -
rcud 3383/04 -), sino -sobre todo-
gue esta variacién tiene trascendencia
cualitativa en orden ala capacidad de
trabajo del declarado en IP, en tanto
que acance a justificar la modifica-
cién del grado reconocido, de forma
tal que si las secuelas permanecen
sustancialmente idénticas no hay
cauce legal paramodificar lacdifica
cion en su dia efectuada (STS
22/07/96 -rcud 4088/95-)".

3.- La doctrina expuesta nos lleva
a afirmar -con el Ministerio Fiscal-
gue la doctrina gjustada a Derecho es
la mantenida por la sentencia de con-
traste y que -en consecuencia- la de-
cision recurrida ha de ser casada y
anulada. Y €ello es asi porque €l cua-
dro clinico del trabajador (artritis
reumatoide, artroplastia de cadera
derecha, coxatrosis izquierda, severa
gonartrosis izquierda, condropatia
rotuliana y otoesclerosis bilateral
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con hipoacusia) no habia presentado
mejoria alguna, hasta el punto de ha-
ber surgido lesiones nuevas (artro-
plastia de cadera izquierda, imposi-
bilidad deambulatoria sin bastones,
sindrome de tanel carpiano izquier-
do y sindrome de Sj6gren), con lo
gue -de acuerdo con la expuesta doc-
trina unificada- no era factible revi-
sar por mejoria basdndose en €l ex-
clusivo dato del desempefio de la
misma actividad, pero por cuenta
propia (con obvia posibilidad de au-
tolimitar los niveles de exigencia
que son propios del trabajo prestado
en régimen de gjenidad).

RESERA

CIVIL

2009/307249

TS Sala 12 Sentencia 22 diciembre 2009.
Ponente: D. Jestis Corbal Fernandez

Condena al abono de intereses
legales del precio desde la
interpelacion judicial

El TS desestima el recurso extrordi-
nario de infracion procesal y estima
parcialmente uno de los recursos de
casacion interpuestos - con motivo de
la reclamacion de la parte del precio
impagado de los neumaticos suminis-
trados, pretendiendo la compradora
que se compense la cantidad y recla-
mando indemnizacion por e incumpli-
miento del pacto en exclusiva-, modi-
ficando la sentencia impugnada en el
sentido de establecer la condena de la
compradora demandada a pago de los
intereses legales de la cantidad ala que
fue condenada desde la interpelacion
judicia, y no desde la fecha de la cita-
da sentencia, confirmando los demés
pronunciamientos.

2009/307251

TS Sala 12 Sentencia 23 diciembre 2009.
Ponente: D. Antonio Salas Carceller

_Resoluc_ién de arrendamiento
mdu_strla de estacion de servicio
por impago de la renta

El TS declara no haber lugar al rec.
de casacion interpuesto por la estacion

EL DERECHO

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

FALLO

Estimamos el recurso de casacién
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por la representacion de D.
Mauricio y revocamos la sentencia dic-
tadapor d Tribuna Superior de Justicia
de Madrid en fecha 23/03/09 (rec.
4843/08), que a su vez habia revocado
la resolucion -parcid mente estimatoria
de la demanda- que en 12/05/08 pro-
nunciarael Juzgado delo Socid nim. 4

de servicio arrendataria y estima el de
la entidad arrendadora, confirmando la
sentencia que declar6 resuelto €l con-
trato de arrendamiento de industria
suscrito entre las partes ordenando €l
desahucio de la actora reconvenida y
la entrega de la posesion de la estacion
de servicio alareconviniente y conde-
noé a aquélla a satisfacerle los importes
fijados por incumplimiento contractual
y €l que se determine en gecucion de
sentencia en concepto de dafios y per-
juicios por las rentas dejadas de abonar
desde lafecha de su resolucion hasta el
efectivo desalojo sobre la cantidad es-
tablecia, salvo en el particular referido
a los intereses que ha de devengar la
cantidad fijada objeto de condena, que
se calcularan en la forma establecida
en la sentenciaimpugnada.

PENAL

2009/276029

TSSala 22 Sentencia 20 noviembre 2009.
Ponente: D. Luciano Varela Castro

Absolucion del delito de deslealtad
profesional

Se estima parcialmente el recurso de
casacion interpuesto por el acusado
contra sentencia que le condend por
delitos de estafa, falsedad, y desleal-
tad profesional. El TS dicta segunda
sentencia por la que absuelve a recu-
rrente de este Ultimo delito, pues no
constando que el acusado le ocultase
a perjudicado la necesidad de obser-
var los plazos que en su caso se hubie-
ran acordado, su comportamiento, no

delos de Madrid (autos 1101/07), y re-
solviendo € debate en Suplicacion re-
chazamos € de tal clase formulado por
e Instituto Naciona de la Seguridad
Socid y la Tesoreria Generd de la Se-
guridad Socid, confirmando ladecison
deingtancia. Sin costas ni en tramite de
Suplicacion ni en este de Casacion.

Devuélvanse las actuaciones a la
Sala de lo Social de procedencia,
con la certificacién y comunicacion
de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida

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

acudiendo, antes como hizo a la pos-
tre, a tercero que se comprometiera a
vender, permite dudar de la exclusivi-
dad causal del comportamiento del
acusado.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/327317

TSSala 3 Seccion 57 Sentencia 23 diciembre
2009. Ponente: D. Rafael Fernandez Valverde

Denegada la aplicacion del silencio
positivo a la aprobacion del estudio
de detalle

Se insta €l presente recurso de casa-
cion frente a la STSJ de Galicia que
rechazo la pretension deducida contra
acuerdo del Ayuntamiento demandado
por €l que se denegd la aprobacion del
Estudio de Detalle promovido por la
entidad recurrente, a conisderar que
no es aplicable &l silencio administrati-
VO positivo a un instrumento de plane-
amiento que contenga determinaciones
contrariasalaley.

El TS desestima €l recurso, pues es
jurisprudencia reiterada la que sefida
gue no toda falta de respuesta a las
cuestiones planteadas por las partes
produce una vulneracion del derecho a
la tutela efectiva, sino que resulta pre-
Ciso ponderar las circunstancias concu-
rrentes en cada caso para determinar,
primero, si la cuestion fue suscitada re-
almente en el momento oportuno y, se-
gundo, si el silencio de la resolucion
judicial representa una auténtica lesion

Madrid, 19 de abril de 2010

tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Fernando Salinas Moli-
na.- Luis Fernando de Castro Fer-
néndez.- Jesis Souto Prieto.- Maria
Luisa Segoviano Astaburuaga.- José
Manuel Lopez Garcia de la Serrana.

Publicacion.- En e mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Luis Fernando de
Castro Fernandez hallandose cele-
brando Audiencia Plblica la Sala de
lo Socia del Tribunal Supremo, de
lo que como Secretario de la misma,
certifico.

del derecho reconocido en el art. 24,1
CE o s por € contrario, puede inter-
pretarse razonablemente como una de-
sestimacion tacita que satisface las exi-
gencias de la tutela judicial efectiva,
anadiendo a todo lo anterior que lain-
congruencia omisiva es un quebranta-
miento de forma que solo determina
vulneracién del art. 24,1 CE si provoca
la indefensién de alguno de los justi-
ciables.

SOCIAL

2009/300314

TSSala 4% Sentencia 11 noviembre 2009.
Ponente: D. José Luis Gilolmo Ldpez

Derecho a subsidio por IT tras
segunda baja

El TS desestima el recurso de casa-
cion para unificacién de doctrina inter-
puesto por el INSS codemandado fren-
te a sentencia que reconoci6 el derecho
del actor a percibir € subsidio de una
segunda I T tras haber agotado una pri-
mera baja antes de que transcurrieran
seis meses entre ellas y por lamismao
similar enfermedad.

La Sala sefidla que € parr. 2° del art.
131 bis,1 LGSS no establece que de
forma automética se nieguen efectos
econémicos a una segunda baja si no
han transcurrido seis meses de activi-
dad, sino que en estos casos €l precep-
to indica que la Entidad Gestora debe
basarse en el estado de salud actua del
trabajador para denegar o no tales
efectos; en € presente caso, la entidad
demandada y recurrente, ante el parte
de baja médica, no ha argumentado
nada referente a la inexistencia de una
patologia que limite la capacidad fun-
cional de la demandante, y sélo se ha
limitado a denegar los efectos econé-
micos por |os motivos antes expuestos,
por €ello, la sentenciaimpugnada, a es-
timar la pretension actora, es la que
aplica la buena doctrina y, en conse-
cuencia, hade ser confirmada.



