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Hay que atender al interés del menor

Atribucion de guarda
y custodia compartida

El TSdeclara haber lugar al recurso de casacién anulando la senten-
cia impugnada y acuerda confirmar la sentencia de primera instancia
gue declard la disolucion por divorcio del matrimonio, y la consiguiente
disolucion del régimen econémico matrimonial, atribuyendo €l gercicio
de la patria potestad y la guarda y custodia de los hijos, de forma com-
partida a ambos progenitores por trimestres escolares, y de forma alter-
nativa en el tiempo, discrepando en la distribucion de los tiempos la ma-
dre, hoy recurrente. Sefiala la Sala que no pueden admitirse como
criterios para la resolucion del conflicto presentado en este recurso los
que utiliza la sentencia recurrida, relativos, uno, a la que denomina
“ deslocalizacion” de los nifios, cuando esta es una de las consecuencias
de este tipo de guarda, y otro, a la actitud de la madre al abandonar el
domicilio familiar, puesto que la guarda compartida no consiste en “ un
premio o un castigo” al progenitor que mejor se haya comportando du-
rante la crisis matrimonial, sino en una decision, ciertamente compleja,
en la que se deben tener en cuenta una serie de criterios abiertos que de-
terminan lo que hay que tener en cuenta a la hora de determinar el inte-

rés del menor.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Resumen de los he-
chos probados.

1° D. Joaquin y D2 Rosdlia tenian
dos hijos gemelos, de 11 afios de edad
en lafechadelasentenciaapelada La
madre habia abandonado € domicilio
conyugal por desavenencias con €l
marido y los hijos habian quedado a
cuidado del padre en & mismo domi-
cilio. Lamadre abandoné dicho domi-
cilio porque € piso era propiedad de
los padres del marido y no era conve-
niente que los nifios dejaran su entor-
no familiar. A pesar de que los nifios
estaban conviviendo con € padre, la
madre acudia diariamente al domicilio
de los hijos, les levantaba, les daba €
desayuno y les acompariaba a cole-
gio. Al mediodia se encargaban de los
nifios |os abuel os paternos.

2° Se interpuso por €l padre la de-
manda de divorcio, pidiendo la guar-
day custodia de los hijos menores.
La madre solicit6 la custodia com-
partida por semanas.

3° El equipo psico-social y €l Fis-
cal informaron favorablemente la
guarda y custodia compartida, tal
como solicitaba la madre. De hecho,
e régimen que venian siguiendo los
padres hasta aguel momento podia
equivaler a un sistema de hecho de
guarda compartida, aunque se sefia-
laba en dichos informes que no pare-
cia que los padres estuvieran dis-
puestos a mantener el status quo
después del divorcio.

4° La sentencia del Juzgado de 12
Instancia nim. 7 de Oviedo, de 19
abril 2007 atribuy6 la guarda 'y cus-
todia compartida, de acuerdo con €

informe psico-socia y e del Minis-
terio Fiscal porque analizando la si-
tuacion se concluy6 que “aun sepa-
rados, ambos contindian con las
atenciones debidas a los hijos” y
“privarles de la atencion de ambos
seria perjudicia para los menores y
ambos padres muestran idéntico in-
terés en intervenir de forma activa
en su cuidado”. Se acordd en la sen-
tencia “atribuir el gercicio de la pa-
tria potestad y la guarda y custodia
de los menores Jestis Angel y Agapi-
to, de forma compartida a ambos
progenitores por trimestres escola-
res, y de forma alternativa en el
tiempo”, segun los repartos tempora-
les que se especificaban en la sen-
tencia.

5° Apelaron ambos progenitores a
discrepar de la solucién: € padre in-
sistié en que se le atribuyerala guarda
en exclusiva, peticién que D? Rosalia
articulé con carécter subsidiario, dis-
crepando en la distribucion tempo-
ral. La sentencia de la seccion 42 de
la AP de Oviedo de 2 noviembre
2007 estimé e recurso de apelacion
del padre y desestimo €l de lamadre,
en base a los siguientes argumentos
y partiendo de que no habia acuerdo
entre los litigantes y que debia solu-
cionarse el conflicto atendiendo al
interés de los menores:

a) € padre habia venido gjercien-
do laguarday custodia de facto;

b) laguarday custodia compartida
es una medida excepciona “que solo
se justifica de demostrarse que con
ello se favorece e desarrollo perso-
nal, emocional y afectivo” de los
menores, sin producir desequilibrios;

C) no se observan especiales ven-
tajas en el caso litigioso, sino a con-
trario y ello con independencia del
sistema de reparto temporal que se
acuerde;

d) la atribucion trimestral “impli-
caria paralos menores un cambio de
domicilio trimestral, con la corres-
pondiente deslocalizacion y la nece-
sidad de tener que adaptarse, por un
plazo de tiempo relativamente breve
a nuevos habitos, costumbres, pautas
de comportamiento y compafias,
originando un total desarraigo fami-
liar que puede llegar a afectar a su
estabilidad emocional”, lo que se ve-
ria afectado si los cambios tuviesen
lugar semana mente;
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€) sin que elo signifique una des-
calificacion de la madre, abandond
el domicilio, dejando a los hijos a
cuidado del padrey asi continud du-
rante un afio y medio, sin haber pro-
movido durante este tiempo que sele
otorgara la guarda y custodia, por lo
gue los menores se han acostumbra-
do alasituacion, y

f) e tribunal no comparte €l andli-
sis efectuado por €l informe psico-
social, por las evidencias que existen
de que la presunta actitud del padre
en contra de la madre no ha tenido
ninguna consecuencia en la conducta
deloshijos.

6° D2 Rosdlia interpone recurso de
casacion dividido en dos motivos, de
los que el auto de 21 julio 2009 ad-
mitié Unicamente el sefialado como
“alegacion cuarta’, en realidad, pri-
mer motivo del recurso. El Ministe-
rio Fiscal ha redactado el preceptivo
informe en el que recomienda la esti-
macion del recurso.

SEGUNDO. El recurso denuncia
lainfraccion art. 92.8 CC, a amparo
del art. 481.3 LEC, por tratarse de
una norma de menos de 5 afios de vi-
gencia. Dice larecurrente que el Tri-
bunal confunde en su argumentacién
lainstitucion de la guarda y custodia
compartida con lo que es €l gercicio
préctico de la misma, es decir, cémo
se van a relacionar los progenitores
con los hijos. Debe existir una “co-
parentalidad” de modo que ambos
progenitores deben tener los mismos
derechos y responsabilidades que te-
nian antes de la ruptura; dicha copa-
rentalidad es un derecho de |os hijos,
independientemente de que sus pa-
dres convivan o no. Custodia con-
junta no es sinénimo de reparto de la
convivenciaa 50% entre ambos pro-
genitores.

Deben tenerse en cuenta una serie
de criterios y las ventgjas que va a
tener en el contacto con los hijos del
progenitor no custodio, que es acon-
sejable en familias con un bajo nivel
de conflictividad y que mejora el
efecto negativo que el divorcio causa
enlos hijos.

El motivo se estima

Como afirma la sentencia de esta
Sala de 8 octubre 2009, “Del estudio
del derecho comparado se llega a la
conclusién que se estan utilizando
criterios tales como la préctica ante-
rior de los progenitores en sus rela-
ciones con €l menor y sus aptitudes
personales; los deseos manifestados
por los menores competentes; €l nud-
mero de hijos; el cumplimiento por

parte de los progenitores de sus de-
beres en relacion con los hijos y €
respeto mutuo en sus relaciones per-
sonales; el resultado de los informes
exigidos legalmente, y, en definitiva,
cualquier otro que permita a los me-
nores una vida adecuada en una con-
vivencia que forzosamente debera
ser mas compleja que la que se lleva
a cabo cuando los progenitores con-
viven”, criterios que son los que de-
ben tenerse en cuenta para decidir en
los casos en que los progenitores no
estén de acuerdo en la medida a
adoptar.

No pueden admitirse como crite-
rios para la resolucion del conflicto
presentado en este recurso los que
utiliza la Sala de instancia, relativos,
uno, a la que denomina “ded ocaliza-
cion” de los nifios, cuando esta es
una de las consecuencias de este tipo
de guarda, y otro, a la actitud de la
madre a abandonar e domicilio fa
miliar, puesto que la guarda compar-
tida no consiste en “un premio o un
castigo” a progenitor que mejor se
haya comportando durante la crisis
matrimonial, sino en una decision,
ciertamente compleja, en la que se
deben tener en cuenta los criterios
abiertos ya sefialados que determi-
nan lo que hay que tener en cuenta a
la hora de determinar el interés del
menor.

En el presente caso se acordé6 la
guarda y custodia compartida en la
sentencia de 12 Instancia, discrepan-
do la madre Unicamente en la distri-
bucién de los tiempos. Los informes
existentes en el procedimiento reco-
miendan esta medida, que en reali-
dad se ha producido de hecho en las
relaciones posteriores ala separacion
y en este caso, el informe del Minis-
terio Fiscal propone larevisiéon de la
valoracion que la sentencia recurrida
efectlia del interés del menor a partir
de los hechos declarados probados,
porque corresponde a juez llenarlo
de contenido efectivo a ser € interés
del menor un concepto juridico inde-
terminado y sefiala que en la senten-
cia no se enumeran los efectos posi-
tivos de la adopcion de la guarda
unilateral por uno de los progenito-
res, por lo que el Tribunal no valora
el interés del menor en forma razo-
nable.

TERCERO. La estimacion del
Unico motivo del recurso de casacion
formulado por la representacion pro-
cesal de D2 Rosalia, contra la senten-
cia de la Audiencia Provincial de
Oviedo, seccion 42 de 2 noviembre
2007, determina la de su recurso de
casacion, con la anulacién de la sen-
tenciarecurriday la confirmacién de

la sentencia dictada por el juzgado
de 12 Instancia nim. 7 de Oviedo, de
19 abril 2007.

Las costas causadas por €l recurso
de casacion no deben imponerse es-
peciamente a ninguna de las partes
(art. 398.2 LEC de 2000).

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

FALLO

1° Se estima el recurso de casacion
presentado por la representacion pro-
cesal de D2 Rosalia contra la senten-
cia dictada por la Seccion 42 de la
Audiencia Provincia de Oviedo, de
2 noviembre 2007, dictada en € ro-
Ilo de apelacion nim. 387/2007.

2° Se casa y anula la sentencia re-
currida.

3° Se confirmala sentencia dictada
por el Juzgado de 12 Instancia nim.
7 de Oviedo, de 19 abril 2007, dicta-
da en los autos de divorcio nim.
1325/2006, cuyo fallo dice: “Que de-
claro haber lugar a la disolucion por
divorcio del matrimonio entre D. Jo-
aquin y D2 Rosalia, con todos los
efectos legales inherentes a tal pro-
nunciamiento, entre ellos, la disolu-
cion del régimen econémico matri-
monial, con adopcion de las
siguientes medidas:

1°.- Atribuir € gercicio de la pa-
tria potestad y la guarda y custodia
de los menores Jesiis Angel y Agapi-
to, de forma compartida a ambos
progenitores por trimestres escola-
res, y de forma alternativa en el
tiempo.

2°.- El régimen de visitas y comu-
nicaciéon y estancia de los menores
con su progenitor no custodio, serd
e siguiente: los menores, podran co-
municar y estar en compafia del pro-
genitor que, en cada momento, no
ostente la guarda, cuando asi |o con-
vengan con sus padres.

De no ser posible este acuerdo, y
para continuar con un sistema lo més
parecido posible a actual, atendien-
do a horario labora de los progeni-
tores, cuando los nifios se encuentren
residiendo con su padre, su madre
podra continuar en su labor diaria de
llevarlos a colegio, disfrutando ade-
més con ellos de fines de semana al-
ternos, pudiendo disfrutar de forma
continuada dichos fines de semana
atendiendo a la voluntad paterna.
Cuando los nifios se encuentren resi-
diendo con su madre, € padre podra
recogerlos los martes y jueves a la

salida del colegio, retornandolos a
las 20:00 horas al domicilio materno,
pasando fines de semana aternos en
su compafiia, salvo que de mutuo
acuerdo fuera otra la voluntad de los
progenitores en cuanto a los fines de
semana.

Repartiéndose, de ser posible, las
vacaciones escolares de Navidad, Se-
mana Santa 'y Verano, por mitad, en-
tre ambos progenitores -periodos en
gue dejaria de operar la guarda com-
partida-, para seguir € régimen vaca
cional, de no decidirse otra cosa de
mutuo acuerdo entre |0s progenitores,
correspondiendo la eleccion a padre
los afios pares, y alamadre, losimpa-
res, en las vacaciones de Navidad y
Semana Santa, pues los meses de ve-
rano se disfrutarén alternativamente
por los progenitores, disfrutando de la
compafia de los menores durante €l
mes de julio el que no ostentara la
guarda el mes anterior, y agosto el
otro, tal como se especifica en los
Fundamentos de Derecho nimeros 2
y 3, de esta Sentencia.

3°.- Cuando los menores se en-
cuentren residiendo con su padre, su
madre ha de abonarles 300 * en
concepto de aimentos, y cuando se
encuentren residiendo con su madre,
su padre habra de abonarles la canti-
dad de 250 -.

Las cantidades anteriormente se-
fialadas, se abonarédn en la cuenta
gue se designe por las partes, y se
actualizaran, automatica y anual-
mente, cada uno de enero, a tenor de
las variaciones que experimente €l
IPC publicado por € INE u Organis-
mo Publico quelo sustituya.

4°.- L os gastos extraordinarios de
los hijos, que no deben quedar com-
prendidos en la pensién de alimen-
tos, habran de ser abonados por sus
progenitores en proporcion a sus res-
pectivos ingresos en la época que se
devenguen, distinguiendo segun la
naturaleza del gasto, de manera que
tendran tal carécter los imprevistos y
gue guarden relacion con el conteni-
do del art. 143 del Cédigo Civil (for-
macién, salud, etc). Previamente asu
acometimiento por el custodio, debe-
ré justificarse documentalmente o de
otra forma fehaciente su importe, su
carécter extraordinario y su necesi-
dad, recabando, en caso de desacuer-
do, laaprobacion judicial.

Todo ello, sin expresa imposicion
de costas.

Una vez firme la presente resolu-
cion, librese exhorto al Registro Ci-
vil de Oviedo, con testimonio de la
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misma para llevara a efecto la ins-
cripcién oportuna’.

4° No procede imponer las costas
de este recurso de casacién

5° No se imponen las costas de la
primerainstanciani de laapelacion

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

Asi por esta nuestra sentencj a,
gue se insertard en la COLECCION

LEGISLATIVA pasandose al efec-
to las copias necesarias, 10 pronun-
ciamos, mandamos y firmamos.-
Juan Antonio Xiol Rios.-José Anto-
nio Seijas Quintana.- Encarnacion
Roca Trias.- Firmado y rubricado.
Publicacién.- Leiday publicada fue
la anterior sentencia por el EXC-
MA. SRA. D2 Encarnacion Roca
Trias, Ponente que ha sido en el
tramite de los presentes autos, es-
tando celebrando Audiencia Publi-
cala Sala Primera del Tribunal Su-
premo, en el dia de hoy; de lo que
como Secretario de la misma, certi-
fico.

PENAL

2010/5928

TSSala 22 Sentencia 10 febrero 2010. Ponente: D. José Ramén Soriano Soriano

Solo cabe solicitud por el perjudicado

Indemnizacion por dafio moral
en delito de amenazas terroristas

Desestimando |os recursos de casacion interpuestos por el Ministerio
Fiscal y la acusacion particular, la Sala acoge € formulado por € acu-
sado contra sentencia parcialmente absolutoria dictada en causa segui-
da por delitos de amenazas terroristas y atentado. El TS dicta segunda
sentencia por la que, ademas de excluir de las costas las devengadas por
la acusacion particular, viene a dejar sin efecto la indemnizaciéon que
por dafio moral se establecia en favor de la ofendida, pues el tribunal re-
solvio y se pronuncié positivamente acerca de la responsabilidad civil
solicitada por la acusacion particular del partido popular en favor de la
ofendida, que también se hallaba personada. Sn embargo, prescindien-
do del caracter con que actud en juicio €l partido, una parte procesal no
puede pedir indemnizacién por otra, ya que el perjudicado es el Unico le-
gitimado para ejercitar su derecho resarcitorio, conforme al principio

dispositivo o de rogacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso del Ministerio Fiscal y de
la acusacion particular Marta.

PRIMERO.- En motivo Unico,
coincidente en uno y otro recurrente
se combate |la sentencia, via art. 849-
1 L.E.Cr. (corriente infraccion de
ley), por inaplicacion de los arts. 550
y 551-2 C.Penal.

1. El recurso del Fiscal y de la
acusacion debera examinarse con-
juntamente, ya que ambos sostienen
que €l delito por el que es condenado
el acusado, amenazas terroristas del
art. 577, en relacion a 169-2° C.P,,
no solapa o cubre totalmente todo €l
espectro de lesividad o antijuricidad
material de la conducta enjuiciada.
El sujeto activo ademés de actuar
con el propdsito inequivoco de pro-
vocar una alteracion del orden publi-
co, como asi ocurrio, aungue en el
juicio no pudiera derivarse responsa-
bilidad penal alguna por esos he-

chos, también en ese contexto ame-
nazo gravemente a la ofendida, le-
sionandose € principio de autoridad,
en tanto las amenazas de muerte a
Ilevar a cabo antes de cinco afios po-
dian integrar a su vez una “intimida-
cion grave” a que se refiere el art.
550, y su caracter indiscutible de au-
toridad (art. 24 y 551-2 C.P.) resultar
atacado, toda vez que el acusado era
consciente de la doble condicién de
la perjudicada de miembro del Parti-
do Popular y concejal portavoz del
Ayuntamiento de la localidad G.,
como proclaman los hechos proba-
dos.

En su caso, como sujeto pasivo de
la infraccion punitiva, la D2 Marta
era una ciudadana perteneciente al
grupo de personas de las que preten-
den vivir en paz dentro del orden
constitucional y legal establecido, e
incluso era miembro de un partido,
circunstancias incluidas en el art.
577 C.P., pero ademés, y este dato
no se incorpora en dicho tipo, era
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una autoridad cuyo reconocimiento y
dignidad pudieron resultar violenta-
dos y desprestigiados a juicio de los
recurrentes, con actos (intimidacion
grave) susceptibles de integrar si-
multaneamente el delito del art. 550,
efecto de una misma conducta.

El Fiscal recurrente niega que es-
tuviera a titulo particular en el acto
de inauguracién de un mercado, sino
que se hallaba ali con otros miem-
bros de su grupo en su condicién ins-
titucional. Nos dice que el dolo de
ofender, denigrar o desconocer el
principio de autoridad se hallaba in-
sito en los actos realizados, incu-
rriendo la Sala de instancia en una
inconsecuencia a declarar probado
gue en la conducta del acusado esta4
presente la intencion de atentar con-
tra la ofendida en su condicion de
concejal, esto es, como representante
democrética del pueblo. Insiste en
gue la amenaza de muerte a un cargo
publico en el gercicio de sus funcio-
nes o con ocasion de ellas constituye
una “intimidacion grave” como exi-
ge el art. 550 C.P. a efectos de confi-
gurar € tipo.

2. Antes de resolver dicha preten-
sién impugnativa, debemos dejar
claro que no se produce distorsion
agunadel principio acusatorio. Si se
acuso desde € primer momento por
un delito de amenazas terroristas por
el gue se condena y otro de atentado
y se hizo con la pretension de cuali-
ficarlo como terrorista (art. 577 en
relacion al 550, 551-2 C.P.) es evi-
dente que no cabe tal calificacion pe-
nal ya que el art.577, que constituye
simplemente una agravacion inte-
grante de un subtipo, no alcanza al
art. 550. De ahi que lo correcto es
que el concurso ideal propugnado en
la acusacion definitivay en el recur-
S0 se establezca entre las amenazas
terroristas (art. 577 en relacion al
169.2) y el art. 550 y 551-2 que des-
cribe el atentado desprovisto este Ul-
timo delito de cualquier connotacion
terrorista. Lo mismo debe entenderse
cuando los arts. 550 y 551-2 C.P. se
relacionan con € art. 574, que tam-
poco resulta aplicable por razén del
sujeto activo, si nos atenemos a los
hechos probados como impone el
art. 884-3 L.E.Cr.

3. Acometiendo el andlisis propio
del motivo no ofrece la menor duda
de que en el hecho enjuiciado se dan
dos circunstancias necesarias para
efectuar la subsuncién de la conduc-
taen el art. 550:

a) Dirigir ala ofendida, sefialando-
lacon el dedo, laexpresion “antes de
cinco afios te vamos a matar” consti-
tuye inequivocamente una intimida-
cion grave de las previstas en €l pre-
cepto como modalidad conductual
aternativa, junto con otras, del delito
de atentado.

b) Queda fuera de toda duda que la
condicién de concegja de un Ayunta-
miento merece la calificacion de au-
toridad, conforme el art. 24 C.P.y €
551-2° C.P.

Dicho esto la Audiencia Nacional
excluye la tipificacién por las si-
guientes razones argumental es:

1) El art. 577 no contempla la co-
mision del delito de atentado entre
los que enumeray si el de amenazas.
Laafirmacién es cierta, pero solo de-
terminariala no aplicacion de la cua-
lificacion o exasperacion punitiva
del art. 577, pero no excluye la co-
mision del delito de atentado.

2) La ofendida se hallaba en €l |u-
gar del acaecimiento de los hechos a
titulo particular junto con algun otro
miembro de su partido (no se indica
si |0s acompariantes eran 0 no conce-
jales). La afirmacion la hizo la pro-
pia acusaday la Audiencia asi 1o en-
tendid, por lo que no puede ahora
contrariar esa conviccion el Fiscal.
De todos modos si no se hallaba en
el gercicio de sus funciones, restaria
por determinar si €l hecho se come-
tié 0 no en consideracion a las mis-
mas (con ocasién de ellas) para inte-
grar o no el delito.

3) La condena como atentado y
como amenazas terroristas conlleva-
ria una doble vaoracién de la cudli-
dad politica de la D2 Marta. El art.
577 no contempla a un sujeto pasivo
gue ostente la condicion de autoridad
o funcionario publico, aunque si per-
teneciente a un partido (grupo politi-
co o social). No obstante, como el
factum establece que €l sujeto agente
era conocedor y actuaba contra aqué-
Ila por pertenecer a Partido Popular
y ser concegja del Ayuntamiento, de
nuevo hemos de dilucidar si e com-
portamiento del acusado en cuanto
amenazaba de muerte a una concejal
ofendia al principio de autoridad,
esto es, atacaba € bien juridico pro-
tegido, integrado por la dignidad de
lafuncion publica que se gjerce.

4. Avanzando en nuestro razona-
miento podemos afirmar que tratan-
dose de una intromisién grave en €
derecho a la seguridad, libertad y
tranquilidad (amenazas) de una auto-
ridad, es de todo punto indispensable
determinar si se hallaba en e gerci-
cio de sus funciones, por gjemplo,
presidiendo como miembro de la
Corporacion el acto celebrado u gjer-
ciendo de otro modo las competen-
cias o funciones que le son propias
como edil municipal, representativas
0 gjecutivas de su condicién publica
De ser asi es patente que € delito se
habria cometido y nos hallariamos
ante un concurso ideal de delitos, por
ser distintos los bienes juridicos le-
sionados con una misma conducta
(art. 77 C.P.).

Pero a no hallarse en el gercicio
de sus funciones, como proclaman
los hechos probados, debemos inda-
gar si las amenazas se dirigieron
como tal autoridad para denigrar,
desprestigiar o represaliar el gerci-
cio de las mismas o por las mismas
razones por las que se pretendia lle-
var a cabo una alteracion grave de la
paz publica o subvertir el orden
constitucional, es decir, por el sélo
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hecho de pertenecer a colectivo de
personas o de partidos que aceptan la
convivencia pacifica en democracia,
con respeto a la Congtitucion o alas
Leyes, frente a quienes no las acep-
tan y fuera de las vias legales preten-
den alcanzar por cauces violentos
objetivos separatistas o independen-
tistas. Nuestra jurisprudencia ha re-
putado que se comete el atentado
“con ocasion de gjecutar las funcio-
nes del cargo™:

a) Cuando €l acto violento dirigido
contrala autoridad o funcionario ten-
ga por causa, motivo o referencia no
solo las actividades que a la saz6n
realiza, dentro de sus funciones pu-
blicas, sino las que gjerci6 o gercera
en lo sucesivo.

b) “Con ocasién de ellas’ equivale
a sufrir las consecuencias de haber-
las gjercido (S.T.S. 20-12-86, 8-5-
87, 6-3-90, etc.).

¢) “Con ocasion de ellas’, también
significa en directa contemplacion a
la actividad funcionarial realizada
(S.T.S. 30-5-88, 24-2-89, etc.).

d) También alcanza el término
“con ocasién de ellas’ a la protec-
cién post officium, siempre que las
acciones que lesionan €l bien juridi-
camente protegido se hayan produci-
do in contemplatione offici, o sea,
por venganza o resentimiento de los
actos realizados en cumplimiento de
la funcidén, aun cuando hubiese cesa-
do en el desempefio de la misma:
ST.S 31-1-90.

5. En atencion a todo lo expuesto,
més que a la diversa condicién per-
sonal del sujeto (concejal o miembro
de un partido o grupo de personas
gue aceptan la legalidad constitucio-
nal) en el caso de autos no ha queda-
do probado que se atacara €l bien ju-
ridico que se protege en el delito de
atentado, por considerar que €l suje-
to activo no tenia el propoésito (dolo
directo), ni tampoco se representaba
como efecto de su conducta (dolo de
consecuencias necesarias, admitido
en este delito), de que actuando de
ese modo se atacara, ofendiera, deni-
grara o desconociera la dignidad de
la funcién publica que ostentaba la
ofendida entorpeciendo su gercicio.
En definitiva, esta Sala entiende que
no se actud con ocasion del gjercicio
de las funciones de concejal, ni el
prestigio, dignidad y libre desempe-
fio del cargo result6 afectado. En au-
sencia de la duplice lesiéon del bien
juridico entre el art. 169.2 en rela-
cién al 577 por un lado y el art. 550
y 551-2 por otro, todos del C.Penal,
no se produjo el concurso ideal de
delitos postulado.

En un caso idéntico esta Sala tam-
poco estim6 como concurso ideal
unas amenazas de muerte dirigidas a
la alcaldesa de Lizartza, por no apa-
recer de modo nitido la lesion del
bien juridico protegido en el delito
de atentado (véase S.T.S. num.
1092/2009 de 23 de octubre) y i,
por el contrario, las amenazas terro-

ristas por las que fue condenado €l
sujeto.

El motivo ha de rechazarse.
Recurso de Zigor.

SEGUNDO.- En € primero de los
motivos, por corriente infraccion de
ley (art. 849-1 L.E.Cr.), considera
infringido € art. 577 C.Penal por in-
debida aplicacion.

1. Estima el recurrente que, par-
tiendo del relato féactico, no es de
aplicacion el referido art. 577 por no
concurrir los elementos objetivos y
subjetivos del mismo y ello por va
rias razones:

a) Porque € concepto de terroris-
mo debe ser entendido en sentido
restrictivo como recomienda €l in-
forme del Consgjo de Derechos Hu-
manos de la ONU de 16 de diciem-
bre de 2008.

b) El carécter terrorista de tal con-
ducta no aparece en la sentencia,
dada la falta de referencia a la inten-
cion del acusado de subvertir el or-
den constitucional o alterar la paz
publica.

¢) Por dltimo, lainclusién del pre-
cepto en el Cadigo, através delare-
forma operada por Ley Organica
7/2000 de 22 de diciembre, tenia por
objeto criminalizar e terrorismo ur-
bano y éste no es el caso.

2. El legislador espafiol al introdu-
Cir este precepto pudo estar pensan-
do en la lucha callejera en el Pais
Vasco, pero tampoco excluyé entre
sus finalidades la de impedir que las
organizaciones terroristas pudieran
servirse de determinados nucleos o
entornos afines que, sin estar incar-
dinadas en tales grupos ni colaborar
directamente con ellos, coincidian en
alcanzar por otras vias los mismos
fines ilicitos de subvertir el orden
constitucional o alterar de modo gra-
ve lapaz publica.

La naturaleza terrorista del subtipo
o cualificacion agravatoria del art.
577 C.P. no procede, pues, de la cua-
lidad subjetiva de la pertenencia de
sus miembros integrantes a un grupo
a organizacion terrorista, sino de la
naturaleza objetiva de la accion des-
plegada, que coincide con los fines
terroristas (SS.T.S. 1523/2004 de 23
de diciembre y 259/2006 de 6 de
marzo).

Por 1o demas, es evidente que en
los hechos probados a los que debe-
mos estricta sumision (art. 884-3
L.E.Cr.) si se explicita el propésito
terrorista (elemento subjetivo del in-
justo), aflorando su insita lesividad
al bien juridico protegido, ya que €l
comportamiento del recurrente iba
dirigido sin ningiin género de dudas
(delito de tendencia interna intensifi-
cada) a intranquilizar a las personas
0 a despertar en ellas inquietud, so-
bresalto o desasosiego, perturbando
o impidiendo de ese modo €l pacifi-

co y normal desenvolvimiento del
gercicio de la libertad en las activi-
dades cotidianas o de los derechos o
libertades publicas, en definitiva,
subvertir el orden constitucional o
aterar gravemente lapaz pablica.

El motivo ha de rechazarse.

TERCERO.- En el segundo moti-
Vo, por quebrantamiento de forma,
alega infraccion del art. 851-1° y 4°,
a consignarse en la sentencia como
hechos probados conceptos que, por
su carécter juridico, implican prede-
terminacion del fallo.

1. Las frases determinantes se ha-
llan insertas en el siguiente parrafo
de la Sentencia “Tal hecho fue gje-
cutado por el acusado con el animo
de atemorizar ala D® Martaen su ca-
lidad de miembro del Partido Popu-
lar y de concejal del Ayuntamiento
de lalocalidad G., contribuyendo asi
a los fines de subvertir el orden
constitucional y alterar gravemente
lapaz publica’.

Los extremos subrayados, hacen
que dos conceptos juridicos inte-
grantes del tipo penal que se va a
aplicar aparezcan en el factum, lo
gue abocaria irremediablemente a la
subsuncion de los hechos en el art.
577 C.Penal.

A continuacion afade, fuera del
cauce impugnativo alegado, que no
se practicé prueba alguna tendente a
acreditar que la accion del acusado
tuvo como finalidad amedrentar a al-
caldes o concejales dentro de la cam-
pafia dirigida u orquestada por ETA.
Termina afirmando que lo Unico que
se sometio a enjuiciamiento fue lo
ocurrido el dia 10 de agosto de 2008.

2. Esevidente el error en queincu-
rrio el recurrente en €l enunciado del
motivo al mencionar €l nim. 4 del
art. 851 L.E.Cr. junto a 1°, cuando
en el desarrollo del mismo nada se
dice que tenga relacion con tal vicio
formal. Ante dichainvoluntaria equi-
vocacién debemos centrarnos en el
vicio de predeterminacién del fac-
tum.

En principio, hemos de hacer notar
gue los hechos probados deben con-
tener todos los elementos constituti-
vos del tipo pena (a salvo los subje-
tivos que puedan ubicarse en la
fundamentacion juridica), pues de lo
contrario deberia dictarse siempre
sentencia absolutoria, si en la des-
cripcion tipica factual de la sentencia
no se reflejara el delito imputado.

Ahora bien, dicho esto, es evidente
gue del mismo modo que en ocasio-
nes la reproduccion en hechos proba
dos de los mismos o similares térmi-
nos que los contenidos en el
precepto punitivo, no afectan a la
predeterminacion por poseer una sig-
nificacion comun o usual (no técni-
ca) accesible a cualquier persona, en
otras ocasiones, cuando las frases o
términos empleados poseen un al-
cance juridico y se utilizan para sus-

tituir una parte del relato féctico, la
incorreccion formal de la sentencia
determinala nulidad de lamisma, en
base al nim. 1 del art. 851 L.E.Cr.

3. En nuestro caso, un aspecto del
tipo penal se describe con una frase
claramente vaorativa, lo que dariala
razén al recurrente. Sin embargo, no
siempre que tal circunstancia se re-
conoce obliga a decretar la nulidad
para nueva redaccion de la sentencia.
En primer término, como apunta el
Fiscal, porque a lo sumo la nulidad
instada determinaria la remision de
los autos a Tribunal de origen para
gue sustituyera los términos emplea-
dos por otros de similar semantica,
acreditados en el proceso y que pu-
dieran juridicamente expresarse con
otras palabras y no con las que el
factum improcedentemente emplea
(subvertir el orden constitucional o
alterar gravemente la paz publica),
tales como “conmover €l orden legal
con actos de hostigamiento a las au-
toridades y miembros de partidos po-
Iiticos reconocidos con el fin de me-
noscabar la paz social y el normal
funcionamiento de las instituciones’
u otros similares.

Aungue en principio pareciera que
el motivo debe estimarse, es necesa-
rio antes verificar una comproba-
cién, cual es, s suprimidas esas fra-
ses del relato historico sentencial, los
hechos restantes son suficientes para
integrar el delito por € que se conde-
na.

Y en efecto, aunque se prescindan
de esas frases valorativas, en €l resto
del probatum se recoge el comporta-
miento tipico del acusado, pues to-
mando como referencia el pérrafo
primero integramente y el propésito
gue guiaba al culpable (elemento
subjetivo del injusto razonado en la
fundamentacion juridica), que no era
otro que atemorizar a la ofendida en
su calidad de miembro del Partido
Popular y de concejal del Ayunta-
miento de la localidad G., completa-
dos por los elementos negativos de
lano pertenencia del acusado alaor-
ganizacion terrorista ETA o aaguna
de sus filiales, no actuando a servi-
cio de éstos ni colaborando con los
mismos (péarrafo final del factum),
daria como resultado un relato plena-
mente subsumible en el art. 577 C.P.

4. Carece de la menor relevanciaa
efectos del motivo la afirmacion de
gue la actuacion del acusado estuvie-
ra enmarcada dentro de la campafia
dirigida u orquestada por ETA, sien-
do, por otro lado, |6gico que €l enjui-
ciamiento de los hechos se limite a
lo ocurrido € 10 de agosto de 2008,
pues tal conducta fue precisamente
laimputaday sobre ella harecaido la
sentencia.

Paralelamente a estas inocuas afir-
maciones, parecen desviarse del mo-
tivo por guebrantamiento de forma
otras argumentaciones en linea con
€l derecho ala presuncion de inocen-
cia por no resultar acreditada la fina-
lidad del sujeto activo de amedrentar
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aalcaldes y concejales. Pues bien, €
Unico aspecto objeto de la imputa-
cidn son las amenazas de muerte di-
rigidas a Marta, en su doble condi-
cion de militante de un partido
politico y de concejal del Ayunta-
miento, y ello resulté plenamente
acreditado por el testimonio de la
propia ofendida y cuatro testigos
proximos a lugar que dieron razon
delo sucedido.

Es prueba contundente no desvir-
tuada por otros testimonios, pues se-
gun & fundamento juridico 2° uno de
los policias se encontraba algo retira
do y no pudo oairlo, otro dijo haber
presenciado la broncay observado la
actitud agresiva del acusado, sin que
pudiera precisar en tal contexto la
concreta amenaza, 1o que parece 16-
gico si estaba mas pendiente del
mantenimiento del orden pablico.

El testigo de la defensa Sr. Igle-
sias, presencié también el atercado,
aungue no pudo escuchar las amena-
zas. Por ultimo, dos policias locales
vieron a algunos jovenes gritando o
insultando y tuvieron por tal razén
que formar un cordén de seguridad,
ya que la cosa se estaba “poniendo
caliente”, segun éstos afirmaron.

No es correcto juridicamente en un
motivo de esta naturaleza que una
prueba positiva concluyente, integra-
da por declaraciones de varios testi-
gos, se pueda contraponer a otra tes-
tifical, principalmente integrada por
los testimonios de los policias ac-
tuantes que |égicamente no pudieron
concretar la amenaza, méas pendien-
tes de otros cometidos de mayor re-
levancia

El motivo, en definitiva, debe re-
chazarse.

CUARTO.- En el motivo tercero
el recurrente denuncia error en la
apreciacion de la prueba (art. 849-2
L.E.Cr.) a no tenerse en cuenta la
documental obrante en la causa.

1. Nos dice € acusado que la sen-
tencia de la Audiencia Naciona no
tiene para nada en cuenta la docu-
mental obrante en la causa constitui-
da por el testimonio del Procedi-
miento abreviado 11/08 del Juzgado
de lo Pena nim. 5 de Bilbao, y més
concretamente el acta de la vista
oral, ni la documental aportada por
la defensa al comienzo de las sesio-
nes del juicio oral (documentos 1 a
11). Con tales documentos se preten-
de demostrar que en el procedimien-
to incoado ante € Juzgado de lo Pe-
nal 5 de Bilbao, |a ofendida faltaba a
la verdad en algunos aspectos y con
ello se intentaba transmitir a la Au-
diencia la falta de veracidad del tes-
timonio de aquélla.

Por otro lado, los nueve documen-
tos y dos fotografias incorporadas a
juicio en lavistaoral pretenden justi-
ficar que el incidente no fue orques-
tado, preparado o dirigido por grupo
alguno con el dnimo de aterar la paz
publica o subvertir e orden constitu-

cional y si se produjo tal y como
consta en los hechos probados fue de
forma totalmente causal y puntual.

2. La doctrina de esta Sala ha ve-
nido exigiendo los siguientes requi-
sitos para |la prosperabilidad del mo-
tivo:

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

b) Que evidencie € error de alglin
dato o elemento f&ctico o material de
la sentencia de instancia, por su pro-
pio y literosuficiente poder demos-
trativo directo, es decir, sin precisar
de la adicién de ninguna otra prueba
ni tener que recurrir a conjeturas o
complejas argumentaciones.

¢) Que el dato que el documento
acredite no se encuentre en contra-
diccion con otros elementos de prue-
ba.

d) Que el dato contradictorio asi
acreditado documentalmente sea im-
portante en cuanto tenga virtualidad
para modificar alguno de los pronun-
ciamientos del fallo, pues s afectaa
elementos facticos carentes de tal
virtualidad el motivo no puede pros-
perar ya que € recurso se da contra
el fallo y no contra los argumentos
de hecho o de derecho que no tienen
aptitud para aterarlo.

3. Partiendo de tal doctrina juris-
prudencial podemos comprobar que
los documentos invocados o0 no me-
recen la calificacion de documentos
(v.g. acta de juicio oral) o no sein-
vocan con las finalidades legales.
La remisién a un procedimiento
distinto al presente, ni cualquier
otro elemento de prueba gjeno ala
causa puede privar a tribunal de
valorar libremente la credibilidad
de un testigo, funcién que solo a él
compete de forma exclusiva 'y ex-
cluyente.

Por otro lado, es indiferente para
la configuracion del delito que el
“incidente” fuera preparado u or-
guestado por grupo alguno. El im-
pugnante reconoce que existio tal in-
cidente o altercado, aunque lo
califique de casual, pero lo que no
desmiente son las amenazas de
muerte dirigidas en ese contexto
contra la militante del Partido Popu-
lar y concejal del Ayuntamiento.

En resumidas cuentas, el acusado
lo que pretende es una revaloracion
de los hechos probados, pero en nin-
gun caso modificar suprimiendo,
modificando o completando parte de
ellos consecuencia de evidencias
probatorias contenidas en documen-
tos literosuficientes, sin contar que
sobre los hechos cuya version no
acepta existid prueba suficiente de
signo contrario que los acreditaba.

El mismo recurrente en el péarrafo
final del motivo condensa el repro-
che frente al tribunal sosteniendo
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que se valoraron los hechos “de for-
mainadecuada’.

Por todo ello € motivo debe decaer.

QUINTO.- En el cuarto motivo,
por quebrantamiento de formay al
amparo del art. 850-3 L.E.Cr., seale-
ga que el presidente del tribunal im-
pidio a los testigos Ifiigo y Maitane
gue contestasen a preguntas que les
fueron dirigidas por la defensa en re-
lacién con la falta de credibilidad de
la denunciante, D2 Marta.

1. En €l desarrollo de esta censura
seremite a video que grabd el juicio
oral parajustificar € hecho, aunque
también el acta del juicio lo reflgja,
siquiera no sea con tanta exactitud.
Resulta destacable que la materia ob-
jeto de la pregunta o finalidad perse-
guida se concreta en la determina-
cion de la credibilidad objetiva de la
ofendida, o en la demostracion del
caracter delamisma.

2. Losrequisitos que esta Sala vie-
ne observando para la viabilidad de
un motivo de esta naturaleza se pue-
den resumir en los siguientes:

a) Que cualquiera de las partes
haya dirigido preguntas a un testigo.

b) Que el presidente del tribunal
no haya autorizado que €l testigo
conteste a alguna pregunta.

¢) Que la misma sea pertinente, es
decir, relacionada con los puntos
controvertidos.

d) que tal pregunta fuera de mani-
fiestainfluencia en la causa

€) que se transcriba literalmente en
€l acto ddl juicio.

f) que se haga constar en €l actala
oportuna protesta.

3. En el presente caso se omite el
elemento esencial de la protesta, ante
cuya ausencia las demas partes pro-
cesales o han podido interpretar con
suficiente base legal, como aquieta-
miento a lo resuelto por la Sala. En
cualquier caso lafata de tal requisi-
to formal justificaria el rechazo del
motivo.

Pero amén de ello, por razones
materiales o de fondo, resulta evi-
dente que las preguntas se revelaban
como impertinentes o indtiles en
cuanto no estaban dirigidas a escla-
recer |los hechos que se juzgaban. En
tal sentido el procedimiento abrevia-
do, que es €l seguido, en su art. 758
seremite al 709 ambos de laL.E.Cr.
que impone a quien preside las se-
siones del juicio oral y dirige los de-
bates la obligacion de no permitir
que los testigos que en dicho acto se
examinan contesten a preguntas o re-
preguntas capciosas, sugestivas o
impertinentes.

Pues bien, a la vista de las findli-
dades perseguidas por la defensa el
tribunal deneg6 fundadamente lafor-
mulacion de tales preguntas, |as cua-

les debieron cefiirse y no lo hicieron
aindagar acerca de larealidad de los
hechos enjuiciados y no sobre las ra-
zones que haya tenido la denunciante
para ponerlos en conocimiento de la
autoridad y menos inquirir sobre su
credibilidad o la solvencia moral de
lamisma.

El motivo ha de rechazarse.

SEXTO.- Por quebrantamiento de
forma en el motivo formalizado con
el nimero quinto protesta el recu-
rrente por haber impuesto una pena
accesoria no solicitada por ninguna
acusacion, de conformidad al art.
850-4 L.E.Cr. (debe referirse al art.
851-4).

1. En concreto -nos dice- se impo-
ne en € falo sentencia la prohibi-
cién de aproximarse a domicilio, a
la sede laboral y a los lugares fre-
cuentados por la D2 Marta, asi como
la prohibicion de residir en la locali-
dad deresidenciay trabajo de lamis-
ma por tiempo de 5 afios; y €ello sin
gue ninguna de las acusaciones |o
solicitara.

En efecto y tal como se puede
comprobar, en un principio en sus
conclusiones provisionales Unica-
mente fue el Ministerio Fiscal quien
solicito la imposicion de alguna de
las penas privativas de derechos del
art. 48 C.P. y en concreto intereso la
imposicion de la “pena de prohibi-
cién de comunicarse por cualquier
medio con la victima y aproximarse
alalocalidad de G. por 10 afios’.

Y a en tramite de elevar a definiti-
vas las conclusiones, y tal como se
sefiala en el antecedente y funda-
mento de hecho tercero de la senten-
cia, la defensa de la D2 Marta afiadi6
asus conclusiones la solicitud de im-
posicion de la pena de prohibicién
de comunicarse con la victimay
acercarse a la localidad G. durante
10 afios. Asimismo la defensa del
Partido Popular introdujo como al-
ternativa las medidas propuestas por
el resto de acusaciones.

2. No puede asentarse la queja
aducida en € precepto procesal que
menciona, aungue podria ser recon-
ducible a la infraccion del principio
acusatorio.

Ciertamente la medida, en cuanto
potestativa para € tribunal, debe ser
interesada por la parte afectada o en
su nombre el Fiscal, y asi se ha he-
cho, pero laverdad es que lapeticion
se hace en términos escuetos, aunque
no ofrecen la menor duda que la
prohibicién de aproximarse a Getzo
se referfa a ndm. 1 del art. 48, por
un lado, la de aproximarse a la victi-
maa nim. 2 del 48, peticion que re-
dizad Fiscal, y lade no comunicar-
se con la victima a nim. 3 del 48
C.P.,, que interesa |a ofendida, todas
ellas en correspondencia con las me-
didas indicadas. El desarrollo de la
medida se establece en laley (art. 48
C.P.), que ademas accediendo a la
primera de las penas accesorias, de
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no acercarse 0 aproximarse alaloca
lidad G., durante 5 afios, términos
utilizados por las acusaciones, esta
significando o es implicativo de no
residir o de no acudir al lugar de que
setrate.

La prohibicién de aproximarse ala
victima, por su parte, implica como
dice el Cddigo una serie de limita-
ciones que la sentencia establece de
acuerdo con el art. 48 C.P. Y otro
tanto puede afirmarse de la prohibi-
cién de comunicarse con lamisma.

En resumidas cuentas, no es pre-
ciso que el peticionario desarrolle
todos los aspectos y limitaciones de
las medidas que solicita si éstas se
hallan previstas en la ley, bastando,
como se ha hecho, con mencionar
el nacleo de la prohibicion, pres-
cindiendo de las consecuencias y
matices que lleva insitas y que €l
Cédigo Penal se encarga de preci-
sar. En todo caso se ha solicitado la
prohibicién de acercarse a la ciu-
dad, la de acercarse a la victima y
la de comunicarse con ella, por lo
que no seinfringid el principio acu-
satorio.

El motivo se desestima.

SEPTIMO.- El motivo sexto y
séptimo deben ser resueltos conjun-
tamente ya que desde dos perspecti-
vas distintas se refieren a la misma
cuestion, en concreto a la responsa
bilidad civil sefidlada en favor de la
ofendida, por dafio moral, ascenden-
te a 6.000 euros, pretension apoyada
por el M° Fiscal en el acto de lavista
oral.

En €l primero de los formulados se
aduce que no se pronuncié € tribu-
nal acerca de la peticién de que no
era procedente sefidlar una responsa-
bilidad civil, Unicamente solicitada
por la acusacion popular (art. 851-3
L.E.Cr.). En € séptimo, a través del
cauce propiciado por el art. 849-1°
L.E.Cr. se entiende infringido €l art.
115 del C.Penal (en el motivo se re-
sefia por error la Ley de Enjuicia-
miento) atacando el mismo sefiala-
miento de responsabilidad civil por
falta de motivacion.

1. En € primer motivo se recuerda
la polémica suscitada por las partes
al comienzo de las sesiones del jui-
cio sobre el caracter de la persona-
cion del Partido Popular, bien como
acusacioén particular o bien como po-
pular. La Audiencia decidio definiti-
vamente la cuestion desestimando la
tesis del ahora recurrente, conside-
rando a Partido politico directamen-
te ofendido por el delito.

A su vez, conforme al art. 110
L.E.Cr. la accién civil, sélo puede
gjercitarla € perjudicado, no un ter-
cero en su nombre, si carece de po-
der o representacion paraello.

2. Al recurrente no le falta razon,
aungue el mativo en su formulacion
no se adecle a la verdadera preten-
sion o cuestion suscitada.

El tribunal si resolvio y por tanto
se pronunci6 positivamente acerca
de la responsabilidad civil solicitada
por la acusacion particular del Parti-
do Popular en favor de la ofendida,
gue también se halla personada.

Sin embargo, prescindiendo del
caracter con que actud en juicio el
Partido Popular, una parte procesal
no puede pedir indemnizacién por
otra. Segun €l art. 110 L.E.Cr. men-
cionado por €l recurrente, € perjudi-
cado es el unico legitimado para
gjercitar su derecho resarcitorio, con-
forme a principio dispositivo o de
rogacion. También puede hacerlo el
M° Fiscal. Pero en lacausani € Fis-
cal ni la propia perjudicada solicitan
en momento alguno esta Ultima can-
tidad por dafio moral, ni tampoco
aparece en toda la causa adhesién a
la peticion hecha por otro, en este
caso el Partido Popular.

Ello hace que se deba dejar sin
efecto la cantidad indemnizatoria
asignada a la D2 Marta, resultando
anodino e motivo referido a la falta
de motivacion o justificacion de su
cuantia.

Por consiguiente el motivo sexto
se estima, perdiendo toda virtualidad
el nimero siete.

OCTAVO.- En & motivo nimero
ocho ataca la sentencia, via art. 849-
1° L.E.Cr. (corriente infraccion de
ley), por aplicacion indebida del art.
124 L.E.Cr. (debe decir Cdodigo Pe-
nal).

1. Sostiene que en € fallo senten-
cia sele condena al pago de las cos-
tas de la acusacion particular y no
debi6 hacerse al haber resultado su
actuaci 6n totalmente superflua o ind-
til.

El argumento esencial del motivo
se concreta en la paralela actuacion
de la acusacién y el M° Fiscal, esto
es, califican del mismo modo los he-
chos, se sirvieron précticamente de
los mismos medios de prueba, inte-
resando los mismos o similares peti-
ciones, con todo lo cua es evidente
gue €l resultado del proceso habria
sido & mismo sin su intervencion y
més siendo el delito perseguible de
oficio.

2. La doctrina de esta Sala sobre
imposicién de costas ha venido esta-
bleciendo los siguientes criterios:

a) La condena en costas por deli-
tos sélo perseguibles a instancia de
parte incluyen siempre las de la acu-
sacion particular (art.124 CP. de
1995).

b) La condena en costas por € res-
to de los delitos incluyen como regla
general las costas devengadas por la
acusacion particular (STS 26-11-97,
16-7-98'y 23-3y 15-9-99, entre otras
muchas).

¢) Laexclusion de las costas de la
acusacion particular Unicamente pro-

cederd cuando su actuacion haya re-
sultado notoriamente indtil o super-
flua o bien haya formulado peticio-
nes absolutamente heterogéneas
respecto de las conclusiones acepta-
das en la sentencia (doctrina juris-
prudencia citada).

d) Es el apartamiento de la regla
genera citada e que debe ser espe-
cialmente motivado, en cuanto que
hace recaer |as costas del proceso so-
bre el perjudicado y no sobre el con-
denado (STS 16-7-98, entre otras).

€) La condena en costas no incluye
las de la acusacion popular (STS
464/2007, de 30-5; 717/2007, de 17-
9; 899/2007 de 31-10).

3. Conforme a tales pautas inter-
pretativas las razones que el recu-
rrente expone para cdificar de indtil
o0 anodina la intervencion de la ofen-
dida como parte en el proceso, cual
es la coincidencia o gjuste con las
pretensiones del Fiscal y las acogi-
das por la sentencia, son precisamen-
te las que legitimarian su actuacion
procesal en tanto se justifica una
acusacion acorde con la ley, esgri-
miendo pretensiones defendibles y
gjustadas a derecho, con base y fun-
damento.

Si es asi, la acusacion particular
tiene un derecho incontestable de co-
nocer, intervenir, controlar y refor-
zar, s fuere necesario, las actuacio-
nes procesales en defensa de sus
intereses particulares actuando en la
posicion acusatoria junto al Fiscal.
El derecho que le asiste, sin embar-
go, tropieza con un dato o circuns-
tancia insalvable, no aducida, pero
inocultable, cual es, la ausencia de
pronunciamiento en €l fallo o parte
dispositiva de la sentencia de la pre-
ceptivaimposicion de costas. La par-
te recurrente protesta por su imposi-
cion, cuando no le fueron
expresamente impuestas. La Unica
mencion en toda la sentencia se con-
tiene en el fundamento octavo que
textualmente dice: “De conformidad
conlosarts. 239y 240 L.E.Cr. y 123
del C.Pena las costas se imponen a
los criminalmente responsables de
todo delito o falta’, sin que sobre esa
base exista pronunciamiento senten-
cia alguno.

Como quiera que con un carécter
excepcional pueden degjar de incluir-
se las costas procesales de la acusa-
cion particular y en la causa no se
hace ningln pronunciamiento, ya
que el fundamento octavo solo ex-
presa lo que los articulos citados di-
cen, no pueden tenerse por impues-
tas, amén que en la causa existen dos
acusaciones particulares, respecto a
las cuales podrian mediar pronuncia-
mientos diferentes.

En suma, no se imponen las costas
en € falo, en los fundamentos tam-
poco se habla de su expresa imposi-
cion, ni se aclara la sentencia ni se
solicita aclaracién de la misma (art.
161 L.E.Cr. y 267 LOPJ.), aunque
quizés el extremo irresuelto exceda

de las previsiones de una aclaracion;
pero es gque tampoco se recurrid por
las partes afectadas. Fue la parte ala
gue debieron imponerse la que en la
creencia de que se presumian im-
puestas interpuso recurso.

Por lo expuesto el motivo debe es-
timarse, no teniendo por hecha nin-
guna imposicion de costas a los acu-
sados en favor de las acusaciones
particulares.

El motivo ha de estimarse.

NOVENO.- En el motivo de igual
ndmero, Ultimo de los formalizados,
através del art. 849-1° L.E.Cr. se
alega inaplicacion o aplicacién con-
traria a derecho de los arts. 66, 72 'y
57 del C.Penal.

1. Estima que los razonamientos y
argumentos aducidos por €l tribunal
en e fundamento 5° son insuficien-
tes y no colman el mandato de los
arts. 66-6, 72 'y 57 del Cadigo Pendl,
gue a su vez tienen su razéon consti-
tucional en € art. 120 de nuestro pri-
mer Cuerpo legal. Una de las razo-
nes de la gravedad de la pena
impuesta, que entiende despropor-
cionada, es que dicha gravedad ya se
halla intrinsecamente valorada en el
art. 577 que tiene en consideracion
su caréacter de miembro del Partido
Popular y conceja del Ayuntamiento
delalocalidad G., paraimponerlaen
su mitad superior. También se desa-
tiende -seglin su tesis- los criterios
individualizadores impuestos por €l
mandato del art. 57 C.P. integrados
por la “gravedad de los hechos y e
peligro que el delincuente entrafia-
re’.

2. Sobre este punto y antes de di-
lucidar la cuestion planteada débese
hacer constar que la facultad indivi-
dualizadora radica en el tribunal de
instancia, correspondiendo residual-
mente a esta Sala de casacion, el
control de que se ha razonado o jus-
tificado la pena, aunque sea de modo
escueto o estricto y que la justifica-
cién de la cantidad de penay la pro-
porcionalidad de la misma -concepto
no rigurosamente matematico- no re-
sulta arbitraria, absurda o apartada
de los criterios normativos que el
aplicador del derecho debe respetar,
acomodandose a ellos.

Partiendo de esa premisa hemos de
hacer notar que el tribunal de instan-
cia esta obligado a atenerse a los si-
guientes puntos (arbitrio normado),
en ausencia de circunstancias ate-
nuantes y agravantes (art. 66-6 C.P.
y 72 C.P.):

a) Circunstancias personales del
delincuente.

b) mayor o menor gravedad del
hecho.

Sobre este marco normativo en €l
fundamento juridico 5°, € tribunal se
acoge:

a) A todas las circunstancias sub-
jetivas u objetivas expresadas con
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anterioridad. Con ello hace referen-
cia a los elementos de esta naturale-
za que aparecen mencionados en el
factum y en la fundamentacion juri-
dica. En este particular debe englo-
barse € dato referente a la condicion
objetiva del sujeto pasivo, esto es, €
caracter de concejal del Ayunta-
miento de la localidad G., que no se
tiene en cuenta en el art. 577, sino
s6lo su pertenencia a un grupo politi-
CO 0 de personas, pero nunca osten-
tando la condicion de autoridad (art.
24y 551-2° C.P.) que indudablemen-
te es atribuida a un conceja y preci-
samente a no contemplar tal aspecto
ha justificado la interposicién del
Unico motivo de casacion del Fisca
y de la acusacion particular. La cir-
cunstancia debe tenerse en cuenta,
rechazada que ha sido la considera-
cion de otro delito en concurso ideal
con €l art. 577 C.Penal.

b) En segundo término, como cir-
cunstancia de agravacion del hecho,
menciona la clase de amenaza dirigi-
da alaofendida, que esla més grave
gue puede hacerse, ya que otra de
menor entidad hubiera dado lugar a
la misma pena.

¢) Y, finamente, en orden alacir-
cunstancia de caracter personal cua-
lificante hace referencia al hecho
precedente conocido por el Juzgado
de lo Penal nim. 1 de Bilbao en el
que recay6 sentencia el 26-abril-
2002, por la cual se condenaba al
acusado por un delito de injurias, di-
rigidas precisamente contrala misma
ofendida, circunstancia negativa que
incide sobre la peligrosidad del suje-
to, plasmada en la sentencia.

Con esos datos, en buena medida
coincidentes con los criterios indivi-
dualizadores del art. 57 del C.Pendl,
hemos de concluir que la cantidad de
pena impuesta ha sido motivada por
e tribunal, que con razdn la ha esti-
mado proporcionada.

El motivo se desestima.

DECIMO.- Las costas procesales
se imponen a la acusacion particular
con pérdida del depdsito constituido
y se declaran de oficio las ocasiona-
das por e acusado recurrente Zigor,
todo ello de conformidad con € art.
901 L.E.Criminal.

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a recurso de casa-
cion interpuesto por la representa-
cion del acusado Zigor, por
estimacion de los motivos sexto y
octavo con desestimacion del resto
de los articulados por € mismo y en
su virtud casamos y anulamos la sen-
tencia dictada por la Audiencia Na-
cional, Sala Penal, Seccion Tercera,
con fecha diecisiete de junio de dos
mil nueve en esos particulares aspec-
tosy con declaracion de oficio de las
costas ocasionadas en dicho recurso.

Y debemos declarar y declaramos
no haber lugar a los recursos inter-

puestos por € Ministerio Fiscal y la
representacion de la acusacion parti-
cular D@ Marta, contra la anterior-
mente mencionada sentencia de die-
cisiete de junio de dos mil nueve y
con expresa imposicion de costas a
dicha acusacion particular y pérdida
del depésito constituido.

Comuniquese esta resolucion y la
gue seguidamente se dicte a la Au-
diencia Nacional, Sala Penal, Sec-
cion Tercera a los efectos legales
procedentes, con devolucién de la
causa

Asi por esta nuestra sentencia que
se publicard en la Coleccion Legisla-
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Carlos Granados Pérez.-
Andrés Martinez Arrieta.- José Ra-
moén Soriano Soriano.- Juan Ramén
Berdugo GOmez de la Torre.- Diego
Ramos Gancedo.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a diez de
febrero de dos mil diez. En €l Proce-
dimiento Abreviado incoado por el
Juzgado Central de Instruccion nim.
2 con € nuimero 265/2008 y fallado
posteriormente por la Sala Penal,
Seccion Tercera de la Audiencia Na-
cional, contra el acusado Zigor, naci-
do e 17/julio/1977 con DNI. nim..;
y en cuya causa se dictd sentencia
por la mencionada Audiencia Nacio-
nal, que ha sido casada y anulada por
la pronunciada por esta Sala Segun-
dadel Tribuna Supremo en el diade
la fecha, bajo la Presidencia del pri-
mero de los indicados y Ponencia del
Excmo. Sr. D. José Ramon Soriano
Soriano, hace constar lo siguiente:

ANTECEDENTES

UNICO.- Se admiten y dan por re-
producidos los que se contienen en
la sentencia revocada y anulada dic-
tada por la Seccion Tercera, Sala Pe-
nal de la Audiencia Nacional con fe-
cha diecisiete de junio de dos mil
nueve, incluso su relato de hechos
probados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los de la menciona-
da sentencia de instancia, salvo en
aquello que contradigan los argu-
mentos de este Tribunal, en los con-
cretos extremos relacionados con los
motivos que se estiman.

SEGUNDO.- Que conforme a
todo lo argumentado en la sentencia
rescindente, procede dejar sin efecto
la indemnizacion por dafio moral se-
fialada en favor de la perjudicada,
excluyendo de la imposicion de cos-
tas las de la acusacion particular, por
no pronunciarse la sentencia sobre
las mismas, ni recurrir por tal motivo
la acusacion que debio resultar favo-
recida

FALLO

Que no deben entenderse incluidas
en laimposicién de costas las deven-
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gadas por la acusacién particular y
debe dejarse sin efecto laindemniza-
cion que por dafio moral se establece
en favor de la ofendida, manteniendo
todos los demas pronunciamientos
de la sentenciarecurrida.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Carlos Granados Pérez.-
Andrés Martinez Arrieta.- José Ra-

moén Soriano Soriano.- Juan Ramén
Berdugo GOmez de la Torre.- Diego
Ramos Gancedo.

Publicacién.- Leidas y publicadas
han sido las anteriores sentencias por
el Magistrado Ponente Excmo. Sr.
D. José Ramoén Soriano Soriano,
mientras se celebraba audiencia pu-
blicaen el diade su fechala Sala Se-
gunda del Tribuna Supremo, de lo
gue como Secretario certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/355550

TSSala 3 Seccion: 5, Sentencia 11 noviembre 2009. Ponente: D. Rafael Fernandez

Valverde

Acuerdo contrario a la Directiva
93/36/CEE del Consejo

El TSestima el recurso contencioso administrativo interpuesto por la
entidad mercantil contra el acuerdo del Consgjo de Ministros por € que
se aprueba € programa de renovacion de la flota de helicdpteros poli-
ciales de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y se autoriza al
Ministerio del Interior a realizar las actuaciones necesarias para su
aplicacion. La Sala considera que €l modo de proceder del acuerdo era
contrario a lo dispuesto en la Directiva 93/36/CEE del Consgjo, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos publi-
cos de suministro, recordando que la STIJUE de 13 enero 2005, anterior,
tanto a la resolucién de la adjudicacion del contrato de eleccién de tipo
de helicoptero como al acuerdo que se impugna, declar6 que € articulo
182, g) TRLCAP era contrario al Derecho Comunitario Europeo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se cuestiona en el
presente recurso la legalidad del
Acuerdo del Consgjo de Ministros,
adoptado en su sesién de fecha 17 de
marzo de 2006, por €l que se aprue-
ba el Programa de Renovacion de la
flota de helicopteros policiales de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado y se autoriza al Ministerio
del Interior aredlizar las actuaciones
necesarias para su aplicacion; Acuer-
do publicado en el BOE de 17 de
marzo de 2006.

En sintesis, mediante el menciona-
do Programa aprobado por e Conse-
jo de Ministros:

a) “Se autoriza a Ministerio del
Interior para que lleve a cabo las ac-
tuaciones necesarias para dotar a las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado con 48 helicopteros EC-135
gue sustituyan los actuales modelos
BO-105y BK-117 en servicio”.

b) Se concreta €l alcance del Pro-
grama que comprende “el disefio,
desarrollo, adaptacion, fabricacion
de componentes y montgje final de
los helicOpteros que a su entrega es-
tarén totalmente operativos y apoya-

dos logisticamente, asi como la baja
de los aparatos que son objeto de re-
posicién”.

¢) Se estima que €l presupuesto de
las adquisiciones para completar el
Programa seria de 252.950.000 eu-
ros, con base ala distribucién inicial
de suministros anuales de aparatos
entre los afios 2006 a 2013, actuali-
zando su valor anua conforme a las
previsiones de incremento de IPC e
innovaciones tecnoldgicas del mer-
cado aeronadttico.

d) No obstante, se especifica en €
Programa que “cada uno de los su-
ministros anuales previstos en el
programa se materializara mediante
un negocio juridico especifico, utili-
zando paraello cualquieradelosins
trumentos que € articulo 171 y con-
cordantes de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas esta-
blece para el contrato de suminis-
tros; periodificando los pagos te-
niendo en cuenta las
disponibilidades presupuestarias de
cada gjercicio econdmico, las distin-
tas fases del Programay componen-
tesde los aparatos’.

e) Por dltimo, se expresa en el
Acuerdo adoptado que “La aproba-
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cion de este Acuerdo no exime del
cumplimiento de los restantes trami-
tes de contratacion regulados en €l
texto refundido de la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Publicas,
ni de la autorizacion del Consgjo de
Ministros para adquirir compromisos
de gasto con cargo a gjercicios futu-
ros en los términos del articulo 47
ley 47/2003, de 26 de noviembre,
General Presupuestaria“.

SEGUNDO.- Visto el contenido
del Programa aqui recurrido, debe-
mos, a continuacion, dejar constan-
cia de otras dos Resoluciones, direc-
tamente relacionadas con el anterior
Acuerdo aprobatorio del Programa, y
que -como este- también fueron ju-
risdiccional mente impugnadas por la
entidad recurrente en recursos con-
tencioso-administrativos seguidos
ante la Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional,
gue dict6 sentencias de las que, con
posterioridad, ha conocido esta Sala
Tercera del Tribunal Supremo (Sec-
cion Cuarta), resolviendo los recur-
sos de casacion formulados contra
las mismas.

Nos referimos a

1°. La Resolucion de fecha 20 de
diciembre de 2004 de la Subdirec-
cion General de Gestion Econdmica
(B.O.E. de 30 de diciembre de
2004), dictada por delegacion del
Secretario de Estado de Seguridad
del Ministerio del Interior (Orden In-
terior 2992/2002, de 21 de noviem-
bre), por la que se hace publico el
anuncio para la eleccion de tipo de
helicéptero ligero polivalente poli-
cial, con destino a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado,
para su necesaria uniformidad en €l
ambito del Ministerio del Interior.

Impugnada por la misma entidad
aqui recurrente, la Salade lo Conten-
cioso-Administrativo de la Audien-
cia Nacional, Seccién Quinta, dictd
sentencia, en fecha de 13 de diciem-
bre de 2006, en e Recurso nimero
109 de 2005, en cuya parte dispositi-
va se establecia: “ Que desestimamos
el recurso contencioso administrati-
VO interpuesto por Augusta S.P.A,
representada por la Procuradora D2
Francisca Amores Zambrano, contra
la resolucion de fecha 20 de diciem-
bre de 2004 de la Subdireccion Ge-
neral de Gestion Econdmica, dictada
por delegacién del Secretario de Es-
tado de Seguridad, Ministerio del In-
terior, en virtud de la Orden Int/
2992/2002 de 21 de noviembre, por
la que se hace publico el anuncio
parala eleccion de tipo de helicopte-
ro ligero polivalente policial, con
destino a las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, para su nece-
saria uniformidad en el ambito del
Ministerio del Interior, que declara-
mos conforme a derecho, con deses-
timacion de las pretensiones conteni-
das en € suplico de la demanda, sin
costas’.

Interpuesto contra la anterior SAN
recurso de casacién 320/2007, por la

misma entidad aqui recurrente, fue el
mismo resuelto por STS de esta Sala
(Seccién Cuarta), de fecha 30 de
abril de 2008, cuya parte dispositiva
deciaasi:

“Halugar a recurso extraordinario
de casaciéon nim. 320/2007, inter-
puesto por la representacion procesal
de Agusta SPS frente a la Sentencia
de la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional,
Seccidn Quinta, dictada el trece de
diciembre de dos mil seis, en € re-
curso contencioso administrativo
ndm. 109/2005, y que desestimo el
mismo deducido por aquella contra
la Resolucion de 20 de diciembre de
2004 de la Subdireccion General de
Gestion Econdmica, dictada por De-
legacion de la Secretaria de Estado
de Seguridad del Ministerio del Inte-
rior, en virtud de la Orden del Minis-
terio citado 2992/2002 de 21 de no-
viembre, por la que se hizo pablico
el anuncio para la eleccion del tipo
de helicéptero ligero polivalente po-
licial, con destino a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado
para su necesaria uniformidad en €
ambito del Ministerio del Interior,
gue casamos y declaramos nulay sin
ningun valor ni efecto.

Estimamos en parte el recurso
contencioso administrativo nim.
109/2005, interpuesto por la repre-
sentacion procesal de Augusta S.P.A
contra la Resolucién de 20 de di-
ciembre de 2004 de la Subdireccién
General de Gestion Econdmica, dic-
tada por Delegacion de la Secretaria
de Estado de Seguridad del Ministe-
rio del Interior, en virtud de la Orden
del Ministerio citado 2992/2002 de
21 de noviembre, por la que se hizo
publico el anuncio para la eleccién
del tipo de helicoptero ligero poliva-
lente policial, con destino a las Fuer-
zasy Cuerpos de Seguridad del Esta-
do para su necesaria uniformidad en
el &mbito del Ministerio del Interior,
gue anulamos por no ser conforme
con el ordenamiento juridico.

En cuanto a costas no se hace ex-
presa condena en cuanto a las de este
recurso extraordinario de casacion y
en cuanto alas de instancia cada par-
te satisfara las que correspondan”.

2°, La Resolucion de la Subdirec-
cién Genera de Gestién Econémica
y Patrimonial, de fecha 5 de abril de
2005 (B.O.E. de 19 de abril de
2005), dictada por delegacion del
Secretario de Estado de Seguridad
(Orden Interior 2992/2002, de 21 de
noviembre), en virtud de la cua se
procede a la eleccion del tipo de he-
licoptero EC-135 P2 y T2 de Euro-
copter Espafia, S. A. (nimero de ex-
pediente M-04-253).

Impugnada, igualmente, por la
misma entidad aqui recurrente, la
Salade lo Contencioso-Administrati-
vo de la Audiencia Nacional, Sec-
cion Quinta, dictd sentencia, en fe-
cha de 13 de diciembre de 2006, en
el Recurso nimero 976 de 2005, en
cuya parte dispositiva se establecia:

“Que desestimamos el recurso
contencioso administrativo inter-
puesto por Augusta S.P.A, represen-
tada por la Procuradora D2 Francisca
Amores Zambrano, contra la resolu-
cion de la Subdireccion General de
Gestion Econdmica y Patrimonial,
por delegacion del Secretario de Es-
tado de Seguridad (orden INT
2992/2002, de 21 de noviembre) de
fecha 5 de abril de 2005 (B.O.E. de
19 de abril de 2005) en virtud de la
cual se procede ala eleccién del tipo
de helicoptero EC-135 P2y T2 de
Eurocopter Espafia, S.A. (nimero de
expediente M-04-253), que declara-
mos conforme a derecho, con deses-
timacion de las pretensiones conteni-
das en € suplico de la demanda; sin
costas’.

Interpuesto contra la anterior SAN
recurso de casacion 1039/2007, por
la misma entidad aqui recurrente, fue
el mismo resuelto por STS de esta
Sala (Seccién Cuarta), también de
fecha 30 de abril de 2008, cuya parte
dispositiva decia asi:

“Halugar a recurso extraordinario
de casacion nim. 1039/2007, inter-
puesto por la representacion procesal
de Agusta SPA frente a la Sentencia
de la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional,
Seccién Quinta, dictada en el recurso
contencioso administrativo nam.
976/2005, y que desestimé el mismo
deducido por aguella contra la Reso-
lucion de cinco de abril de dos mil
cinco de la Subdireccion General de
Gestion Econdmica, dictada por De-
legacion de la Secretaria de Estado
de Seguridad del Ministerio del Inte-
rior, en virtud de la Orden del Minis-
terio citado 2992/2002 de 21 de no-
viembre, en virtud de la cual se
procedid ala eleccion del tipo de he-
licoptero EC-135 P2 y T2 de Euro-
copter Espafia, S.A, que casamos y
declaramos nula y sin ningln valor
ni efecto.

Estimamos en parte el recurso
contencioso administrativo nim.
976/2005, interpuesto por la repre-
sentacion procesal de Augusta S.P.A
contra la Resolucién de cinco de
abril de dos mil cinco de la Subdi-
reccion General de Gestion Econé-
mica, dictada por Delegacion de la
Secretaria de Estado de Seguridad
del Ministerio del Interior, en virtud
de la cual se procedi6 a la eleccion
del tipo de helicoptero EC-135 P2 y
T2 de Eurocopter Espafia, SA, dela
Orden del Ministerio citado
2992/2002 de 21 de noviembre, que
anulamos por no ser conforme con el
ordenamiento juridico.

En cuanto a costas no se hace ex-
presa condena en cuanto alas de este
recurso extraordinario de casacion y
en cuanto alas de instancia cada par-
te satisfara las que correspondan”.

TERCERO.- Con dichos prece-
dentes recordamos que lo que aqui y
ahora se impugna -en recurso direc-
to, dada su procedencia- es el Acuer-
do del Consegjo de Ministros, adopta-

do en su sesion de fecha 17 de marzo
de 2006, por el gue se aprueba €l
Programa de Renovacion de la flota
de helicopteros policiales de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado y se autoriza a Ministerio del
Interior arealizar las actuaciones ne-
cesarias para su aplicacion; Acuerdo
que fue publicado en el B.O.E. de 17
de marzo de 2006.

Pues bien, la representacion de la
Administracion del Estado lleva a
cabo una consideracion previa, dis-
tinguiendo entre el objeto de los dos
anteriores recursos (convocatoria de
concurso y resolucion del mismo) y
poniendo de manifiesto que en el
presente recurso se pretende “involu-
crar el objeto del mismo”, cuando,
en realidad “constituyen una cues-
tion absolutamente distinta de la del
objeto de este pleito, aunque en la
demanda se quiere involucrar con €l
mismo”.

Realizada tal distincion, tal repre-
sentacion plantea, con carécter pre-
vio, la inadmisibilidad del presente
recurso contencioso- administrativo
por cuanto, segun expone, no tiene,
e Acuerdo del Consgjo de Ministros
impugnado, la naturaleza de acto ad-
ministrativo susceptible de impugna-
cién, de conformidad con e articulo
69.c), en relacion con el articulo 25.1
de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa (LRJCA).

En concreto, se razona sobre la na-
turaleza juridica de un programa, se-
fialando al efecto que su contenido
“no es otro que, como €l de todo pro-
grama, es decir, sin caracter vincu-
lante alguno para los administrados,
establecer un presupuesto global y
unas previsiones anuales de suminis-
tro durante un determinado periodo
de tiempo, en este caso desde el afio
2006 hasta el 2013, para atender a
las finalidades que se pretende y
orientar la actuacion de las Adminis-
traciones competentes; concretamen-
te se autoriza a Ministerio del Inte-
rior para realizar las actuaciones
necesarias para su aplicacion”. Se
expone, por elo, que tal materiaiza-
cion del programa se lleva a cabo
mediante un negocio juridico especi-
fico para cada supuesto, para cada
suministro, siendo entonces cuando
cada uno de estos contratos de sumi-
nistro se someta a la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Piblicas.
Por otra parte, €l programa no impli-
ca una aprobacién presupuestaria, ya
gue el mismo no exime del cumpli-
miento de los trdmites de contrata-
cién regulados en la expresada Ley,
ni tampoco de la correspondiente au-
torizaciéon del Consgjo de Ministros
para adquirir compromisos de gastos
con cargo a ejercicios futuros. En
consecuencia, se pone de manifiesto
que, desde dicha perspectiva, “un
programa de estas caracteristicas no
puede considerarse como un acto ad-
ministrativo, impugnable”.

La causa de inadmisibilidad ha de
ser rechazada.
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Del examen del Programa aproba-
do por & Consgjo de Ministros pode-
mMos extraer una serie de datos de los
que poder deducir la auténtica natu-
raleza juridica del Programa, perfec-
tamente compatible con el &mbito de
la actuacion administrativa y con la
consiguiente posibilidad de su enjui-
ciamiento jurisdiccional, rechazan-
do, asi la inadmisibilidad planteada.

Debe resaltarse que en la Exposi-
cion del Acuerdo del Consgjo de Mi-
nistros aprobatorio del Programa
existe una alusion implicita y otra
explicita a la empresa que, como fa-
bricante de los helicdpteros, vaama-
terializar el Programa; asi en el cuar-
to parrafo de la citada Exposicion se
expresa que “La implantacion del
Programa “Helicoptero Ligero Poli-
valente Policial” tendrd un impacto
industrial substancial, tanto cualitati-
va como cuantitativamente, en el de-
sarrollo de la industria espafiola de
helicopteros.

Es de resaltar que facilitard la con-
secucion de una empresa espafiolade
ciclo completo, desde laingenieriaal
apoyo logistico integral, consolidan-
do una industria de helicopteros en
Espafid’. Y, por si hubiese duda de
que el Programa se gecutaria con la
fabricacion de los helicépteros por
una empresa espafiola, en el Ultimo
parrafo se expone que “El Ministerio
del Interior y Eurocopter Espafa,
S.A. definiran de comun acuerdo el
marco de propuestas de actuacion re-
lativas a propuestas de mejoras ope-
rativas, evolucion tecnologica, ad-
quisiciones y sostenimiento de la
flota, durante la vigencia del Progra-

Ul

ma-.

Por otra parte, en el mismo texto
del Programa existen alusiones con-
cretas a tipo de helicéptero elegido,
asi como a la empresa que va fabri-
carlo; esto es, el modelo EC.135 P2
y T2 de la empresa Eurocopter Espa-
fia, S.A. Ademas, el Programa se ar-
ticulay configura sobre la base de la
previa eleccion del determinado heli-
coptero tipo y de la concreta empre-
sa fabricante. Asi, dentro del epigra-
fe dedicado al Planteamiento del
programa, se expresa:

“Con € fin de facilitar el proceso
de renovacion, la Secretaria de Esta-
do de Seguridad convoco y adjudicod
en e 2005 un concurso de adopcion
de tipo, de conformidad con lo que
establece el articulo 82 g) de la Ley
de Contratos de las Administracio-
nes Publicas.

Como consecuencia del mismo, se
declaré la necesaria uniformidad de
un Unico modelo de “helicéptero li-
gero polivatente policial”, resultando
seleccionado el modelo EC.135 P2y
T2 de la empresa Eurocopter Espa-
fia, S. A.”. Incluso llega a hacerse re-
ferencia al Centro, y servicio, de
Mantenimiento posventa por parte
de la empresa fabricante, del cual,
segln se expresa, ya dispone en Cua-
tro Vientos (Madrid). Junto aello, €l
Programa aprobado, en su apartado

dedicado alas “Ventgjas en el sopor-
te logistico” toma en consideracion -
junto a Mantenimiento expresado-
aspectos tales como € Apoyo logis-
tico, el Soporte Técnico, € Soporte a
flota y la Ensefianza, en relacion
concretay directa con la mencionada
empresa fabricante.

Incluso, al folio 15 del expediente
(dedicado a la Financiacion y Ejecu-
cién del Programa) se hace referen-
cia a los préstamos y retornos acor-
dados entre el Ministerio de
Industria, Turismo y Comercio y la
empresa Eurocopter para el desarro-
[lo tecnolégico e industrial del pro-
grama de helicopteros EC-135.
Igualmente se expresa que la finan-
ciacion de las adquisiciones se efec-
tuaria a cargo de los presupuestos
del Ministerio del Interior.

Por su parte, en €l apartado de los
Desarrollos Tecnoldgicos del Pro-
grama se mencionan el Convenio de
Colaboracion entre los Ministerios
de Interior y de Ciencia y Tecnolo-
gia en relacion con el desarrollo de
programas cientificos y tecnol 6gicos
relacionados con la seguridad, ha-
biéndose, en concreto, formalizado,
parael Programaimpugnado que nos
ocupa, una Addenda, la cual fue mo-
dificada por € Convenio de Colabo-
racion suscrito entre el Ministerio de
Industria, Turismo y Comercio y la
empresa Eurocopter Espafia, S. A.
para el desarrollo tecnolégico e in-
dustrial del programa de helicopteros
EC-135, sustituyendo al anterior;
pues bien, mediante el citado nuevo
Convenio € citado Ministerio conce-
di6 a la empresa luego adjudicataria
un anticipo reintegrable de
35.000.000 euros. Este Convenio es
anterior a concurso para la eleccion
del helicéptero tipo y, por supuesto,
anterior a la adjudicacién del mismo
a la empresa Eurocopter Espafia,
SA.

(Como ya conocemos, con tales
precedentes, facil era deducir que €
Concurso para la eleccion del tipo
de helicoptero ligero policial a ad-
quirir por la Administracién espafio-
la para sus Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad -y que implicaba la
declaracién de necesaria uniformi-
dad en el ambito del Ministerio del
Interior- no podria ser adjudicado a
una empresa distinta de aguella con
la que se habia suscrito un Convenio
tecnoldgico y a la que se la habia
adelantado |a correspondiente finan-
ciacion; y, laforma de hacerlo -dada
la uniformidad- no podia ser otra
gue el procedimiento negociado sin
publicidad establecido en €l articulo
182.g del Texto Refundido delaLey
de Contratos de las Administracio-
nes Publicas, aprobado por Real De-
creto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio, TRLCAP).

Pues bien, desde la perspectiva de
lainadmisibilidad del recurso, que es
lo que ahora nos ocupa, debemos,
pues, destacar que no estamos en
presencia de un Programa inocuo
desde la perspectiva de la programa-
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cién de una determinada accion poli-
tica, en laque se decide -y se progra-
ma temporal y econdmicamente- re-
novar la flota de helicopteros
policiales del Ministerio del Interior,
pues la citada renovacion abarca a
48 (de los 53 existentes) helicopteros
policiales del Ministerio del Interior
-ya que cinco habian sido reciente-
mente adquiridos (en concreto, mo-
delos EC-135y EC-120)-; y lo cierto
€s que estamos en presencia de un
Programa solo materializable con un
determinado tipo de helicoptero, pre-
viamente declarado uniforme, por
precio ya establecido anualmente, a
fabricar por una determinada empre-
sa y durante un concreto y progra-
mado periodo de tiempo.

Esto es, la conexion del Programa,
que se impugna, con los anteriores
concurso y adjudicacion, devienen
inescindibles, o dicho de otra forma,
e Programa seria inoperante para la
adquisicién de otro tipo de helicopte-
ro o con otro fabricante.

Dicho de otra forma, utilizando €l
procedimiento contractual negociado
sin publicidad (182.g del TRLCAP),
el Ministerio del Interior (mediante
el correspondiente concurso) proce-
di6 a seleccionar un determinado
tipo 0 modelo de producto -en este
caso, de un helicoptero ligero poliva
lente policial- a amparo y con la fi-
nalidad de recurrir para su posterior
contratacion a mencionado procedi-
miento negociado sin publicidad; ad-
judicado el concurso se aprueba el
Programa, si bien tomando en con-
creta consideracion el helicoptero
elegido y declarado uniforme asi
como la empresa fabricante y adjudi-
cataria.

Desde otra perspectiva -al margen
de la anterior identificacion, en el
Programa, del concreto objeto de los
futuros contratos y de la concreta
empresa espafiola fabricante de los
mismos, y por tanto vendedora- tam-
bién debemos destacar otros datos
objetivos que figuran en el texto del
Programay que -como veremos- van
a proyectarse, de forma irremisible e
inamovible, sobre los futuros contra-
tos de suministro de los 48 helicop-
teros:

a) De una parte nos referimos al
presupuesto estimado del Programa,
que se cifraen 252.950.000 euros.

b) Y, de otra, la duracién del mis-
mo Programa, que se concreta en 8
anos.

Esto es, durante cada uno de los 8
afos (2006 a 2013) del Programa se
van a fabricar, por la citada empresa
espafiola, 6 helicopteros del tipo y
modelo previamente elegido median-
te concurso para la declaracion de
uniformidad, a razén de un precio
inicial por helicoptero en 2006 de
4,65 millones de euros, que anual-
mente se incrementaran conforme a
las previsiones de incremento de IPC
e innovaciones tecnol gicas del mer-
cado aeronadttico.

No estamos, pues, en € marco de
una politica -entendida como la ins-
piracion, orientacion o directriz que
rige la actuacion de una entidad pud-
blica en un campo determinado-, ni
en € de un plan -como conjunto de
objetivos coordinados y ordenados
tempora mente por la aplicacion de
una politica-, ni, en fin, en el mas
cercano de un programa -o articula-
cion de una serie de proyectos pre-
vistos en un érea determinada-, sino
en el de una concreta actuacion ad-
ministrativa por la que, en conexién
con otras actuaciones coordinadas,
se configura el contenido (contratan-
te, objeto y precio) de una determi-
nada relacion contractual administra-
tiva.

Al examinar el Programa aproba-
do nos encontramos en presencia de
un acto o de una actuacion adminis-
trativa que produce las consecuen-
cias juridicas y econémicas que ya
conocemos por haberlas especifica-
do. Y como tal, podemos y debemos
proceder a su enjuiciamiento juris-
diccional.

CUARTO.- Llegados a este punto,
hemos de sefialar que en laimpugna-
cion de larecurrente se afirmaque e
procedimiento de contratacion me-
diante el que se articula la operacion
de renovacion de la flota de helicop-
teros -aprobado por el Acuerdo im-
pugnado- se ampara en el articulo
182.g) del TRLCAP, entrando en el
ambito de aplicacion de la Directiva
93/36/CEE; y que, sin embargo, di-
cho precepto estatal ha sido expresa-
mente declarado contrario a Dere-
cho Comunitario Europeo por parte
dela STJUE de 13 de enero de 2005,
anterior, tanto a la Resolucion de la
adjudicacion del contrato de eleccion
de tipo de helicoptero como al
Acuerdo del Consgjo de Ministros de
17 de marzo de 2006 que se impug-
na.

En sintesis, se sefiala que la citada
STJUE ha declarado que e Reino de
Espafia ha incumplido las obligacio-
nes que le incumben en virtud de la
Directiva 93/36/CEE del Consgjo, de
14 de junio de 1993, sobre coordina
cion de los procedimientos de adju-
dicacién de contratos publicos de su-
ministro, al permitir en el articulo
182.9) del TRLCAP que se recurra -
como ha acontecido en el supuesto
de autos- a procedimiento negocia-
do en un supuesto no contemplado
en la citada Directiva comunitaria
Por ello mismo, asi como el Ministe-
rio del Interior no podia, como inde-
bidamente hizo, adjudicar €l concur-
so para la seleccion del tipo de
helicoptero, el Consgjo de Ministros
tampoco podia aprobar ilicitamente
un Programa y una autorizacion de
gasto que tenia como finalidad la
gjecucion de dicho concurso tipo y
que trae causa directay constituye al
mismo tiempo la cobertura de este
concurso ilicito.

Pues bien, hemos de proceder a la
estimacion del recurso contencioso-
administrativo de conformidad con
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la doctrina establecida en las dos
SSTS (Seccion Cuarta de esta Sala
Tercera), ambas de fecha 30 de abril
de 2008, dictadas en los recursos de
casacion 320 y 1039 de 2007, a las
gue antes hicimos referencia, y cuya
doctrina hemos de reproducir.

“En consecuencia, el concurso
convocado por e acto administrativo
recurrido constituye,... como mas
adelante explicaremos, por asi decir,
la primera fase de ese singular pro-
cedimiento de contratacion, que da
lugar después a una pluralidad de ad-
judicaciones concretas o singulariza-
das, éstas ya por el procedimiento
negociado sin publicidad, es decir,
con tal exclusion del principio de
concurrencia.

Mas aln, a utilizarse ese procedi-
miento de adjudicacion directa sin
publicidad, ningin eventual compe-
tidor tendré derecho a ser informado
ni tendra noticia de todas esas adju-
dicaciones, por lo que dificilmente
podra oponerse a ellas o impugnar-
las. La adjudicacion del “concurso
de tipo” a una empresa determinada,
precluye, pues, en la préctica, la po-
sibilidad de gercitar de manera efi-
caz €l derecho a recurrir contra las
adjudicaciones que de aquél derivan.

Pues bien,... €l concurso impugna-
do es manifiestamente contrario a
Derecho (articulo 6.2 y 3 de la Di-
rectiva 93/36/CEE), puesto que con-
templa la utilizacion del procedi-
miento negociado sin publicidad
previsto en el articulo 182 g) de la
Ley de Contratos del Estado para la
adjudicacion de contratos de sumi-
nistros a una serie indeterminada de
bienes, siendo asi que esta modali-
dad de contratacion no esta prevista
por lacitada Directiva 93/36/CEE.

Asl resulta, de manera claray ter-
minante, de |o declarado por Senten-
cia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 13 de enero de
2005, en el Asunto C-84/03, Comi-
sién contra Espafia que radicalmente
es infringida por la Sentencia de 13
de diciembre de 2006 que se recurre
y que expresalo que sigue:

“56. Por lo que respecta a la adju-
dicacion de contratos de suministro
de bienes uniformes, a la que se re-
fiere el articulo 182, letra g), del
Texto Refundido, sdlo cabe recurrir
al procedimiento negociado en los
supuestos enumerados taxativamente
en el articulo 6, apartados 2 y 3, de
la Directiva 93/36. Por otra parte, €
apartado 4 de este articulo indica que
“en todos los demés supuestos, |os
poderes adjudicadores adjudicaran
sus contratos de suministro por el
procedimiento abierto o por el proce-
dimiento restringido”.

57. Pues hien, la disposicién con-
trovertida, introducida por €l legida
dor espafiol, no responde al caso que
figuraen € articulo 6, apartado 2, ni
auno de los seis supuestos enumera-
dos en €l apartado 3 del mismo arti-
culo, en los que esta expresamente

permitida la utilizacién del procedi-
miento negociado sin publicacién
previa de anuncio de licitacion. Pro-
cede sefialar asimismo que el con-
cepto de “acuerdo marco” no estain-
cluido en el dmbito de aplicacién de
estas excepciones.

59. En consecuencia, en la medida
en que permite el recurso a procedi-
miento negociado sin publicidad pre-
via en los procedimientos que se re-
fieren a bienes cuya uniformidad
haya sido declarada necesaria para
su utilizacion com(n por la adminis-
tracion siempre que el tipo de bienes
de que se trate se haya elegido pre-
viamente en virtud de concurso, la
normativa controvertida constituye
una adaptacion incorrecta del Dere-
cho interno a articulo 6, apartados 2
y 3, delaDirectiva 93/36"

De ahi que €l Tribunal de Justicia
haya declarado en el fallo de esa
Sentencia, entre otras cosas, que €l
Reino de Espafia ha incumplido las
obligaciones que le incumben en vir-
tud de la Directiva 93/36 / CE del
Consgo, de 14 de junio de 1993, so-
bre coordinacion de los procedi-
mientos de adjudicacién de contratos
publicos de suministro, a permitir
en el articulo 182.g) del Texto Re-
fundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Pdblicas que se
recurra a procedimiento negociado
en un supuesto no contemplado en la
citada Directiva.

Frente a una declaracion judicial
tan claray rotunda, esta parte consi-
dera, dicho sea con todos los respe-
tos, que la Sentencia de instancia in-
fringe de plano la Jurisprudencia
anteriormente citada asi como los ar-
ticulos 6.2 y 3 de la Directiva
93/36/CEE, a entender erréneamen-
te que la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea no
afectaria ala primera fase del proce-
dimiento de contratacion del sumi-
nistro, que es la adjudicacion del
concurso de tipo, sino tan solo a las
bases sucesivas, esto es, alas adjudi-
caciones de bienes concretos del tipo
elegido.

Tal pronunciamiento, que se desa-
rrolla a lo largo del Fundamento de
Derecho Segundo de la Sentencia
objeto de recurso, no es conforme a
derecho puesto que, como es obvio,
es la adjudicacion del concurso de
tipo lo que permite, posibilita 'y
arrastra las posteriores adjudicacio-
nes por procedimiento negociado sin
publicidad.

Asi figura, ademas en la propia
convocatoria recurrida. Esas adjudi-
caciones concretas traen causa de la
convocatoria inicial del concurso de
tipo, ya de por si contraria a Derecho
comunitario y son, a efectos juridi-
cos, imprescindibles de ella, en con-
tra de lo que se mantiene por la Sala
de instancia en la Sentencia recurri-
da, a distinguir erroneamente dos fa-
ses absolutamente diferenciadas, que
sin embargo en modo alguno distin-
gue la Sentencia de 13 de enero de

2005 del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, en contra de
lo establecido en la Sentencia de Ins-
tancia

Pues, una vez elegido el tipo de
producto a suministrar, ya no caben
nuevas licitaciones por procedimien-
tos abiertos y restringidos en concu-
rrencia 'y con publicidad. Al contra-
rio, la empresa adjudicataria del
concurso tipo tiene derecho a sumi-
nistrar e nimero de aparatos que la
Administracién le solicite directa-
mente.

De ahi que € Tribunal de Justicia
de la Unién Europea haya declarado
expresamente ilicito el articulo
182.g) delaLey espaiiola, del que la
convocatoria recurrida es una siem-
pre aplicacion. El citado articulo y
esta convocatoria son contrarios a
Derecho (dicho sea con las palabras
del Tribunal de Justicia) “en la medi-
da en que permite” y conlleva la
précticailegal de procedimientos ne-
gociados sin publicidad”.

(...) Precisamente lo que dice con
toda claridad la Sentencia del Tribu-
nal de Justicia de la Union de trece
de enero de dos mil cinco es exacta-
mente |o contrario, y asi expone que:

“Por lo que respecta a la adjudica-
cion de contratos de suministro de
bienes uniformes, a la que se refiere
el articulo 182, letra g), del Texto
Refundido, sdlo cabe recurrir a pro-
cedimiento negociado en los supues-
tos enumerados taxativamente en el
articulo 6, apartados 2 y 3, de la Di-
rectiva 93/36. Por otra parte, €l apar-
tado 4 de este articulo indica que “en
todos los demés supuestos, |os pode-
res adjudicadores adjudicaran sus
contratos de suministro por € proce-
dimiento abierto o por el procedi-
miento restringido”.

Pues bien, la disposicion contro-
vertida, introducida por € legislador
espafiol, no responde al caso que fi-
guraen € articulo 6, apartado 2, ni a
uno de los seis supuestos enumera-
dos en € apartado 3 del mismo arti-
culo, en los que esta expresamente
permitida la utilizacion del procedi-
miento negociado sin publicacion
previa de anuncio de licitacion. Pro-
cede sefialar asimismo que el con-
cepto de “acuerdo marco” no estain-
cluido en el &mbito de aplicacion de
estas excepciones.

Ademas, segun jurisprudencia rei-
terada, las disposiciones que admiten
excepciones a las normas dirigidas a
garantizar la efectividad de los dere-
chos reconocidos por el Tratado en
€l sector de los contratos publicos de
suministro deben ser interpretadas
estrictamente (Sentencia de 17 de
noviembre de 1993, Comision/Espa-
fia, C-71/92, Rec. p. 1-5923, apartado
36). Por tanto, corresponde a los Es-
tados miembros demostrar que su
normativa incorpora de manera fiel
|0s supuestos expresamente previstos
por la Directiva. Pues bien, en el
caso de autos, el Gobierno espariol

no ha aportado tal prueba.

En consecuencia, en la medida en
que permite el recurso a procedi-
miento negociado sin publicidad pre-
via en los procedimientos que se re-
fieran a bienes cuya uniformidad
haya sido declarada necesaria para
su utilizacion comun por la adminis-
tracion, siempre que €l tipo de bienes
de que se trate se haya elegido pre-
viamente en virtud de concurso, la
normativa controvertida constituye
una adaptacion incorrecta del Dere-
cho interno a articulo 6, apartados 2
y 3, dela Directiva 93/36.

En tales circunstancias, procede
estimar € tercer motivo de la Comi-
sion.

Habida cuenta de las anteriores
consideraciones, es necesario decla-
rar que el Reino de Espafia ha in-
cumplido las obligaciones que le in-
cumben en virtud de las Directivas
93/36 y 93/37 a no haber adaptado
correctamente su ordenamiento juri-
dico interno a las citadas Directivas
y, en particular: a permitir en € arti-
culo 182, letra g), del Texto Refun-
dido que se recurra a procedimiento
negociado en dos supuestos que no
estan contemplados en las citadas
Directivas.

Ademés |a contravencién por parte
de la normativa 'y de la Administra-
cion espafiola de la Directiva
93/36/CEE del Consgjo de 14 de ju-
nio de 1993, sobre coordinacion de
los procedimientos de adjudicacién
de contratos publicos de suministro
es palpable, puesto que s se analiza
e art. 6.2 y 3 de la misma se com-
prueba la imposibilidad del poder
adjudicador de adjudicar contratos
de suministro por €l procedimiento
negociado del modo previsto por €l
art. 182.9) del Real Decreto Legida
tivo 2/2000, de 16 de junio, toda vez
gue ese supuesto no esta comprendi-
do en ninguno de |os previstos por la
Directiva.

Conviene ahora recordar de nuevo
€l texto del articulo 182.g) del Real
Decreto Legidativo 2/2000, de 16 de
junio, que se cuestiona por la recu-
rrente en tanto que el acto que im-
pugné era el paso anterior necesario
para convocar el posterior procedi-
miento negociado sin publicidad pre-
via, es decir € anuncio del concurso
para la adopcion del tipo de helicop-
tero que posteriormente habia de ad-
quirirse mediante ese procedimiento
contractual. Ese precepto era del si-
guiente tener literal:

“Podra utilizarse el procedimiento
negociado sin publicidad previa
cuando concurra alguna de las cir-
cunstancias siguientes, que habran
de justificarse en el expediente: Los
gue se refieren a bienes cuya unifor-
midad haya sido declarada necesaria
para su utilizacién comun por la Ad-
ministracion, siempre que |la adop-
cion del tipo de que se trate se haya
efectuado, previa e independiente-
mente, en virtud de concurso, de
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acuerdo con lo previsto en el presen-
tetitulo”.

El origen de ese precepto se halla
en e Texto Articulado de la Ley de
Bases de Contratos del Estado, De-
creto 923/1965, de 8 de abril, cuyo
art. 87 a referirse a los contratos de
suministro establecié como procedi-
mientos de adjudicacion la subasta,
€l concurso y la contratacion directa.
Se autorizaba en ese mismo articulo
la contratacion directa entre otros su-
puestos cuando se tratase de bienes
cuya uniformidad hubiese sido de-
clarada necesaria por acuerdo de la
Direccion General de Patrimonio del
Estado para su utilizacién comin por
la Administracion y también cuando
se tratase de bienes de utilizacion es-
pecifica por los servicios de un de-
terminado Departamento ministerial
en cuyo caso seria a éste a quien co-
rresponderia efectuar la declaracién
de uniformidad.

Afadiendo el precepto que la
adopcion del tipo deberia haberse
efectuado previa e independiente-
mente, en virtud de concurso de
acuerdo con lo prevenido en € pre-
sente titulo. En iguales términos se
manifestaba el art. 247 del Decreto
3410/1975, de 25 de noviembre que
aprob6 el Reglamento General de
Contratacion del Estado.

El articulo que nos ocupa paso ala
Ley de Contratos de las Administra-
ciones Plblicas, Ley 13/1995, de 18
de mayo, que regulé el procedimien-
to negociado sin publicidad en €l art.
183 en los mismos términos que lo
conocemos en el Real Decreto Le-
gislativo 2/2000, que era de aplica-
cién a momento en que se interpuso
el recurso contencioso administrati-
vo en lainstancia.

Sin embargo esa norma fue objeto
de una posterior correccion que se
Ilevé a cabo por medio de la Ley
42/2006, de 28 de diciembre, de Pre-
supuestos Generales del Estado para
el afio 2007, que en la Disposicion
Final Cuarta Tres modifico el parra-
fo g) del art. 182 del texto refundido
delaLey de Contratos de las Admi-
nistraciones PUblicas, que quedo re-
dactado del siguiente modo:

“Los que se refieren a bienes cuya
uniformidad haya sido declarada ne-
cesaria para su utilizacién comun por
la Administracion, siempre que su
cuantia sea inferior a los importes
sefidlados en el art. 177.2 y la adop-
cién del tipo de que se trate se haya
efectuado, previa e independiente-
mente, en virtud de concurso, de
acuerdo con lo previsto en el presen-
te titulo”. La cuantia a la que se re-
fiere el precepto eslade 211.129 eu-
ros de la que dice la recurrente que
es claramente inferior al precio de
uno solo de los helicdpteros que se
puedan adquirir por €l Ministerio del
Interior.

Afiade la recurrente también en re-
lacion con lo expuesto que € Minis-
terio de Economiay Hacienda publi-

cé la Orden de 9 de enero de 2007,
de declaracion de bienes y servicios
de contratacion centralizada en la
gue en su exposicion de motivos se
hacia constar que’la Ley de Presu-
puestos Generales del Estado para el
afo 2007 modifica el articulo 182 g)
del Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones
Plblicas, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio,
en ¢ sentido de limitar el recurso al
procedimiento negociado sin publici-
dad para |a adjudicacion de los con-
tratos que se refieran a bienes cuya
uniformidad haya sido declarada ne-
cesaria para su utilizacién coman por
la Administracion, siempre que la
adopcion del tipo de que se trate se
haya efectuado, previa e indepen-
dientemente, en virtud de concurso,
a aquellos de cuantiainferior ala es-
tablecida en el articulo 177.2 del
mismo texto.

Dicha limitacién se introduce para
dar cumplimiento a la sentencia de
13 de enero de 2005 del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europe-
as, en la que se establece la inade-
cuada transposicion de la Directiva
93/36/CEE del Consgjo, de 14 de ju-
nio de 1993, sobre coordinaciéon de
los procedimientos de adjudicacién
de contratos publicos de suministro,
por la incorporacién de un supuesto
de recurso a procedimiento negocia-
do sin publicidad no contemplado en
dichaDirectiva’.

Por ultimo y por concluir con la
evolucion legidlativa de la cuestion
lanueva Ley de Contratos del Sector
Pdblico, Ley 30/2007, de 30 de octu-
bre, se ocupa del procedimiento ne-
gociado en el art. 153, y se refiere a
los supuestos de aplicacion del mis-
mo en & 154, sin que en ningln de
ellos se contenga referencia alguna
al procedimiento permitido en € an-
terior art. 182.g) del Real Decreto
Legislativo 2/2000, y o mismo ocu-
rre con e art. 157 de la misma que
refiriéndose en particular a los con-
tratos de suministro dispone los su-
puestos en los que ademés de en los
casos previstos en el art. 154, los
contratos de suministro se podran
adjudicar mediante el procedimiento
negociado sin que entre ellos figure
el supuesto a que haciareferencia el
art. 182.g) de la Ley derogada tantas
veces citada.

Esas sucesivas modificaciones del
art. 182.g) del Real Decreto Legisla
tivo 2/2000, de 16 de junio, y su pos-
terior desaparicion de la Ley
30/2007, de 30 de octubre de Contra-
tos del Sector Publico se produjeron
como consecuencia de la Sentencia
ya citada del Tribunal de Justicia de
13 de enero de 2005, a cuyos funda-
mentos y posterior parte dispositiva
hemos hecho referencia, y que deci-
di6 declarar que e Reino de Espafia
habia incumplido las obligaciones
que le incumbian a trasponer la Di-
rectiva 93/36/CEE del Consgjo, de
14 de junio de 1993, sobre coordina-
cién de los procedimientos de adju-
dicacion de contratos publicos de su-
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ministro y en concreto al permitir en
el art. 182.g) del Texto Refundido
que se recurriera a procedimiento
negociado en un supuesto no con-
templado en la Directiva.

A lavista de lo expuesto es claro
gue el acto recurrido era contrario al
Ordenamiento Juridico puesto que
contrariaba la Directiva 93/36/CEE
del Consejo de 4 de junio de 1993
gue no habia sido adecuadamente
traspuesta en la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas que
erade directa aplicacion y que impe-
dialaaplicacién del art. 182.g) de la
Ley e iguamente € acto preparato-
rio que se habia convocado por la
Administracion para proceder a la
posterior adjudicacion por el proce-
dimiento negociado del bien que se
pretendia adquirir una vez adoptado
¢l tipo mediante concurso.

En consecuenciay como ya antici-
pamos €l recurso debe estimarse y
casarse la Sentencia que declaramos
nulay sin ningan valor ni efecto.
Este hecho nos releva de conocer del
segundo de los motivos contenidos
en el recurso”.

QUINTO.- Como consecuencia
de lo hasta ahora expuesto procede
estimar el recurso contencioso admi-
nistrativo planteado por Agusta
S.p.A. frente al Acuerdo del Conse-
jo de Ministros por el que se aprue-
ba el Programa de renovacion de la
flota de helicépteros policiales de
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado y se autoriza a Ministe-
rio del Interior a realizar las actua-
ciones necesarias para su aplicacion,
pues ese modo de proceder era con-
trario a lo dispuesto en la Directiva
93/36/CEE del Consgjo, de 14 de ju-
nio de 1993, sobre coordinacion de
los procedimientos de adjudicacion
de contratos publicos de suministro,
y en concreto a los apartados 2y 3
del art. 6 de esa norma por lo que
habia de anularse la resolucion recu-
rrida.

SEXTO.- No se aprecian circuns-
tancias determinantes de un especial
pronunciamiento en costas, de con-
formidad con el articulo 139.1 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, Regula-
dora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa.

Vistos los preceptos y jurispruden-
cia citados, asi como los de general
aplicacion, y, en concreto los articu-
los45 a 72 delaLey 29/1998, de 13
de julio, Reguladora de la Jurisdic-
cién Contencioso Administrativa.

Por todo €llo, en nombre de S. M.
el Rey y en € gercicio de la potes-
tad que, emanada del pueblo espa-
fiol, nos concede la Constitucion.

FALLO

Por todo lo expuesto, la Sala ha
decidido:

Primero.- Estimar el recurso con-
tencioso administrativo el Recurso

Contencioso-Administrativo himero
188/2006 en € que interviene como
demandante la entidad mercantil Au-
gusta S.p.A. contra el Acuerdo del
Consgjo de Ministros por €l que se
aprueba el Programa de renovacion
de la flota de helicdpteros policiaes
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad del Estado y se autoriza a Mi-
nisterio del Interior aredizar las ac-
tuaciones necesarias para su
aplicacion.

Segundo.- Anulamos dicho Acuer-
do, que declaramos contrario a Or-
denamiento juridico.

Tercero.- No hacer especial pro-
nunciamiento en cuanto a las costas
del recurso.

Asi por esta nuestra sentencia, que
debera insertarse por €l Consgjo Ge-
neral del Poder Judicial en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos. Eduardo
Calvo Rojas.- Jeslis Ernesto Peces
Morate.- Maria del Pilar Teso Game-
lla.- Mariano de Oro-Pulido Lépez.-
Pedro José Y agie Gil.- Rafael Fer-
nandez Valverde.

Publicacién.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por € Ma-
gistrado Ponente, Excmo. Sr. D. Ra
fael Fernandez Valverde, estando
constituida la Sala en Audiencia Pu-
blica, delo que certifico.

2010/31447

TS Sala 32 Seccion: 5, Sentencia 23 febrero
2010. Ponente: D. Jes(is Ernesto Peces Mora-
te

Ingjecucion de sentencia denegada
Anulacion del contrato
de compraventa entre
Ayuntamiento y mer-
cantil

Interpone recurso de casacion
la mercantil recurrente, contra los
autos pronunciados por la sec. 22
dela Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del TSJ de Canarias. La
Sala, estima € recurso, casando y
anulando dichos autos. Deniega la
inglecucion solicitada y la restitu-
cion in natura de las pretensiones
del contrato de compraventa anu-
lado en la misma, accediendo ade-
mas, a las peticiones de la mercan-
til actora, para que se comunique
la anulacion declarada del contra-
to, a los registros publicos a los
gue hubiera tenido acceso. Tal de-
cision se basa, entre otros motivos,
porque los autos en cuestion se ex-
tralimitan respecto de lo decidido
en la sentencia que se trata de ge-
cutar, al limitarse ésta a declarar
la anulacion del contrato de cont
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praventa celebrado por € Ayunta-
miento por no haberse respetado el
procedimiento establecido para la
fijacion del precio.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Tanto una como otra
entidad recurrentes esgrimen varios
motivos de casacion contra los autos
pronunciados por €l Tribunal a quo
en la fase de gjecucién de sentencia,
s bien todos ellos, en definitiva, se
reducen al previsto en el articulo
87.1 c) delaLey de esta Jurisdiccion
por achacar a dicha Sala de instancia
haberse pronunciado acerca de cues-
tiones no decididas, directa ni indi-
rectamente, en la sentencia de esta
Sala del Tribunal Supremo, que se
trata de gjecutar, y por contradecir
abiertamente |a parte dispositiva de
dicha sentencia, 1o que, como vamos
a examinar seguidamente, es cierto
y, por tanto, ha de comportar la de-
claracion de haber lugar a ambos re-
cursos de casacion por haber incurri-
do el Tribunal a quo en una
manifiesta extralimitacion al eecutar
nuestra referida sentencia.

SEGUNDO.- En |la parte dispositi-
va de la sentencia, cuya imposibili-
dad de gjecucion habia instado el
Ayuntamiento demandado en la ins-
tancia, anulamos la sentencia que ha-
bia dictado el Tribunal a quo, en la
gue consideraba como un acto de
tramite el contrato de compraventa
celebrado en escritura publica por el
Ayuntamiento de Santa Cruz de Te-
nerife y declaraba, por consiguiente,
inadmisible la accion gjercitada por
la Asociacion demandante.

Esta Sala del Tribunal Supremo,
por el contrario, declard que tal ac-
tuacion de la Administracion muni-
cipal demandada no era un acto de
trémite y entr6é a examinar su confor-
midad con el ordenamiento juridico
parallegar ala conclusion de que no
se habia cumplido en su celebracion
lo dispuesto en €l articulo 11 del Re-
glamento de Bienes de las Entidades
Locales y ello por las razones am-
pliamente expuestas en & fundamen-
to juridico decimosegundo de nues-
tra sentencia, que hemos transcrito
en el antecedente segundo de ésta, y
por ello estimamos parcialmente €l
recurso contencioso-administrativo
deducido oportunamente por la men-
tada Asociacion con la consiguiente
anulacion de la referida compraven-
ta, llevada a cabo por el Ayunta-
miento, de once fincas descritas en el
escritura publica con su correspon-
diente aprovechamiento urbanistico.

Este pronunciamiento anulatorio
por no haberse respetado €l procedi-
miento previsto en el Reglamento de
Bienes de las Entidades Locales, al
no contar con el informe pericial re-
querido por el articulo 11 de dicho
Texto reglamentario ni haber emple-
ado un sistema de fijacion del precio
gue acreditase, de modo fehaciente,
su correccion (o que evidenciaba
gue se habia incumplido € principio

de buena administracion exigido por
el articulo 4 del Texto Refundido de
la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas, aprobado por
Real Decreto Legidativo 2/2000, de
16 de junio) es el Unico que hay que
gjecutar.

Esa nuestra sentencia fue objeto de
un incidente de nulidad de actuacio-
nes promovido por la representacién
procesal del Ayuntamiento deman-
dado en la instancia 'y de una solici-
tud de subsanacion y complemento
de sentencia, presentada por la enti-
dad mercantil también demandada
en aquélla, que se resolvieron con
nuestro auto de fecha 6 de noviem-
bre de 2007, en & que desestimamos
el indicado incidente de nulidad de
actuaciones y accedimos a la subsa-
nacion y complemento de la senten-
cia para rechazar la excepcion, en su
momento planteada, de falta de legi-
timacion activa,

No conforme con €llo, la propia
entidad Inversiones Las Teresitas
S.L. present6 una demanda de decla-
racion de error de nuestra citada sen-
tenciay de nuestro auto de subsana-
cién y complemento, que finalizé
por sentencia desestimatoria pronun-
ciada por la Sala Especia de esta
Tribunal Supremo, prevista en €l ar-
ticulo 61 de la Ley Orgéanica del Po-
der Judicial, con fecha 11 de marzo
de 2009.

Tan tortuoso y dilatado proceso ha
culminado en un auto por € que la
Sala de instancia, a dar respuesta,
después de oir a las demés partes
personadas, a la peticion del Ayunta-
miento obligado a cumplimiento de
la sentencia, se pronuncio en e sen-
tido que hemos recogido textualmen-
te en antecedente séptimo de esta
nuestra sentencia, para desestimar
después el recurso de slplica que
contra ese auto dedujeron tanto lare-
presentacion procesal de la entidad
Inversiones Las Teresitas S.L. como
la de la Junta de Compensacién Pla
ya de Las Teresitas, ambas ahora re-
currentes en casacion.

Basta comparar la parte dispositi-
va de nuestra sentencia, de cuya gje-
cucion se trata, con el auto dictado
por la Sala de instancia en respuesta
a la peticién de inejecucion de la
misma, formulada por el Ayunta-
miento obligado a su cumplimiento,
para comprobar la manifiesta extrali-
mitacion en que ha incurrido el auto
recurrido, confirmado en sdplica por
la propia Sala de instancia.

Nuestra sentencia, como hemos di-
cho, se limité a anular € contrato de
compraventa celebrado por el Ayun-
tamiento por no haberse respetado el
procedimiento que garantiza que el
precio fue correctamente fijado vy,
por tanto, que la actuacién de la Cor-
poracién se atuvo al principio de
buena administracion.

Sin embargo, e Tribunal a quo no
se limita a denegar o desestimar la
peticion de ingjecucidn de la senten-

ciay lasubsidiaria solicitud de resti-
tucion in natura de lo posible y por
su valor equivalente de lo imposible,
que formul6 € 3 de agosto de 2007
el Ayuntamiento obligado a cumpli-
miento de la sentencia, sino que de-
cide la subsanacion del vicio o de-
fecto apreciado por esta Sala en su
sentencia para conseguir la eficacia
de la compraventa mediante la fija
cion del precio en la forma exigida
por €l articulo 11 del Reglamento de
Bienes de |las Entidades Locales y
para ello establece un singular proce-
dimiento sefialando un limite en el
precio y mediante la designacion de
los encargados de emitir los infor-
mes de acuerdo con unos criterios
que la propia Sala de instancia ex-
presa en € fundamento juridico ter-
cero de laresolucién recurrida.

Con ello e Tribuna a quo no sélo
se extralimita respecto de la mera
anulacién, declarada en nuestra sen-
tencia, del contrato de compraventa
sino que va mas ala de lo que le pi-
dié & Ayuntamiento a promover €
incidente de ingjecucion de senten-
cia, a que se habian opuesto las de-
més partes, de manera que incurrié
en el motivo de casacién esgrimido
por ambas recurrentes, pues, si con-
sider6 que debia denegar la ingjecu-
cion interesada y que no procedia la
restitucion in natura de las prestacio-
nes del contrato de compraventa, a
tal pronunciamiento denegatorio de-
beria haber gjustado su decision, con
lo que no habria incurrido en una
manifiesta extralimitacion respecto
de lo declarado en la sentencia 'y no
habria invadido, como le reprochan
las recurrentes, un ambito material
reservado a la jurisdiccion civil, al
carecer de competencia para declarar
las consecuencias o efectos civiles
de un contrato de compraventa anu-
lado por esta jurisdiccion contencio-
so-administrativa al haberse incum-
plido el procedimiento que la
Corporacién municipal debié seguir
para celebrarlo, razén por la que, se-
gun anticipamos, procede la anula-
cion de los autos recurridos, si bien
no podemos eludir resolver lo que
corresponda dentro de los términos
en que aparece planteado el debate,
segun lo dispuesto en € articulo 95.2
d) delaLey de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa.

TERCERO.- Por las razones ex-
presadas para estimar |os motivos de
casacion alegados por ambas recu-
rrentes, procede desestimar las pre-
tensiones que el Ayuntamiento de
Santa Cruz de Tenerife formulé ante
la Sala de instancia con fecha 3 de
agosto de 2007, tanto para que se de-
clare ingjecutable la sentencia como
para que se llevase a cabo una resti-
tucion in natura de las prestaciones
del contrato de compraventa de las
once fincas, celebrado en escritura
publica, que nosotros anulamos por
vicios de procedimiento, pero, en co-
herencia con lo declarado a exami-
nar los motivos de casacion estima-
dosy para dar respuestatambién alo
solicitado por la entidad mercantil
demandada en la instancia y ahora

recurrente en casacion, debemos de-
clarar que, en gjecucion de la senten-
cia, procede comunicar, a instancia
de parte, la anulacion declarada del
contrato de compraventa a los regis-
tros publicos que hubiera tenido ac-
ceso el contrato anulado, mientras
gue el conocimiento y decision de
los efectos de tal anulacion corres-
ponde a la jurisdiccion del orden ci-
vil como consecuencia de las accio-
nes que, a ta fin, puedan gercitarse,
conforme a lo dispuesto en € articu-
lo 3. &) de la Ley de esta Jurisdic-
cion.

CUARTO.- La declaracion de ha-
ber lugar a ambos recursos de casa-
cion es determinante de que no for-
mulemos expresa condena respecto
de las costas procesal es causadas, se-
gun establece € articulo 139.2 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, sin que existan méri-
tos paraimponer las de lainstancia a
cualquiera de las partes, a no apre-
ciarse en su actuacion mala fe ni te-
meridad, como disponen concorda-
damente los articulos 95.3 y 139.1
delamismaley.

Vistos los preceptos citados y los
articulos 86 a 95 de la Ley de la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrati-
va

FALLO

Que, con estimacion de los moti-
vos al efecto invocados, debemos
declarar y declaramos que ha lugar
al recurso de casacion interpuesto
por el Procurador D. Marcos Juan
Callgja Garcia, en nombre y repre-
sentacion de la entidad mercantil In-
versiones La Teresitas S.L., y por la
Procuradora D Marta Uriarte Muer-
za, en hombre y representacion de la
Junta de Compensacion del Poligono
Playa de Las Teresitas, contralos au-
tos, de fechas 21 de noviembre de
2007 y 6 de junio de 2008, pronun-
ciados por la Seccién Segunda de la
Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia
de Canarias, con sede en Santa Cruz
de Tenerife, en gecucion de la sen-
tencia pronunciada por esta Sala del
Tribunal Supremo, de fecha 3 de
mayo de 2007, en el recurso de casa-
cion 4693 de 2003, autos que, por
consiguiente, anulamos, al mismo
tiempo que, desestimando las preten-
siones formuladas, con fecha 3 de
agosto de 2007, ante la Sala de ins-
tancia por la representacion procesal
del Ayuntamiento de Santa Cruz de
Tenerife, debemos denegar la ingje-
cucion solicitada de la referida sen-
tenciay larestitucion in naturade las
pretensiones del contrato de compra-
venta anulado en la misma, mientras
gue debemos acceder y accedemos a
las peticiones de la entidad mercantil
Inversiones Las Teresitas S.L. afin
de que, a instancia de parte, se co-
munique la anulacién declarada del
contrato de compraventa a los regis-
tros publicos que hubiera tenido ac-
ceso dicho contrato y declaramos
también que e conocimiento y deci-
sion de los efectos de tal anulacion
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corresponde a la jurisdiccion del or-
den civil como consecuencia de las
acciones que, atal fin, puedan gerci-
tar las partes, sin hacer expresa con-
dena respecto de las costas procesa
les causadas en lainstanciay en este
recurso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, 1o
pronunciamos, mandamos y firma-
mos, debiéndose hacer saber a las
partes, a notificarsela, que contra

ella no cabe recurso ordinario algu-
no. Mariano de Oro-Pulido y L6-
pez.- JesUs Ernesto Peces Morate.-
Rafael Fernandez Valverde.- Eduar-
do Calvo Rojas.- Maria del Pilar
Teso Gamella.

Publicacion.- Leiday publicada que
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. D. JesUs Ernesto Peces Mora-
te, Magistrado Ponente en estos autos,
delo que como Secretario certifico.

SOCIAL
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TSSala 4% Sentencia 9 febrero 2010. Ponente: D. M2 Luisa Segoviano Astaburuaga

Derecho a poliza de seguro
por intento de suicidio

Desestima el TS el recurso de casacién para la unificacion de doctri-
na formulado por |a aseguradora codemandada contra sentencia que de-
clar6 el derecho del trabajador accionante a la péliza de seguro por ac-

cidente.

Sefala la Sala que cuando la causa del 6bito repentino fuera directa-
mente una causa externa, no un deterioro psico-fisico desarrollado de
forma paulatina, se esta en presencia de un accidente no laboral, y si
ello es asi, sin duda €l intento de suicidio puede ser considerado como
accidente no laboral, por lo que entra dentro de la cobertura del art. 60
Convenio Colectivo de Empresas de Seguridad Privada aplicable al su-

puesto enjuiciado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo So-
cial nim. | de los de Toledo Dicto
sentencia el 5 de diciembre de 2007,
autos 451/07, desestimando la de-
manda formulada por D. Ezequiel
contra Securitas Seguridad Espafia
SA., y Previsora General, en recla-
macion de cantidad. Tal y como re-
sulta de dicha sentencia tras la revi-
sién de los hechos probados
efectuada por la sentencia de supli-
cacion, al amparo del articulo 191b)
delaLey de Procedimiento Laboral,
el actor venia prestando servicios
para la empresa Securitas Seguridad
S.A., con la categoria profesional de
vigilante de seguridad, habiendo sido
declarado €l 9 de abril de 2007, por
resolucién de la Direccién Provincial
de Toledo del INSS, en situacién de
incapacidad permanente absoluta,
derivada de accidente no laboral, de-
bido alarotura de ambos nervios 6p-
ticos, sufrida tras intento autolitico
con arma de fuego, fueradelajorna-
da laboral. La empresa Securitas Se-
guridad Esparfia, S.A. tiene suscrita
pdliza de seguro por accidente colec-
tivo con Previsora Generd, en la que
seincluye como garantia el riesgo de
muerte, invalidez permanente abso-
luta, total y gran invalidez por acci-

dente durante 24 horas. La cobertura
comprendia € pago de las indemni-
zaciones contratadas segun lo dis-
puesto en el Convenio Colectivo de
ambito supraempresarial correspon-
diente, seglin articulo 1.

Recurrida en suplicacién por la
parte actora la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Cas-
tilla-La Mancha, dicté sentencia el
23 de marzo de 2009 recurso nimero
771/08, estimando €l recurso formu-
|ado, declarando € derecho del actor
apercibir, en concepto de mejora vo-
luntaria, como consecuencia de ha-
ber sido declarado en situacion de
incapacidad permanente absoluta,
derivada de accidente no laboral, la
cantidad de 35.641' 70 euros, conde-
nando a la entidad Previsora Gene-
ral, Mutualidad de Prevision Socid,
a abono de dicha cantidad.

La sentencia entendié que el inten-
to de suicidio del actor y lainvalidez
permanente absoluta derivada del
mismo constituyen un accidente no
laboral pues éste se caracteriza, fren-
te a la enfermedad, en que el acci-
dente se produce por una accion su-
bita, violentay externa, mientras que
la enfermedad supone un deterioro
psicofisico desarrollado de forma
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paulatina, en consecuencia, cuando
la causa del 6bito fuera directamente
una causa externa, no un deterioro
psico-fisico, desarrollado de forma
paulatina, estamos en presencia de
un accidente no laboral.

Continua razonando la sentencia
que, si bien en el articulo 3.3 del
clausulado de la pdliza se dispone
que “las garantias se extienden alos
accidentes, entendidos como lesion
corporal, derivada de causa violenta,
subita, externay gjena a la intencio-
nalidad del asegurado...” lo que ex-
cluiria en principio € intento de sui-
cidio de tal garantia, sin embargo, €
examen conjunto de sus clausulas,
en especial, el encabezamiento de la
poliza, firmada por los que formali-
zan lamisma, la relacion de cobertu-
rasy capitales asegurados quedan di-
rectamente referidos al Convenio
Estatal de Empresas de Seguridad,
diversificandose en las de muerte,
incapacidad permanente absoluta, to-
tal y gran invalidez, derivadas de ac-
cidente, durante 24 horas, sin ningu-
na otra especificacion o exclusion,
indicandose seguidamente €l importe
en euros de los capitales asegurados
por cada una de esas contingencias
para €l afio 2006, coincidente plena-
mente con los que figuran en €l res-
pectivo Convenio Colectivo de Em-
presas de Seguridad Privada para
dicha anualidad, derivandose de ello
la exacta correspondencia entre el
contenido de la Pdliza suscrita 'y €l
articulo 60 del citado Convenio, por
lo que la posterior definicion efec-
tuada en las clausulas generales de la
pdliza, dentro de la explicitacion de
las diversas modalidades de contra-
tacion, transcribiendo la definicion
de accidente que se contiene en €l ar-
ticulo 100 de la Ley de contrato de
seguro, no implica una voluntad pac-
cionada de aterar e alcance atribui-
ble a concepto de accidente, laboral
0 no laboral, contemplado en el Con-
venio y en lalegislacion de la Segu-
ridad Social.

Contra dicha sentencia se han in-
terpuesto sendos recursos de casa-
cién para la unificacién de doctrina,
por la representacion letrada de Pre-
visora General, Mutualidad de Previ-
sién Social y por la representacion
letrada de Securitas Seguridad Espa-
fia, S.A., invocando ambos recurren-
tes como sentencia de contraste, la
dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid, & 3 de octubre de 2002, recurso
1446/02, firme en e momento de pu-
blicacion e larecurrida

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

La sentencia de contraste, la dicta-
dapor la Saladelo Social del Tribu-

nal Superior de Justicia de Madrid,
el 3 de octubre de 2002, recurso
1446/02, desestimé e recurso de su-
plicacion interpuesto por €l Letrado
D. Arcadio Barrio Pacho, en repre-
sentacion de D. Urbano y otra contra
la sentencia dictada por el Juzgado
de lo social numero 1 de los de Ma-
drid, de fecha 24 de diciembre de
2001, en virtud de demanda formula-
da por los expresados recurrentes
contra Prosegur Servicios de Seguri-
dad, Winterthur S.A., Prosegur, Ser-
vicios de Seguridad y Custodia S.A.,
en reclamacion de cantidad. Consta
en dicha sentencia que D. Urbano y
D2 Angelina son los Unicos herede-
ros de D2 Cecilia. D2 Cecilia, que
prestaba servicios para Prosegur,
mientras se encontraba en el gjerci-
cio de sus funciones profesionales se
suicido con el arma de fuego que
portaba. Prosegur, en cumplimiento
de lo dispuesto en € articulo 62 del
Convenio Colectivo de Empresas de
Seguridad, vigente para el periodo
1997-2001, tiene suscrita con la de-
mandada Winterthur una poéliza de
seguro colectivo afavor de los traba-
jadores, con un capital asegurado de
4.400.000 pesetas, en caso de muerte
derivada de accidente laboral o ex-
tralaboral.

La sentencia entendi6 que € suici-
dio de latrabajadora con €l arma que
portaba, mientras prestaba servicios
como vigilante de seguridad no tiene
la consideracion de accidente laboral
ni extralaboral ya que no existe base
legal que permita considerar que el
suicidio es un accidente por la propia
naturaleza de las distintas situacio-
nes y porque tratandose de asegurar
la muerte por accidente, de la defini-
cion que del accidente otorga el arti-
culo 100 de la Ley de Contrato de
Seguro, no resulta que el suicidio
pueda tener aquella consideracion.

Entre la sentencia recurriday la de
contraste concurren las identidades
exigidas por el articulo 217 delaLey
de Procedimiento Laboral respecto a
uno de los extremos resueltos por la
sentencia recurrida, a saber si € sui-
cidio -o intento de suicidio con re-
sultado de incapacidad permanente
absoluta- de un trabajador, que en
ambos supuestos es vigilante de se-
guridad, prestando servicios para
empresa de seguridad, y que efectlia
el suicidio con el arma reglamenta-
rig, siendo de aplicacion el Convenio
Colectivo Estatal de Empresas de
Seguridad, constituye un accidente
no laboral, a efectos del citado Con-
venio; Las sentencias comparadas
han llegado a resultados contradicto-
rios pues, en tanto la recurrida en-
tiende que es un accidente no labo-
ral, la de contraste niega el caréacter
de accidente ni laboral ni extralabo-
ral a suicidio.

No se ha citado sentencia alguna
de contraste, ni la cuestion ha sido
resuelta por la Unica sentencia de
contraste aportada, respecto a si la
pdliza suscrita con la aseguradora,
en el caso examinado, la Previsora
General, Mutualidad de Prevision
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Social, cubre el siniestro, caso de
gue el mismo se considerara acci-
dente no laboral, por 1o que esta Sala
ha de cefiirse Unicamente a examen
del primer extremo de la cuestién
planteada.

TERCERO.- La recurrente Previ-
sora General, Mutualidad de Segu-
ros, alega infraccion del articulo 60
del Convenio Colectivo Estatal para
Empresas de Seguridad 2005-2008,
asi como de la doctrina jurispruden-
cial aplicable, y de los articulos 1,
100 y 102 de la Ley del Contrato de
Seguro, asi como de los articulos
1281 y 1282 del Cadigo Civil, adu-
ciendo, en esencia, que el suicidio no
puede encuadrarse dentro del con-
cepto de accidente no laboral y, en el
supuesto de que se considere tal, en
ningun caso seria responsable la ase-
guradora recurrente, ya que del con-
trato de seguro del Convenio Colec-
tivo concertado se desprende que €l
supuesto de suicidio (0 su tentativa)
no puede considerarse cubierto bajo
la pdliza suscrita.

Por su parte la recurrida Securitas
Seguridad Espaiia S.A. alega infrac-
cioén del articulo 60 del Convenio
Colectivo de Empresas de Seguridad
Privada en relacion con el articulo
100 de la Ley del Seguro, asi como
del articulo 115.3 de la Ley General
de la Seguridad Social. Aduce € re-
currente que el suicidio no procede
ser calificado como no accidente, tal
como lo define e articulo 100 de la
ley del contrato del seguro, por cuan-
to que si bien la causa puede ser vio-
lenta, slbita o externa, no es gjena a
laintencionalidad del asegurado.

El articulo 60 del Convenio Esta-
tal para las Empresas de Seguridad
establece lo siguiente: “Las Empre-
sas afectadas por este Convenio Co-
lectivo suscribiran pdlizas de seguro
colectivo afavor de todos y cada uno
de sus trabajadores para €l afio 2005
por un capital de 27.586,45 euros
por muerte y de 34.942,84 euros por
incapacidad permanente total, abso-
luta'y gran invalidez, derivadas de
accidente sea o0 no laboral, excepto
los producidos en competiciones de-
portivas oficiales de vehiculo de mo-
tor”.

Hay que poner de relieve la difi-
cultad que se presenta para delimitar
los supuestos de accidente no labo-
ral, debido fundamentalmente a que
la configuracién del mismo viene
efectuada en la Ley de forma negati-
va, por referenciaa accidente de tra-
bajo de manera que, a tenor del arti-
culo 117.1 L.G.S.S. se considerara
accidente no laboral e que conforme
alo establecido en el articulo 115 no
tenga el caracter de accidente de tra-
bajo.

La jurisprudencia ha venido exa-
minando diversos supuestos a fin de
determinar si 10os mismos constituian
0 no accidente no laboral.

Asi las sentencias de 2-6-94, 20-
10-94 y 25-1-95 han establecido que

el sindrome de inmunodeficiencia
adquirida SIDA puede ser enferme-
dad de trabajo por via del articulo
115.2 €) L.G.S.S,, si se contrae por
personal sanitario con ocasion o
como consecuencia de la actividad
profesional realizada. Sin embargo,
si se adquiere como consecuencia
del consumo de drogas, por via pa-
renteral, entonces el padecimiento
constituye una alteracion de la salud,
gue se desarrolla progresivamente en
un periodo mas o menos largo y que
es lo que fundamenta su definicion
como enfermedad coman.

En la primera de las sentencias
dictadas ha establecido: “ SEGUN-
DO.- Aun cuando en la sentencia ci-
tada se resuelve atendiendo a otras
dolencias distintas del SIDA, es esta
enfermedad |a que se considera alos
efectos de atribuir a la situacion en-
juiciada la consideracion de acciden-
te no laboral a los efectos de no pre-
cisar la cotizacion necesaria, para
merecer |a proteccion correspondien-
te a dicha figura. Por tanto, la cues-
tion estriba en determinar si € pade-
cimiento mencionado, integra o no €l
concepto de accidente no laboral.

TERCERO.- Aun con un criterio
amplio, representado por la concep-
cion del accidente como un suceso
imprevisto y desgraciado del que re-
sulta un dafio, no podriallegarse ala
conclusion que obtiene y postula el
recurrente; dada la divulgacion, que
desde hace afios se viene realizando
con referencia a la enfermedad indi-
cada como causa del fallecimiento
del esposo de la demandante, no
puede desconocerse que un padeci-
miento como el examinado, es debi-
do a un cuadro nosolégico adquirido
por una via normal de contagio, que
siempre es contingente por naturale-
za, que se va desarrollando indepen-
dientemente del hecho inicia al que
se pretende atribuir la consecuencia,
porque siendo externo, por lo que €
ulterior desarrollo de la enfermedad,
tardio, perezoso, hasta llegar al re-
sultado fatal, no puede catalogarse
como repentino en cuanto al oébito al
gue se llega; es una enfermedad que
se adquiere y lentamente conduce al
desgraciado final que no puede repu-
tarse ni repentino, ni imprevisto, sin
cabida en los conceptos que los arti-
culos 84y 85 de “la Ley General de
la Seguridad Socia presentan.”

En las sentencias de 27-5-98, 22-
10-99y 27-11-02, e Tribunal Supre-
mo ha entendido que la muerte por
sobredosis debe considerarse acci-
dente no laboral y no enfermedad
comun, razonando lo siguiente en la
Ultima de las sentencias citadas: “
partiendo de una antigua y continua-
da distincion jurisprudencias entre lo
gue es accidente y lo que es enfer-
medad -en sentencias que alcanzan
desde la STS de 17 de junio de 1903
alasSTSde 2 dejunio de 1994, y 25
de enero de 1995)-, llego a la con-
clusiéon de que deben considerarse
causados por accidente todos aque-
[los eventos en los que el causante
no falleci6 como consecuencia de

deterioro psico-fisico desarrollado de
forma paulatina que pudiera derivar
naturalmente de su acreditada situa-
cion patoldgica previa de drogadic-
cion (en cuyo caso estariamos ante
un supuesto de enfermedad), sino
que la causa del o6bito, repentino e
imprevisto fue directamente produci-
do por una concreta causa externa
como puede ser la ingestion de una
droga que por circunstancias de ex-
ceso de cantidad o defecto de calidad
provoca una reaccion inusua en el
organismo que conduce a la muerte
del afectado”.

En estos supuestos la causa de la
muerte debe imputarse a un acciden-
te”-

En los supuestos en que el falleci-
miento se ha debido a infarto de
miocardio o enfermedades similares,
en cuanto a modo stbito de mani-
festarse, €l Tribunal Supremo ha es-
tablecido en una constante jurispru-
dencia, de la que podemos citar,
entre otras, la sentencia de 30-4-01,
C.U.D. 2575/00, lo siguiente: “ Ni la
remision del art. 117.1 de la LGSS
opera sobre todo el marco de defini-
cion del accidente de trabgjo del art.
115, ni cabe entender que haya sido
laintencion del legislador establecer
una asimilacién como la sostiene €
recurrente, entre € accidente de tra-
bajoy el accidente no laboral.

Hay que subrayar que €l repetido
art. 117.1 tiene por accidente no la-
boral € que no sea accidente de tra-
bajo, 10 que equivale a decir que el
ingrediente de “accidente”, en senti-
do propio, siempre es indispensable;
0 sea, la norma evidencia que sélo
otorga la condicion de accidente no
laboral a accidente propiamente di-
cho, y no a las lesiones corporales
producidas por otras causas, COmo
las que se relacionan en el nim. 2
del art. 115y, en especid, las enfer-
medades que se mencionan en los
apartados €) f) y g), como tampoco
tiene sentido respecto del accidente
no laboral la presuncién que estable-
ce el nim. 3 o agunas de las restric-
ciones o aclaraciones de los nimeros
3y 4. El art. 117.1 LGSS no mencio-
na en ningn momento la lesion cor-
poral y aunque se refiere a art. 115
lo hace para excluir de su ambito
todo lo que se comprende en esa Ulti-
ma norma. Es una referencia exclu-
yente, que saca fuera del &rea de la
accion del art. 117.1 todo lo que se
comprende en aguel otro precepto.

Desde luego, hay una lesiéon en €l
accidente no laboral, como la hay en
el accidente de trabajo o en la enfer-
medad, comun o profesional, pues
lesion, segun el Diccionario de la
Real Academia, es “dafio o detri-
mento corporal causado por herida,
golpe o enfermedad”, pero lo que ca
racteriza la nocién de accidente no
laboral, frente a la enfermedad co-
mun, no es lalesién que es elemento
coincidente en ambos conceptos,
sino & ser un accidente, es decir, una
accion subita, violenta y externa,
como recuerda, plasmando una larga

tradicion conceptual, € art. 100 de la
Ley 50/1980, de 8 de octubre, de
Contrato de Seguro. Estas caracteris-
ticas no se cumplen en el caso del in-
farto, @ menos en lainmensa mayo-
ria de los casos, donde se cuenta con
una previa enfermedad cardiaca; ni
el esfuerzo derivado del gercicio del
deporte puede, en rigor, considerarse
como accion exterior y violenta, en
las circunstancias que constan en el
relato féctico.

Se trata de una actividad que se re-
aiza por la propia voluntad del inte-
resado, quien la lleva a cabo con su
propio cuerpo. Es cierto que la juris-
prudencia de forma constante ha ve-
nido calificando de accidente de tra-
bajo los infartos de miocardio (o
enfermedades similares en cuanto a
modo stbito de manifestarse) que se
producen cuando la persona que los
sufre se encuentra en el tiempo y lu-
gar de su trabgjo.

Pero no puede olvidarse que, al
menos en la gran mayoria de esos
pronunciamientos, se llega a tal con-
clusién, no por el hecho de conside-
rar que infarto es un accidente en s
mismo, sino porgue lo considerar in-
cluido como una enfermedad de tra-
bajo, en e sentido amplio que ha ve-
nido a retener el art. 115, en varios
apartados de su nim. 2. Pero € crite-
rio no puede extenderse a la distin-
cién entre accidente no labora y en-
fermedad comin, que no responde a
la finalidad de establecer conexion
entre la lesién corpora y € trabajo,
sino a distinguir en términos que va-
loran la prevision entre lesiones de-
bidas a acciones violentas de caréac-
ter stbito y externo y procesos que
actlian de formainternay por lo ge-
neral através de un progresivo dete-
rioro del organismo.

Reflexiones que confirma el pro-
pio art. 117, en su nim. 2 cuando es-
tablece que constituyen enfermedad
comun las “alteraciones de la salud”
gue no tengan la condicion de acci-
dentes de trabajo, conforme al art.
115.2 en su apartados €), f) y g); es
decir, se subraya la presencia en el
citado art. 115 de enfermedades, se-
gun su letra, ademas entendida ex-
tensivamente por la jurisprudencia
cuando se cuenta con un enlace, a
menos legalmente presumido, con la
actividad laboral” .

En cuanto a la consideracion que
merece €l suicidio, a los efectos de
su reconocimiento como accidente,
ha sido examinada por esta Sala en
sentencia de 25 de septiembre de
2007, recurso 5452/05, en la que ha
establecido lo siguiente: “Las sen-
tencias del Tribunal Supremo dicta-
das hasta finales de los afios sesenta
suelen descartar autométicamente la
calificacion a efectos de Seguridad
Social del suicidio del trabajador
como accidente de trabajo, cuales-
quiera que sean sus circunstancias,
incluido el suicidio consumado en
tiempo y lugar de trabajo. A partir de
1970 las decisiones jurisprudenciales
no tienen siempre el mismo signo.
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En ocasiones se estima la reclama-
cion de las indemnizaciones de acci-
dente de trabajo solicitadas por los
familiares sobrevivientes, y en oca-
siones se llega a la conclusién con-
traria.

Ello no significa, sin embargo, fal-
ta de criterio uniforme sobre el en-
juiciamiento de estos litigios. Se tra-
ta mas bien de la consideracion
como elementos determinantes de
las decisiones adoptadas de ciertos
factores circunstanciales y contin-
gentes, que concurren unas Veces y
estén ausentes otras en los casos en-
juiciados. Tales factores determinan-
tes se refieren siempre o casi siem-
pre ala conexion de causalidad entre
el trabgjo y la conducta de suicidio,
concretdndose en la existencia o no
de trastorno mental del suiciday en
la etiologia laboral o no de dicho
trastorno mental o de la enfermedad
mental que conduce a la decisién
suicida.

Una primera sentencia que se suele
citar en las exposiciones en la materia
esladictada por esta Sdadelo Socia
el 31 de marzo de 1952. En ella se
niega la caificacién de accidente de
trabajo, a pesar de la inmediacidn en-
tre el suicidio del trabajador y una
acusacion contra el mismo de robo de
material de trabajo. También se des-
carta la calificacion de accidente del
trabgjador en otra sentencia de la ca
sacion socia de 29 de marzo de 1962,
razonando que en el suicidio de un
trabajador internado en un hospital
por causa de un accidente de trabgjo
previo ha de haber, y no lahubo en €
caso, una relacion de causa a efecto
“directa’” y exclusiva entre € trastor-
no mental padecido por € trabajador
(obsesién por quedar indtil para el
trabagjo) y la decision de suicidarse.
Otra sentencia del afio siguiente (STS
19-2-1963) resuelve también con sig-
no negativo, “pues establecida la vo-
luntariedad de la muerte sufrida por €
causante de la recurrente, no existe la
relacion de causalidad entre € trabgjo
gue efectuaba aquél con € siniestro
acaecido”.

A la misma conclusion llegé otra
sentencia de los afios sesenta (STS
28-1-1969), donde se acredita que €l
trabajador (cocinero de un barco) se
suicido, arrojandose al mar, como
“consecuencia de un estado patol 6gi-
co mental”, pero sin que constara “la
menor indicacién de que éste fuera
causado por €l trabajo que efectuaba
a bordo de la nave, ni que fuera por
ello agravado ni desencadenado”.

El andlisis ddl suicidio del trabaja-
dor desde la perspectiva del nexo
causal existente en concreto entre €l
acto suicida y el trabajo prestado,
gue se detecta ya con claridad en la
Ultima de las sentencias citadas, da
lugar a una primera sentencia esti-
matoria de la calificacion de acci-
dente de trabgjo, que (s.e.u.0.) es la
dictada por esta Sala de lo Socia del
Tribunal Supremo el 29 de octubre
de 1970. Se acredita en el caso que
el suicidio fue provocado por una si-

tuacion de trastorno mental, produci-
da a su vez por las vicisitudes y se-
cuelas de un accidente de trabajo. La
sentencia de instancia habia estima-
do la demanda de pensiones a fami-
liares sobrevivientes (esposa e hijos)
y la sentencia de casacion desestimo
el recurso, identificando como causa
eficiente del suicidio un “trastorno
mental de tipo depresivo” derivado
de una “larga hospitalizacion” por
accidente de trabajo y de “repetidas
intervenciones quirdrgicas’, circuns-
tancias del litigio que determinaron
lafatal decision. Ha seguido la estela
de esta sentencia otras del afio 1974
(STS 26-4-1974).

El mismo enfoque, pero desesti-
mando la reclamacién de accidente
de trabajo, mantiene la sentencia de
esta Sala de 15 de diciembre de
1972, que no aprecia la existencia
del nexo causal en la produccién de
la muerte por suicidio enjuiciada.
Esta sentencia se fija en el argumen-
to de la presuncién legal de laborali-
dad de |as lesiones |etales autoinferi-
das en € lugar de trabajo, llegando a
la conclusion de que la “privacién
voluntaria de la vida’ es “prueba en
contrario” que impide en principio €l
despliegue de los efectos habituales
de dicha presuncién legal. También
descarta la calificacion de accidente
de trabgjo a efectos de una mejora
voluntaria de Seguridad Social, la
sentencia de esta misma Salade 9 de
marzo de 1987; se resuelve en el
caso sobre un suicidio por precipita-
cién al vacio “desde lo alto de la f&-
brica donde trabgjaba’ de un trabgja
dor que padecia “trastornos
psiquicos’, que no constaban produ-
cidos por el medio de trabajo, para
cuyo tratamiento habia estado inter-
nado en la seccion de neuropsiquia-
tria de un hospital publico.

CUARTO.- Las consideraciones
de los apartados anteriores ponen de
manifiesto la relevancia que en el
enjuiciamiento de los supuestos de
suicidio tienen las circunstancias de
cada supuesto concreto. Si bien es
cierto que la presuncion de laborali-
dad del actual art. 115.3 LGSS pue-
de ser enervada por €l caracter vo-
luntario que tiene normalmente el
acto de quitarse la vida, no es menos
verdad que el suicidio se produce a
Veces por una situacion de estrés o
de trastorno mental que puede deri-
var tanto de factores relacionados
con el trabgjo como de factores ex-
trafios al mismo.”

Lareciente sentencia de la Sala de
10 de junio de 2009, recurso
3133/08, se ha pronunciado de forma
rotunda, en un supuesto que guarda
enorme similitud con el ahora exa-
minado -vigilante de seguridad que
aparece muerto en |los vestuarios por
herida de bala que & mismo se cau-
sb-razonando acerca del suicidio en
cuanto a su consideracién como ac-
cidente lo siguiente: “ 5.- A tenor de
dicha doctrina, e accidente no labo-
ral se caracteriza, frente a la enfer-
medad, en que el accidente se produ-
ce por una accion subita, violenta 'y
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externa, mientras que la enfermedad
supone un deterioro psico-fisico de-
sarrollado de forma paulatina, que
no obedece a una accion stbita y
violenta. En su consecuencia cuando
la causa del obito, repentino fueradi-
rectamente producido por una causa
externa, no por un deterioro psico-fi-
sico, desarrollado de forma paulati-
na, estamos en presencia de un acci-
dente no laboral. Si ello es asi, sin
duda que € suicidio puede ser consi-
derado como accidente no laboral,
pues €l articulo 117.1 de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social, que lo
define, delimitandolo negativamente
en relacion alas contingencias profe-
sionales, no excluye del concepto de
accidente no laboral, a que es conse-
cuencia de una accion voluntaria del
propio afectado, a diferencia con lo
que sucede en €l articulo 115.4 b),
con respecto a accidente de trabgjo,
al excluir el causado por €l propio
trabajador, ya sea por dolo o por im-
prudencia temeraria. O dicho de otra
manera, en este supuesto, la volunta-
riedad en la produccion del siniestro
no conlleva dejar sin prestacion al
trabajador, o en su caso, a sus fami-
liares, pero si otorgarsela sin e ma-
yor plus de proteccién que compor-
taria su consideracion como
accidente de trabajo.

Entender lo contrario, implicaria -
dada la practica imposibilidad con-
ceptual y legal del encaje ddl suicidio
como enfermedad comun- el dejar
sin proteccién alos familiares del tra-
bajador suicidado, |0 que por absurdo
y contrario a la finalidad de la Segu-
ridad Social hade ser rechazado.

6.- Esta es también, la solucién
gue desde la perspectiva de la Segu-
ridad Social viene dando € Instituto
Nacional de la Seguridad Socia ala
problemética de la inclusion del sui-
cidio entre las contingencias protegi-
das por el Sistema, segun se despren-
de de la Resolucién de 22 de
septiembre de 1976, de la Direccion
General de Ordenacion y Asistencia
Sanitaria de la Seguridad Social.
Esta resolucion, rechazando expresa-
mente la calificacion del suicidio
como enfermedad com(in, sostiene el
criterio de considerar el suicidio
como accidente no laboral, salvo su
posible determinacion como acci-
dente de trabajo o que se hubiera
producido con la intencién de conse-
guir una determinada prestacion, lo
gue no se presume, no existiendo en
el presente caso el menor atisbo so-
bre dicha posibilidad.”

Aplicando la anterior doctrina al
supuesto debatido y dado el caracter
de accidente no laboral del suicidio,
forzoso es concluir que el mismo en-
tradentro de la cobertura del articulo
60 del Convenio Colectivo de Em-
presas de Seguridad Privaday, a ha
berlo entendido asi la sentencia recu-
rrida, procede desestimar los
recursos formulados.

CUARTO.- No procede entrar en
el examen de si la pdliza suscrita
“por la empresa demandada con la

entidad Previsora General, Mutuali-
dad Laboral, cubre o no todos los su-
puestos contemplados en €l articulo
60 del precitado Convenio Colectivo
de Empresas de Seguridad pues,
como ya adelantdbamos, respecto a
tal cuestién no se hacitado por laen-
tidad aseguradora recurrente, en su
escrito de interposicion del recurso,
sentencia de contraste alguna, in-
cumpliendo los requisitos que para
recurrir establecen los articulos 217
y siguientes de la Ley de Procedi-
miento Laboral. En efecto la Unica
sentencia citada de contraste por la
aseguradora, la sentencia de la Sala
delo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 3 de octubre
de 2002, recurso 1446/02, no contie-
ne dato alguno que permita vislum-
brar €l contenido de la pdliza de se-
guro colectivo suscrita por la
empresa demandada Prosegur con
Winterthur S.A., por o que no es po-
sible determinar si concurre el requi-
sito de identidad respecto a la pdliza
suscrita por la empresa demandada
de la sentencia recurrida Securitas
Seguridad Espafia S.A. con Previso-
ra General, Mutualidad de Previsién
Saocial.

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

FALLO

Desestimamos |0s recursos de ca-
sacion para la unificacion de doctri-
na interpuestos por Previsora Gene-
ral Mutualidad Laboral y por
Securitas Seguridad Espafa S.A.
contra la Sentencia dictada e 23 de
marzo de 2009 por la Sala de lo So-
cia del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla-La Macha, en €l recurso
de suplicacion nim. 771/08, inter-
puesto por D. Ezequiel contrala sen-
tencia dictada el 5 de diciembre de
2007 por el Juzgado de lo Social
ndm. 1 de Toledo en autos 451/07,
seguidos a instancia de D. Ezequiel
contra las ahora recurrentes. Se
acuerda la pérdida de los depdsitos
constituidos para recurrir, dandose a
la consignacion efectuada por la Pre-
visora General Mutualidad Laboral
el destino legal. Se condena en cos-
tas a los recurrentes, incluyendo los
honorarios del letrado de la recurrida
que impugno |os recursos.

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

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

Publicacion.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Maria Luisa Segovia-
no Astaburuaga hallandose celebran-
do Audiencia Publica la Sala de lo
Socia del Tribunal Supremo, de lo
gque como Secretario de la misma,
certifico.
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2009/307302

TSSala 12 Sentencia 11 febrero 2010.
Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

TSSala 22 Sentencia 22 diciembre 2009.
Ponente: D. Enrique Bacigalupo Zapater

Consentimiento tacito en los
movimientos bancarios realizados
por entidad financiera

El TS declarano haber lugar & rec. de
casacion confirmando la sentencia im-
pugnada que desestimé la demanda al
entender que € actor conocid y consin-
ti6 los movimientos o traspasos realiza-
dos por la entidad financiera demanda-
da a cuentas comunes o privativas de
su esposa durante un periodo largo de
tiempo en el que se le notificaron los
extractos bancarios y dada la ausencia
de manifestacién alguna en dicho tiem-
po. Concluye que, dadas |as circunstan-
cias concurrentes, existio un consenti-
miento del actor cuando menos técito a
dichos movimientos o disposiciones,
no existiendo consiguientemente un in-
cumplimiento por parte de la entidad
de sus deberes contractuales bancarios.

2009/239967

TSSala 13 Sentencia 20 octubre 2009.
Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Desahucio por impago de la renta
al existir una enervacion anterior

El TS declara no haber lugar a rec.
de casacion confirmando la sentencia
impugnada que entendié que € impa-
go de cinco meses en e momento de la
interposicion de la demanda constituye
un auténtico incumplimiento contrac-
tual del arrendatario demandado del
deber de pagar larenta a demandante,
considerando ademas dicho incumpli-
miento como esencia subsumibleen la
causa de resolucién del art. 114 LAU
1964, y determinante del desahucio
desde e momento en que, por haberse
enervado otro con anterioridad, no ca-
bia en este caso una segunda enerva-
cién, con €l afiadido de que la diferen-
cia entre incumplimiento esencial con
valor resolutorio y mero retraso se en-
cuentra, en los casos de rentas pagade-
ras por meses, en que la demora no ex-
ceda el periodo de una mensualidad.

Absolucion del delito continuado
de apropiacion indebida por falta
de pruebas

Se estima en parte e recurso de casa-
cion interpuesto por los acusados con-
tra sentencia que les condend por delito
continuado de apropiacion indebida. El
TS dicta segunda sentencia por la que
absuelve a la recurrente del expresado
delito, por cuanto d tribunal “aquo” ha
entendido que los gastos a los que hace
referencia surgen de facturas que no
acreditan “el fin empresarial” de los
mismos, pero no ha explicado por qué
razén entiende que se trata de gastos de
la recurrente, ni como ha determinado
que €ella los autorizé o los realiz6 abu-
sando de los poderes de administracién
gue se le habian conferido, tampoco ha
expuesto porqué consideré inverosimil
su version al respecto.

2009/307303

TSSala 22 Sentencia 22 diciembre 2009. Ponente:
D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca

Absolucion del delito de falsedad

Desestimando |0s recursos de casa-
cién interpuestos por los acusados, la
Sala acoge parciamente el formulado
por el otro imputado contra sentencia
dictada en causa seguida a los mismos
por delitos de falsedad en documento
mercantil y estafa. El TS dicta segunda
sentencia por la que absuelve a recu-
rrente del delito de falsedad, puesen la
sentencia solamente se afirma que co-
nocia que los cheques que present6 al
cobro estaban falsificados. Tal conoci-
miento lo hara participe del delito de
estafa, pero no de la fasedad, que po-
dria haber sido cometida y perfeccio-
nada antes de su intervencién en los
hechos. Ademés, € que los dos coacu-
sados le ofrecieran un dinero por pre-
sentar |os cheques al cobro, solo se ex-
plica si € recurrente no hubiera sido
participe del plan en igualdad con
aquellos desde un principio.

S desea recibir por fax el texto completo de las sentencias de |as que se informa en la seccién "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.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/21781

TSSala 3 Seccion 52 Sentencia 12 marzo 2010.
Ponente: D?Pilar Teso Gamella

Rectificacion de situaciones
juridicas registrales contradictorias
con deslinde

El TS desestima el recurso de casa-
cion interpuesto contra la sentencia
del TSJ de Castillay Leodn, dictada
en el recurso contencioso administra-
tivo interpuesto por la parte recurren-
te, contra la Orden de la Consgjeria
de Medio Ambiente de la Junta de
Castillay Ledn que aprobo el deslin-
de de la via pecuaria’ Cafada Real
Soriana Occidental” a su paso por los
términos municipales de la Losa, Na-
vas de Rio Frio, Segovia en su an€jo
de Revenga y Palazuelos de Eresma,
en la provincia de Segovia. La Sala
considera que la clasificaciéon, deslin-
de y amojonamiento de las vias pe-
cuarias, que se produce en la resolu-
cion aprobatoria del deslinde, que es
el acto impugnado en la instancia,
sera titulo suficiente, como dispone
el art. 8,4 Ley 3/1995, para rectificar
las situaciones juridicas registrales
contradictorias con dicho deslinde,
asi como para la inmatriculacion de
los bienes de dominio publico deslin-
dados en los casos en que se estime
conveniente. Por lo demés, la desvia-
cion de poder que se invoca no resul-
ta ni justificada ni acreditada, pues la
parte recurrente se limita a sefialar
que como la Administracion no ha
seguido el procedimiento de lesivi-
dad se ha incurrido en una desviacion
de poder.

2009/349844

TSSala 3 Seccion 22 Sentencia 3 noviembre
2009. Ponente: D. Rafael Fernandez Montalvo

Ejecucion de resoluciones
econoémico-administrativas sin
suspension en via judicial

El TS estima parcialmente el recurso
de casacion interpuesto contra la sen-

Madrid, 1 dejunio de 2010

tencia dictada por la Audiencia Nacio-
nal, sentencia que se casay anula, y
en su lugar dicta otra por la que estima
parcialmente el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra la
resolucion del TEAC, que se anula en
cuanto confirma la procedencia de
exigir intereses de demora por €l retra-
so en que incurrié la Administracion
al gecutar la resolucion del TEAR,
manteniéndose, en cambio, la proce-
dencia de intereses desde la finaliza-
cion del plazo reglamentario de pre-
sentacion de la declaracion
correspondiente al ejercicio de 1989
hasta el momento en que la Adminis-
tracién pudo gecutar la resolucion del
TEAR de Cataluiia. Rechazada la
prescripcion alegada, la sala indica
gue en € presente caso, nos encontra-
mos ante incumplimientos de plazos
gue se produjeron con anterioridad a
la entrada en vigor de la nueva LGT
2003, sin que la misma contenga una
disposicion transitoria que otorgue
efectos retroactivos a art. 26, 4, por lo
gue la parte, a haberse acogido a la
suspension, ha de soportar los intere-
ses derivados del tiempo en que estu-
vo suspendida la gecucion. Respecto
del “dies ad quem” de los intereses,
tratdndose de gecucion de resolucio-
nes econémico-administrativas, sin
existencia de suspension en via judi-
cial, habra que estar, si se hubiera
acordado la suspension administrativa
del acto iniciamente impugnado, a la
fecha de interposicion del recurso ju-
risdiccional.

SOCIAL

2010/14370

TSSala 4% Sentencia 18 enero 2010.
Ponente: D. Jesis Gullén Rodriguez

Abono de vacaciones devengadas
antes de la baja definitiva en la
empresa

Estima en parte el TS el rec. de ca-
sacion para la unificacién de doctri-
na formulado por la trabajadora ac-
cionante contra sentencia que
rechazo su pretensién sobre vacacio-
nes no disfrutadas, parte proporcio-
nal de pagas extras, antigiiedad e in-
demnizacién por dafios morales
derivados de no haber adoptado la
mercantil demandada las medidas de
prevencion necesarias para evitar el
riesgo profesional del que se derivé
su IPT. Explica la Sala que cuando
la relacion laboral finaliza antes de
que el trabajador haya podido dis-
frutar de las vacaciones, y ante la
imposibilidad de hacer efectivo in
natura ese derecho, por causa ajena
a la voluntad del trabajador, nada
debe impedir que se conceda el de-
recho a la compensacion econdémica
correspondiente.



