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PRIMERO.- 1.- El Conflicto Co-
lectivo planteado por la “Confedera-
ción General del Trabajo” (en adelan-
te, CGT) contra “Citibank España,
S.A.” (en adelante Citibank), se con-
cretaba en la pretensión de que se de-
clarase la “nulidad de la práctica em-
presarial, impuesta de forma
unilateral..., consistente en la exigen-
cia, como condición necesaria para el
uso de la correspondiente cuenta ge-
nérica de correo electrónico para fi-
nes sindicales, de designación de un

propietario de dicha cuenta genérica,
con funciones de custodio o deposita-
rio y con responsabilidad individual
del contenido y la distribución de los
correos recibidos entre las personas a
quienes vaya dirigido. Y... se declare
el derecho de las secciones sindica-
les... a la utilización del correo elec-
trónico sin mas exigencia que la de
nombrar, en todo caso, un administra-
dor a meros efectos de gestión infor-
mática del correo electrónico”.

2.- La Audiencia Nacional de-
sest imó la  demanda en fecha

31/03/09 (proc. 2/09), declarando
probado:

a) Que el XXI Convenio Colectivo
de Banca introduce el derecho a una
cuenta específica de correo electróni-
co a cada una de las secciones sindi-
cales, además del espacio del correo
individual para cada trabajador.

b) Que el sistema informático de
la empresa genera cuentas de correo
que se crean en Londres y que exi-
gen la identificación de un “owner”,
que debe corresponder con una per-
sona y cuya función consiste en asu-
mir la capacidad de administrar la
cuenta, “es decir de mantener la lista
y actualizarla, y ésa es su única res-
ponsabilidad”.

c) Que los diversos sindicatos que
representan el 80 % de los trabajado-
res aceptaron la exigencia, pero no
así la CGT, que representa el 20 %
restante.

3.- En su recurso, la central sindi-
cal denuncia -al amparo del art. 205
LPL - la infracción del art. 8.2.a)
LOLS, 18.3 y 28 CE, por cuanto -
entiende la parte recurrente- que el
apartado a) de la cláusula 2ª de las
condiciones establecidas por la em-
presa en 13/11/03 vulnera el derecho
de libertad sindical en su vertiente
de derecho de información y de de-
recho del secreto a las comunicacio-
nes.

SEGUNDO.- 1.- Reiterando el
planteamiento ya efectuado en la de-
manda, la denuncia del Sindicato se
basa en la afirmación de que la em-
presa -para activar la cuenta de co-
rreo electrónico- exige la designa-
ción de un “owner” que se
responsabilice -entre otras cosas- de
los contenidos de los correos elec-
trónicos (textualmente: “con respon-
sabilidad individual del contenido...
de los correos recibidos”).

Pero esta afirmación no tiene so-
porte fáctico alguno, siendo así que
no se solicita la revisión de los he-
chos declarados probados y que en
el ordinal tercero de ellos se afirma -
nos remitimos al apartado 2 del pre-
cedente fundamento- que las funcio-
nes del indicado “owner” se limitan
a “asumir la capacidad de adminis-
trar la cuenta, es decir de mantener
la lista y actualizarla, y ésa es su
única responsabilidad”. Declaración
judicial que se corresponde con la
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TS Sala 4ª, Sentencia 16 febrero 2010. Ponente: D. Luis de Castro Fernández

No vulnera su derecho de información y secreto de las comunicaciones

Exigencia empresarial a sindicato
de nombrar un administrador
de la cuenta de correo

Interpone recurso de casación el sindicato demandante contra sen-
tencia que rechazó su pretensión de que se declarase nula la práctica
empresarial impuesta de forma unilateral consistente en la exigencia,
como condición necesaria para el uso de la correspondiente cuenta ge-
nérica de correo electrónico para fines sindicales, de designación de un
propietario -“owner”- de dicha cuenta, con funciones de custodio o de-
positario y con responsabilidad individual del contenido y la distribución
de los correos recibidos entre las personas a las que vaya dirigido. Con-
sidera el recurrente que la mencionada práctica vulnera el derecho de li-
bertad en su vertiente de derecho de información y de derecho del secre-
to de las comunicaciones.

El TS desestima el recurso pues entiende que el hecho de que el ejer-
cicio del derecho de información haya pasado, en la era de las tecnolo-
gías de la infocomunicación, del tablón de anuncios al tablón virtual de
la utilización de estructuras informáticas y telemáticas de la empresa, en
manera alguna puede comportar que ese derecho on-line pueda actuarse
sin cumplir las exigencias razonables que se impongan por la empresa o
vengan determinados por su sistema informático, cual puede ser el de
identificara una persona responsable de la administración de la cuenta
de correo, siempre que tal responsabilidad se halle limitada -como está
declarado probado en autos- a la custodia y distribución de los mensa-
jes, sin alcanzar al contenido de aquéllos.
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redacción literal de la cláusula en
cuestión (-segunda, apartado a)), a la
que la empresa condiciona la apertu-
ra de la cuenta específica, que ofrece
la siguiente redacción: “El sindicato
debe tener un procedimiento en el
que se defina quien asume las fun-
ciones de custodio o depositario
(propietario) de los correos electró-
nicos de cada cuenta genérica (quien
va a almacenar y mantener los corre-
os que se recibe en dicha cuenta,
etc.). 

Debe garantizarse que existe un
procedimiento que establezca que en
todo momento alguien se responsa-
biliza, además, de la distribución de
los correos recibidos entre las perso-
nas a quienes vayan dirigidos”.

2.- Frente a tan rotundas afirma-
ciones -las de la sentencia recurrida
y las de la indicada cláusula- resulta
vana consideración la de que la pala-
bra inglesa “owner” ha de traducirse
en español como “dueño” y que este
término tiene en nuestra lengua “un
significado contrario al contenido de
las funciones y responsabilidades”
acogidos por la decisión recurrida. Y
resulta estéril la consideración, en
primer lugar, porque ni tan siquiera
se pretende -ni sería exitosa- una
modificación del correspondiente he-
cho declarado probado; en segundo
término, porque la argumentación no
ofrece el menor rigor técnico, desde
el punto y hora en que la propiedad
no necesariamente comporta en el te-
rreno de las TIC la responsabilidad
que se dice; a mayor abundamiento,
porque el significado del lenguaje in-
formático -anglosajón- no se corres-
ponde con su literal traducción al es-
pañol; y en último lugar, porque la
propia cláusula de que tratamos deli-
mita expresamente la responsabili-
dad del “owner”, y a tal responsabili-
dad ha de estarse, por encima de
cualquier originario significado se-
mántico.

3.- Con lo dicho se evidencian la
gratuidad del indicado presupuesto
de hecho y de la denunciada concul-
cación del derecho a la libertad sin-
dical, por considerarla -sostiene la
parte recurrente- “abusiva y despro-
porcional (sic) al derecho que pre-
tende regular”.

Conforme a la doctrina constitu-
cional, el ámbito de libertad que
comporta el ejercicio de la acción
sindical comprenderá cualquier for-
ma lícita de actuación que los sindi-
catos “consideren adecuada para el
cumplimiento de los fines a los que
están constitucionalmente llamados”,

y entre ellos la utilización como ins-
trumento de acción sindical de los
derechos a la libertad de expresión y
a la libertad de información”. Liber-
tad de información que constituye un
“elemento esencial del derecho fun-
damental a la libertad sindical”, por-
que “el flujo de información entre el
sindicato y los trabajadores, es el
fundamento de la participación, per-
mite el ejercicio cabal de una acción
sindical y propicia el desarrollo de la
democracia y del pluralismo sindica-
les” (STC 185/2003, de 27/octubre,
FJ 6, reproducida por la de
281/2005, de 7/noviembre, FJ 6, y
con cita de sus precedentes
143/1991, de 1/julio, FFJJ 5 y 6;
94/1995, de 19/junio, FJ 3; 1/1998,
de 12/enero, FJ 6; 213/2002, de
11/noviembre, FJ 4).

Pero la circunstancia de que el
ejercicio de ese derecho haya pasado
-en la era de las tecnologías de la in-
focomunicación- del tablón de anun-
cios al tablón virtual de la utilización
de las estructuras informáticas y tele-
máticas de la empresa (en tanto que
contenido adicional -que no esen-
cial- del derecho de libertad sindical:
citada STC 281/2005, de 7/noviem-
bre, FJ 5), en manera alguna puede
comportar que ese derecho on-line
pueda actuarse sin cumplir las exi-
gencias razonables que se impongan
por la empresa o vengan determina-
dos por su sistema informático (vid.
el fundamento jurídico 8 de la sen-
tencia citada), cual puede ser el de
identificar una persona responsable
de la administración de la cuenta de
correo, siempre que tal responsabili-
dad se halle limitada -como está de-
clarado probado en autos- a la custo-
dia y distribución de los mensajes,
sin alcanzar al contenido de aqué-
llos; el condicionamiento empresa-
rial -nominar un administrador indi-
vidual de la cuenta de correo- no
puede considerarse, bajo ninguna
consideración, como obstrucción al
derecho de libertad sindical, cuyo
ejercicio se facilita con los medios
telemáticos de que la empresa dispo-
ne, consintiendo -en palabras de la
tan referida STC 281/2005- el “ejer-
cicio fluido, eficiente y actualizado
de las funciones representativas”, sin
el “establecimiento de dificultades a
su ejercicio más allá de lo razona-
ble”.

TERCERO.- 1.- Para justificar la
segunda de las denuncias, relativa a
supuesta infracción del art. 18.3 CE,
el recurso argumenta que “se está
vulnerando el secreto de las comuni-
caciones debido a que se está exi-
giendo... la identificación individual

como responsable y propietario del
contenido y distribución de la cuenta
genérica de la Sección Sindical de la
CGT en Citibank”. Argumentación
que se presenta del todo incoherente
con el bien jurídico protegido por el
precepto constitucional y con las ga-
rantías que su tutela comporta.

2.- En este sentido ha de indicarse
que ya desde la STC 114/1984
(29/noviembre, FJ 7), el Tribunal
Constitucional ha entendido que el
bien jurídico protegido por el art.
18.3 CE es la libertad de las comuni-
caciones, por lo que garantiza la im-
penetrabilidad de las mismas frente
terceros, y no sólo en lo que a su
contenido se refiere sino también -
haciéndose eco de la STEDH 2/agos-
to/84, caso Malone- a otros aspectos
de las mismas, particularmente la
identidad subjetiva de los interlocu-
tores (también pueden serlo, según el
caso, el tiempo en que tenga lugar, la
comunicación la duración de la mis-
ma, el destino, etc.). 

En palabra del intérprete máximo
de la Constitución, “rectamente en-
tendido”, el indicado derecho funda-
mental “consagra la libertad de las
comunicaciones, implícitamente, y,
de modo expreso, su secreto, estable-
ciendo en este último sentido la in-
terdicción de la interceptación o del
conocimiento antijurídicos de las co-
municaciones ajenas..., siendo cierto
que el derecho puede conculcarse
tanto por la interceptación en sentido
estricto... como por el simple conoci-
miento antijurídico de lo comunica-
do... 

Y puede también decirse que el
concepto de “secreto”, que aparece
en el artículo 18.3, no cubre sólo el
contenido de la comunicación, sino
también, en su caso, otros aspectos
de la misma, como, por ejemplo, la
identidad subjetiva de los interlocu-
tores o de los corresponsales” (en
este sentido, SSTC 70/202, de
3/abril, FJ 9; 123/2002, de 20/mayo,
FJ 4; y 56/2003, de 24/marzo, FJ 2).

Pero tal doctrina para nada se
compromete con la exigencia de que
el Sindicato reclamante designe un
“owner” como presupuesto para acti-
var su cuenta de correo electrónico,
pues con esta designación de la per-
sona individual que haya de respon-
sabilizarse de la administración de la
cuenta (limitada, por lo mismo, a la
custodia y distribución de los corre-
os), no se desvela “secreto” alguno
de los protegidos por el derecho fun-
damental, ni tan siquiera a nivel de
identificación de los interlocutores,

pues el remitente o -en su caso- des-
tinatario permanecen para la empre-
sa en el más completo anonimato, y
el “owner” exclusivamente sustituye
-representándolo a efectos de ges-
tión- al material sujeto de la cuenta
de correo, la sección sindical de la
CGT, que es a quien sus afiliados
habrían de enviar los mensajes elec-
trónicos y la que -en caso- participa-
rá información a los trabajadores por
el mismo medio informático, pero en
términos y con contenidos que la
empresa no va a conocer por la mera
designación del “owner”. Con lo que
no se alcanza a comprender qué ilíci-
ta revelación se produce con el he-
cho de nombrar e identificar al exigi-
do administrador de la cuenta.

CUARTO.- Las precedentes con-
sideraciones nos llevan a afirmar -
con el Ministerio Fiscal- que el re-
curso es improcedente y que la
sentencia recurrida ha de ser confir-
mada. Sin imposición de costas (art.
233.2 LPL).

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

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
ción interpuesto por la representa-
ción de la “Confederación General
del trabajo” y confirmamos la sen-
tencia dictada por la Sala de lo So-
cial de la Audiencia Nacional en fe-
cha 31/marzo/2009 (proc. 2/09), que
desestimó demanda sobre Conflicto
Colectivo formulada frente a “Citi-
bank España, S.A.”.

Sin imposición de costas a la recu-
rrente.

Devuélvanse las actuaciones a la
Sala de lo Social de procedencia, con
la certificación y comunicación de
esta resolución.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la Colección Legisla-
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Aurelio Desdentado Bo-
nete.- Jesús Gullón Rodríguez.- Je-
sús Souto Prieto.- Luis Fernando de
Castro Fernández.- María Luisa Se-
goviano Astaburuaga.

Publicación.- En el mismo día de la
fecha fue leída y publicada la anterior
sentencia por el Excmo. Sr. Magistra-
do D. Luis Fernando de Castro Fer-
nández hallándose celebrando Au-
diencia Pública la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario de la misma, certifico.
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TS Sala 4ª, Sentencia 2 febrero 2010. Ponen-
te: D. Mariano Sampedro Corral

Compensación por falta
de preaviso no incluible
en la responsabilidad
garantizadora del FO-
GASA

Desestima el TS el recurso de
casación para la unificación de
doctrina formulado por el trabaja-
dor demandante contra sentencia
que rechazó su pretensión frente al
FOGASA sobre cantidad, por falta
de preaviso de extinción de contra-
to por causas objetivas.

Explica la Sala que la garantía
pública aseguradora no se extiende
al preaviso litigioso, por lo que el
juzgador no puede ampliar, en el
ámbito de interpretación, so pena
de invadir la competencia corres-
pondiente al legislador, la garantía
pretendida a un supuesto no con-
templado expresamente por la Ley.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-

1. La parte actora -hoy recurrente-
ha interpuesto recurso de unificación
de doctrina frente a la sentencia dic-
tada por la sala de lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia del País
Vasco, que, confirmando la pronun-
ciada en instancia, ha desestimado la
demanda deducida por el demandan-
te frente al Fondo de Garantía Sala-
rial (FOGASA), interesando el abo-
no del importe de la falta de preaviso
por la extinción del contrato, ex artí-
culo 52.c) ET.

El demandante, despedido por cau-
sas objetivas, obtuvo sentencia en la
que se le reconoció una determinada
cantidad por indemnización y otra -
1896’46 euros- por falta de preaviso.
La empresa se encuentra en situación
de concurso de acreedores, emitién-
dose por la Administración concursal
certificación de la deuda para la pre-
sentación del expediente ante el Fon-
do de Garantía Salarial. La Sala de
suplicación, como antes expusimos,
confirma la decisión del Juez de lo
social desestimatoria de la pretensión
deducida en demanda. Argumenta y
afirma al efecto, que, a pesar de que
la compensación económica por la
falta de preaviso tiene naturaleza in-
demnizatoria, el art. 33.2 del Estatuto
de los Trabajadores, no concede al
trabajador el amparo económico del
Fondo Público garantizador, dado
que el trabajador dado que el pago de
indemnizaciones con base en dicho
precepto, aunque incluye genérica-
mente las señaladas en el art. 52 ET,
se refiere exclusivamente a las in-

demnizaciones reparatorias de la pér-
dida de empleo, pero no a la compen-
sación económica por la citada falta
de preaviso.

2. La parte recurrente ha propuesto
como sentencia contraria para justifi-
car el presupuesto de contradicción
la dictada por la Sala Social del Tri-
bunal Superior de Cataluña de 13 de
noviembre de 2.003 (Rec. 8777/02).
Esta resolución Judicial firme resuel-
ve una reclamación actuada por una
trabajadora despedida por causas ob-
jetivas y, tras diversos avatares pro-
cesales -que no afectan al caso- ob-
tiene, en lo que ahora importa,
sentencia que condena a la empresa
a que le satisfaga la cantidad corres-
pondiente por preaviso. Interesada la
ejecución de la sentencia, y una vez
declarada la insolvencia empresarial,
solicita de FOGASA el abono de las
cantidades reconocidas en sentencia
en concepto de indemnización y de
mes de preaviso, pretensión que re-
produce en la vía judicial ante la de-
negación del Ente Gestor.

La Sala de suplicación estima la
pretensión deducida en demanda.
Razona, al respecto, que tras la re-
dacción operada en el art. 33.2 ET
por mor de la Ley 60/97 de 19 de di-
ciembre, se incluye la responsabili-
dad de dicho organismo respecto del
pago de las indemnizaciones corres-
pondientes a despido o extinción de
contrato de trabajo por necesidad de
amortizar puestos de trabajo ex art.
52.c) ET, lo que comprende asimis-
mo el abono de un mes de preaviso,
y de suyo determina la responsabili-
dad del FONDO por dicho concepto.

3. Un exámen comparativo entre la
sentencia impugnada, y la contraria
permite concluir que, en el caso pre-
sente, concurre el presupuesto de con-
tradicción exigido por el art. 217 de la
Ley de Procedimiento Laboral, al
concurrir la identidad legal, que habi-
lita el juicio positivo de contradic-
ción, quedando constreñido el núcleo
de la contradicción a la determinación
de si el art. 33.2 ET opera o no sin li-
mitación alguna, es decir si, cuando
dicho precepto establece la responsa-
bilidad del FOGASA por las indem-
nizaciones fijadas en sentencia con-
forme a los arts. 50, 51 y 52 ET, se
debe incluir o no la compensación por
falta de preaviso; y en la resolución
de esta cuestión sustancialmente idén-
tica, las sentencias que se confrontan
llegan a pronunciamientos contradic-
torios: la sentencia impugnada da una
respuesta negativa desestimando la
pretensión actora, en tanto que la de
contraste estima tal pretensión.

SEGUNDO.- 1.- En su evolución
histórica lo que ha caracterizado al
Fondo de Garantía Salarial -creado
en el ordenamiento jurídico español
por la Ley 16/76, de 8 de abril de
Relaciones Laborales; su artículo 31
contenía su regulación esencial, cuyo
funcionamiento y vigencia se produ-
jo a partir del Real Decreto.
317/1977 de 4 de marzo, que desa-
rrollo las disposiciones de la citada

Ley- es una mayor precisión en su
contenido garantizador, tal como se
produjo en los artículos 33, 51.1 y
56.4 del Estatuto de los Trabajado-
res, y en las modificaciones posterio-
res realizados por la Ley 32/84 -de
carácter sustancial en cuanto refor-
mó en forma trascendente la norma-
tiva del Fondo de Garantía Salarial,
contenida en el art. 33 ET, al que
modificó en varios puntos derogan-
do, concretamente, el ordinal 4 del
art. 56 ET. Posteriormente la Ley
45/2002, de 12 de diciembre modifi-
có el núm. 1 del repetido art. 33 y el
Real Decreto Ley 5/2006 de 9 de ju-
nio, para la mejora del crecimiento y
del empleo, cambió el párrafo segun-
do del núm. 1 del art. 33.

2.- A tenor de la vigente legisla-
ción el contenido garantizador se en-
cuentra recogido en los párrafos 1 y 2
del citado artículo 33. El ordinal 1
extiende la garantía aseguradora a “la
cantidad reconocida como tal en el
acto de conciliación o en resolución
judicial por todos los conceptos que
se refiere el artículo 26.1, así como
los salarios de tramitación en el su-
puesto que legalmente proceda”; se
impone, en este caso, un máximo de
150 días, y un salario máximo equi-
valente “a la cantidad resultante de
multiplicar el triple del salario míni-
mo interprofesional diario”. 

El numeral 2 asegura las “indem-
nizaciones reconocidas como conse-
cuencia de sentencia, auto, acto de
conciliación judicial o resolución ad-
ministrativa a favor de los trabajado-
res a causa de despido o extinción de
los contratos conforme a los artícu-
los 50, 51 y 52 de esta Ley y de ex-
tinción de contratos conforme al art.
64 de la Ley 22/2003 de 9 de julio
Concursal, así como las indemniza-
ciones por extinción de contratos
temporales o de duración determina-
da en los casos que legalmente pro-
ceda. En todos estos casos con el lí-
mite máximo de una anualidad, sin
que el salario diario, base del cálculo
pueda exceder del triple del salario
mínimo interprofesional”. Añade el
párrafo segundo de este ordinal que
“el importe de la indemnización... se
calculará sobre la base de 30 días por
año de servicio con el límite fijado
en el párrafo anterior”.

De lo señalado en los anteriores
preceptos no se desprende en forma
alguna que la garantía pública asegu-
radora se extienda también al preaviso
litigioso, en el ámbito indemnizatorio
ex art. 33.2 ET., por lo que el juzgador
no puede extender, en el ámbito de in-
terpretación, so pena de invadir la
competencia correspondiente al legis-
lador, la garantía pretendida a un su-
puesto no contemplado expresamente
por la Ley. De otra parte, son argu-
mentos para llegar a semejante con-
clusión los siguientes: 1) El art. 53
ET, bajo la rúbrica “Forma y efecto de
la extinción por causas objetivas”, dis-
tingue entre los efectos de la extinción
(apartado b)”Poner a disposición del
trabajador simultáneamente a la entre-
ga de la comunicación escrita, la in-

demnización por veinte días de año de
servicio” y (apartado c) “La concesión
de un plazo de preaviso de 30 días”.
Se distingue pues, claramente, lo que
es la indemnización y lo que es un
concepto diferenciado de preaviso,
cuya naturaleza no se define pero, que
en todo caso tendría un carácter más
próximo al salarial, y prueba de ello es
que en caso de revocación de la sen-
tencia extintiva de la relación laboral
el trabajador tendría que devolver la
indemnización, pero no la cantidad
que hubiera podido percibir por el
preaviso, según establece el art. 123.2
de la Ley de Procedimiento Laboral,
al prescribir que 

“Cuando se declara improcedente o
nula la decisión extintiva se condena-
rá al empresario en los términos pre-
vistos para el despido disciplinario,
sin que los salarios de tramitación
puedan deducirse de los correspon-
dientes al periodo de preaviso”. 2)
También, desde un punto de vista de
interpretación sistemática el propio
artículo 33.8 ET establece que “El
Fondo de Garantía Salarial abonará el
40% de la indemnización legal que
corresponda a los trabajadores cuya
relación laboral se haya extinguido
como consecuencia del expediente
instruido en aplicación del art. 51 de
esta Ley o por la causa prevista en el
párrafo c) del artículo 52, o conforme
al art. 64 de la Ley 22/2003, de 9 de
julio, Concursal “. Resulta claro, tam-
bién en este precepto, que la referen-
cia a la garantía aseguradora se hace
en relación a la indemnización legal,
a la que se refiere el art. 33.2 ET, que
no comprende, como antes se ha di-
cho, y ahora se repite cantidad alguna
por el concepto de preaviso.

TERCERO.- En virtud de lo ex-
puesto procede desestimar el presen-
te recurso de casación, sin imposi-
ción de costas, a tenor de lo
dispuesto en el art. 33.1 de la Ley de
Procedimiento Laboral.

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

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
ción para unificación de doctrina in-
terpuesto por la Procuradora Dª Mª
Isabel Campillo García en nombre y
representación de Agustina, contra la
sentencia dictada en fecha 17 de
marzo de 2.009, por la Sala de lo So-
cial del Tribunal Superior de Justicia
del País Vasco, con sede en Bilbao
en el recurso de Suplicación inter-
puesto por dicha, contra la sentencia
dictada en fecha 13 de noviembre de
2.008, por el Juzgado de lo Social
núm. 2 de Bilbao, en reclamación de
cantidad contra el Fondo de Garantía
Salarial. Sin imposición de costas.

Devuélvanse las actuaciones al ór-
gano jurisdiccional correspondien-
te,con la certificación y comunica-
ción de esta resolución.

(...)

2010/14365
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Resumen de los he-
chos probados.

1º Dª Evangelina había heredado
de su padre (fallecido en 1972), su
marido (fallecido en 1977) y su ma-
dre (fallecida en 1989), el 62,30% de
las acciones de la sociedad Inmobi-
liaria Can Gili, S.A. cuyo único bien
era la finca Can Gili situada en Gra-
nollers. La sociedad se había consti-
tuido el 1 diciembre 1971, con la fi-
nalidad de administrar el patrimonio
familiar.

2º Dª Evangelina y el ahora recu-
rrente D. Luciano iniciaron una rela-
ción sentimental que duró unos 17
años. Durante este tiempo, D. Lucia-
no fue haciéndose cargo de los asun-
tos económicos de Dª Evangelina,
quien le tenía una confianza absoluta.

3º D. Luciano inició las gestiones
con el Ayuntamiento de Granollers
para la recalificación de los terrenos
de la finca Can Gili y la aprobación
del Plan parcial, que tuvo lugar el 23
julio 1997. Una vez aprobado, D.
Luciano aconsejó a Dª Evangelina la
venta de las acciones de la sociedad.
Dicha operación se consumó el 14
agosto 1997, vendiendo Dª Evangeli-
na las acciones de su paquete a las
sociedades SERVICIOS GENERA-
LES BARBER, S.L. y SERVICIOS
GENERALES THOMAS, S.L.; en
realidad, según se ha declarado pro-
bado, se trataba de sociedades panta-
lla de D. Luciano, de modo que fue
él mismo quien adquirió por persona

interpuesta dichas acciones. El pre-
cio acordado fue de 124 millones de
pesetas (754.255,01•). La finca es-
taba valorada en el momento de la
venta en 420 millones de pesetas
(2.524.250,84•). Para el pago del
primer plazo de los acordados, las
aparentes compradoras entregaron a
Dª Evangelina dos pagarés por una
cantidad de 14 millones de pesetas.
En el procedimiento se demostró que
dichas sociedades, además de tratar-
se de personas interpuestas, eran in-
solventes y se encontraban inactivas.
Poco tiempo después de la venta ce-
saron las relaciones personales entre
D. Luciano y Dª Evangelina.

4º Dª Evangelina demandó a D.
Luciano, SERVICIOS GENERA-
LES BARBER, S.L. y SERVICIOS
GENERALES THOMAS, S.L., así
como a la sociedad Inmobiliaria Can
Gili, S.A., declarada en rebeldía En
su demanda pidió que se declarase:
a) la nulidad del contrato de compra-
venta del paquete de acciones corres-
pondiente a la sociedad Inmobiliaria
CAN GILI, S.A., por haberse forma-
do el consentimiento por dolo por
parte de la compradora; b) en el caso
de que no fuera estimada, ejercitaba
la acción de nulidad por ilicitud de la
causa, y c) caso de no estimarse, por
hallarse viciado el consentimiento de
Dª Evangelina por causa de error.

5º La sentencia de 1ª Instancia del
Juzgado núm. 52 Barcelona, de 8
abril 2002 estimó la demanda. Consi-
deró probado que Dª Evangelina te-
nía intención de vender el paquete de
acciones, pareciéndole la idea exce-

lente porque solo conocía otras ofer-
tas inferiores que le habían sido pre-
sentadas por el mismo D. Luciano.
La sentencia dedujo que el compra-
dor actuó dolosamente porque “la lle-
vanza directa del Sr. Luciano de lo
relativo al plan parcial ante el Ayun-
tamiento de Granollers que implica
un conocimiento exacto y concreto
de la cuestión, la comunicación de
ofertas inferiores por el paquete de
acciones de la Sra. Evangelina sin
acreditar si fueron reales y por quién
fueron verificadas, la «precipitación»
en la firma del contrato durante el
mes de agosto cuando la actora se en-
contraba fuera de Barcelona, a favor
o a través de sociedades interpuestas
que «seguían las instrucciones del Sr.
Luciano », sin que haya quedado cla-
ro que efectivamente la Sra. Evange-
lina sabía o no que vendía al Sr. Lu-
ciano, extremo éste que es
«necesario» en una relación de con-
vivencia como la sostenida por las
partes (la sola negativa con necesaria
acreditación de ese conocimiento es
ya llamativa), con independencia de
la forma en que debía satisfacerse el
precio (no es relevante), llevan a este
Juzgador al convencimiento de la
concurrencia de maquinaciones insi-
diosas en la formación del consenti-
miento de la vendedora Dª Evangeli-
na de que de no haber concurrido no
hubieran implicado la venta en la for-
ma y por el precio pactado”. Añadió
dicha sentencia que “partiendo de
que la actora tenía intención de ven-
der su paquete de acciones en Inmo-
biliaria CAN GILI, S.A. ofertado un
precio que «parecía excelente» por
dos sociedades interpuestas y si-
guiendo las instrucciones del Sr. Lu-
ciano, con precipitación y cegada por
la confianza la actora emite su volun-
tad negocial viciada en cuanto a su li-
bertad y conocimiento no habiendo
intervenido tercero ni sido empleado
por las dos partes, concurren los re-
quisitos exigidos para la apreciación
de dolo grave”.

6º Apelaron la sentencia los de-
mandados y la Audiencia Provincial
de Barcelona, sección 15, de 12 julio
2005, confirmó la apelada. Dice di-
cha sentencia que la actora sostiene:
i) que fue víctima de un “engaño,
maniobra o maquinación intenciona-
da, con el fin de producirle un cono-
cimiento equivocado o una represen-
tación mental errónea sobre la
verdadera situación que le llevó a
vender las acciones, lo que no hubie-
ra hecho de haber tenido conoci-
miento de la realidad”; ii) Quita rele-
vancia al hecho tenido en cuenta por
el Juzgado relativo a la urgencia o
que las sociedades fuesen en realidad
del propio comprador, puesto que se
ha declarado por ella misma que no
le hubiera importado vender las ac-
ciones a D. Luciano; iii) Concluye
que lo realmente relevante es la dife-
rencia de precio entre lo realmente
abonado y el que resulta de las tasa-
ciones obrantes en autos, porque “si
la actora hubiese sabido la concu-
rrencia de esta circunstancia, no hu-
biera llevado a cabo la compraventa”
y “no habiendo prueba de que la ac-

tora fuera a vender a ese precio (pues
la misma creyó que era la mejor de
las ofertas, lo que se ha probado que
resulta ajeno a la realidad) la volun-
tad de la vendedora aparece ineludi-
blemente viciada por la conducta do-
losa del comprador, esto es, por el
engaño urdido por el demandado que
provocó un error determinante de su
voluntad”; iv) La gravedad de la ma-
quinación queda fuera de duda “pues
la conducta artificiosa por la que re-
obtuvieron finalmente unas acciones
de un valor económico real muy su-
perior al desembolso realizado por
ellas, se fraguó al largo de varios
años, empleando en ese ardid el
tiempo suficiente como para no dejar
de ser valorado; v) La actora tuvo
conocimiento del valor real de las
acciones con posterioridad al otorga-
miento de los contratos y se negó a
reclamar el precio aplazado.

7º Recurren en casación D. Lucia-
no, SERVICIOS GENERALES
BARBER, S.L. y SERVICIOS GE-
NERALES THOMAS, S.L. El recur-
so fue admitido por auto de 10 junio
2008. El recurso se presenta al am-
paro del art.477, 2, 2º LEC.

SEGUNDO. Antes de entrar a
examinar los dos motivos del recurso
de casación, esta Sala debe rechazar
el óbice de admisibilidad alegado
por la parte recurrida, que entiende
que los recurrentes no basan el re-
curso en los mismos artículos que
consideraron infringidos en el escrito
de preparación del recurso de casa-
ción. La parte recurrida dice que si
bien formalmente el escrito reúne los
requisitos exigidos en la Ley de En-
juiciamiento civil, en realidad están
refiriéndose a la infracción del artí-
culo 1266 CC, que no alegó en el es-
crito preparatorio. Con independen-
cia de los argumentos vertidos en el
desarrollo de cada uno de los moti-
vos de que consta el recurso, hay que
señalar que las disposiciones que se
alegan como infringidas son las mis-
mas que en el escrito de preparación,
por lo que la Sala debe entrar a exa-
minar el recurso, rechazando esta
alegación de la parte recurrida.

TERCERO. El primer motivo de-
nuncia la infracción de los arts 1265,
1269 y 1270 CC. Dicen las recurren-
tes que la doctrina distingue entre el
dolo causante y el dolo incidental, de
modo que el dolo grave o determi-
nante es aquel que provoca en el
contratante un error que induce a
contratar. Señalan que Dª Evangeli-
na, que ostentaba diversos cargos de
responsabilidad en diferentes socie-
dades, pudo y debió cerciorarse an-
tes de firmar el contrato, de cuál era
el precio del objeto que transmitía, lo
que fue posible en un momento pos-
terior, de modo que el error no se
produjo por la conducta del recurren-
te, sino por la propia negligencia de
la vendedora.

El motivo se desestima.

El dolo como vicio de la voluntad
aparece recogido en el artículo 1269

TSCIVIL
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TS Sala 1ª, Sentencia 16 febrero 2010. Ponente: D. Encarnación Roca Trías

Conducta dolosa del comprador

Nulidad de compraventa de acciones
ante el engaño sufrido por el vendedor

El TS declara no haber lugar al recurso de casación confirmando la
sentencia impugnada que declaró nula la venta a los demandados de un
paquete de acciones recibido por herencia de la sociedad constituida para
administrar el patrimonio familiar sobre una finca a la que se le recalifi-
caron sus terrenos por el ayuntamiento. Considera la Sala que la voluntad
de la actora aparece ineludiblemente viciada por la conducta dolosa o en-
gaño urdido por el comprador codemandado con el que la actora tuvo du-
rante bastantes años una relación sentimental, quien se hizo cargo por la
confianza depositada en él de los asuntos económicos de ella y de las ges-
tiones de dicha recalificación, provocando con su maquinación que las ci-
tadas acciones las reobtuvieran finalmente las sociedades codemandadas
por un valor económico real muy superior al precio desembolsado, y dado
que la actora tuvo conocimiento del valor real de las acciones con poste-
rioridad a su venta la cual no hubiera otorgado a un precio inferior, ne-
gándose a reclamar el precio aplazado de dicha venta.



CC, que lo define como aquella si-
tuación en que “(...) con palabras o
maquinaciones insidiosas de parte de
uno de los contratantes, es inducido
el otro a celebrar un contrato que, sin
ellas, no hubiera hecho”. De acuerdo
con esta definición se ha considerado
que en un sentido muy amplio, “dolo
es todo complejo de malas artes,
contrario a las leyes de la honestidad
e idóneo para sorprender la buena fe
ajena, generalmente en propio bene-
ficio”, aunque esto último no es exi-
gible para que pueda considerarse
que ha concurrido dolo. Por ello el
concepto central que aparece en el
artículo 1269 CC es aquella estrata-
gema que se utiliza para que se pro-
duzca una percepción errónea en el
otro contratante y por ello se pone se
considera que, en definitiva, el dolo
induce a un error, si bien lo que se
pone de relieve en este vicio de la
voluntad no es tanto el resultado,
sino la maquinación utilizada para
llegar a él.

Para que un contrato se entienda
viciado por dolo deben concurrir las
notas siguientes: a) que se trate de
una conducta insidiosa, que ejerza
tal influencia sobre quien declara
que su voluntad no puede conside-
rarse libre; b) que sea grave, es decir,
que sea causa determinante del con-
trato en el que concurre, y c) que se
pruebe.

CUARTO. La parte recurrente in-
tenta aquí que se declare que no
hubo dolo causante, sino que fue in-
cidental, apoyándose en dos senten-
cias de esta Sala, las de 17 febrero
2005 y 12 junio 1982, en las que se
afirma que el dolo no puede basarse
en simples conjeturas, sino que debe
probarse.

Olvidan los recurrentes que la sen-
tencia recurrida ha considerado pro-
bado que la conducta llevada a cabo
por el recurrente constituyó un caso
de dolo al usar maquinaciones insi-
diosas para conseguir hacerse con el
paquete de acciones que sobre la so-
ciedad Inmobiliaria CAN GILI, S.A.
ostentaba Dª Evangelina y que ha-
biéndose probado esta circunstancia,
la apreciación de si se trataba de un
dolo causante o de un dolo incidental
correspondía a la sala sentenciadora,
como ha venido afirmando esta Sala
en sentencias de 17 mayo 1988, 30
septiembre y 20 noviembre 2002 y
23 octubre 2003, que ha considerado
que se trata de un dolo grave y cau-
sante. Por tanto, su particular valora-
ción no puede prevalecer sobre la de
la sentencia recurrida, porque en el
recurso se parte de unos presupues-
tos distintos de aquellos que se han
considerado probados y esto es hacer
supuesto de la cuestión.

Por otra parte, el supuesto en que
una persona tiene una relación de
confianza con otra que le induce a
celebrar un contrato o bien no es lo
suficientemente experimentada
como para poder calibrar las condi-
ciones de dicho contrato es uno de
los casos más típicos del dolo y

como vicio independiente ha sido
acogido en el artículo 4:109 de los
Principios del Derecho europeo de
los contratos, que permite la impug-
nación por parte de aquella persona
en quien haya concurrido dicho vi-
cio, que trata como vicio de la vo-
luntad.

QUINTO. El Segundo motivo se
formula con carácter subsidiario, en-
tiende que el error sufrido no puede
calificarse como grave, sino solo in-
cidental puesto que Dª Evangelina
estaba dispuesta a vender dicho pa-
quete de acciones, siendo dichas ma-
quinaciones a lo sumo causa de unas
diferentes condiciones del contrato,
más onerosas para la parte recurrida.

El motivo se desestima.

Las razones que se han expuesto
en el anterior Fundamento deben
considerarse reproducidas aquí a los
efectos de la motivación de la deses-
timación de este motivo, que, ade-
más, incurre en el vicio casacional
de hacer supuesto de la cuestión.

SEXTO. La desestimación de los
motivos del recurso de casación in-
terpuesto por la representación pro-
cesal de D. Luciano, SERVICIOS
GENERALES BARBER, S.L. y
SERVICIOS GENERALES THO-
MAS, S.L. contra la sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona,
sección 15, de 12 julio 2005 determi-
na la del propio recurso.

Se imponen las costas del recurso
de casación a la parte recurrente, de
acuerdo con lo dispuesto en el art.
398.1 LEC, que se remite al art. 394
LEC.

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

FALLO

1º Se desestima el recurso de casa-
ción presentado por la representa-
ción procesal de D. Luciano, SER-
VICIOS GENERALES BARBER,
S.L. y SERVICIOS GENERALES
THOMAS contra la sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona,
Sección 15ª, de 12 julio 2005, dicta-
da en el rollo de apelación núm.
45/2003.

2º Se confirma con este alcance la
sentencia recurrida.

3º Se imponen a la parte recurren-
te las costas originadas por su recur-
so de casación.

Líbrese a la mencionada Audien-
cia la certificación correspondiente,
con devolución de los autos y rollo
de apelación remitidos.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la COLECCIÓN LE-
GISLATIVA pasándose al efecto las
copias necesarias, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.-Roman Gar-
cia Varela.-Francisco Marin Castan.-
José Antonio Seijas Quintana.- En-

carnacion Roca Trias.- Firmado y Ru-
bricado.- Publicación.- Leída y publi-
cada fue la anterior sentencia por el
EXCMA. SRA. Dª Encarnacion Roca
Trias, Ponente que ha sido en el trá-
mite de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Pública la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en el
día de hoy; de lo que como Secretario
de la misma, certifico.

TS Sala 1ª, Sentencia 16 marzo 2010. Ponen-
te: D. José Antonio Seijas Quintana

Al margen del grado de demora en
el planteamiento de la misma
Prescripción de acción
de responsabilidad ex-
tracontractual una vez
transcurrido el plazo

Acuerda el TS estimar el recur-
so de casación dirigido contra la
sentencia que, revocó en parte la
de instancia en el sentido de reba-
jar la indemnización impuesta, con
motivo de la demanda de respon-
sabilidad civil extracontractual de-
rivada de las secuelas sufridas tras
las intervenciones quirúrgicas a
las que fue sometido el actor en la
mutua codemandada, y en virtud
del contrato concertado.

En contra de lo afirmado en
ambas instancias, entiende la Sala
que está prescrita la acción ya que
una cosa es que el plazo de pres-
cripción de un año establecido en
nuestro ordenamiento jurídico
para las obligaciones extracon-
tractuales sea corto y su aplica-
ción no sea rigurosa, y otra bien
distinta, que la jurisprudencia pue-
da derogar, por vía de interpreta-
ción, el instituto jurídico de la
prescripción. Es así que el plazo
prescriptivo es improrrogable y lo
propio sucede con los iniciados en
virtud de interrupciones anterio-
res, como es el caso, y sería con-
trario a la seguridad jurídica dis-
tinguir entre pequeñas y grandes
demoras, como hace la sentencia
recurrida, de tal forma que pres-
crita la acción queda liberado el
recurrente demandado de la obli-
gación contraída.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la parte actora,
ahora recurrida, se formuló demanda
de juicio ordinario contra la mutua
ahora recurrente y la aseguradora
Winterthur, en la que se reclamaba la
cantidad de 965.743 €, intereses y
costas como consecuencia del ejerci-
cio de acción de responsabilidad ci-
vil extracontractual derivada de di-
versas intervenciones quirúrgicas
practicadas por el demandado, perte-

neciente a la Mutua Sabadellense de
Accidentes, con quien la actora tenía
concertado un contrato, a raíz de un
accidente laboral. Se imputa una
mala praxis médica en la interven-
ción practicada el día 8 de octubre de
1993, a resultas de la cual la actora
sufrió una distrofia simpático-refleja
en extremidad superior derecha, que
ha desembocado en el reconocimien-
to, por parte de la Seguridad Social,
de la situación de invalidez perma-
nente en grado de incapacidad total
para su profesión habitual, y poste-
riormente de incapacidad permanen-
te absoluta. 

La Mutua demandada, se opuso a
la demanda alegando la falta de litis-
consorcio pasivo necesario, prescrip-
ción de la acción y ausencia de rela-
ción de causalidad entre las
intervenciones quirúrgicas practica-
das y el estado de salud de la actora.
Por su parte, la aseguradora Wintert-
hur se opuso igualmente alegando su
falta de legitimación pasiva.

En el acto de la audiencia previa
se amplió la demanda contra Saba-
dell Aseguradora y contra el médico
D. Dionisio, y se desistió respecto a
Winterthur. Por parte de D. Dioni-
sio se formuló contestación opo-
niéndose a la demanda y alegando
la prescripción de la acción La Sen-
tencia de Primera Instancia estimó
parcialmente la demanda y condenó
a los demandados a pagar a la acto-
ra, de forma solidaria, la cantidad
de 200.000 € más intereses, sin im-
posición de costas. A los efectos
que interesan a este recurso, que
versa exclusivamente sobre la pres-
cripción de la acción, el Juez de Ins-
tancia, en el fundamento de Dere-
cho Segundo, tras exponer las
ventajas e inconvenientes de aplicar
a los actos médicos los plazos de
prescripción respectivos de la res-
ponsabilidad contractual y extra-
contractual, opta por esta última,
entendiendo que el dies a quo sería
a partir de la fecha en que se notifi-
có la confirmación, por parte de la
Audiencia Provincial, del auto de
archivo de las diligencias penales,
lo que estima que en todo caso hubo
de ser después del 21 de diciembre
de 1995; y si bien pone de manifies-
to que existen dos momentos en que
se aprecia una falta de puntualidad,
considera que el plazo transcurrido
no es excesivo y que, en consecuen-
cia, no puede apreciarse la existen-
cia de una dejación de su derecho
por parte de la actora.

La Sentencia fue recurrida en ape-
lación por la actora, el médico, la
mutua y la aseguradora demandada.
La Audiencia desestimó el recurso
de la parte actora y estimó parcial-
mente los recursos interpuestos por
los tres demandados, revocando la
sentencia de Primera Instancia en el
sentido de rebajar la indemnización a
la cantidad de 154.924,09 €, absol-
viendo a la aseguradora Sabadell del
pago de los intereses del art. 20 de la
Ley de Contrato de Seguros. En rela-
ción con la prescripción, la Audien-
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cia sigue el mismo criterio que el
Juzgado de Primera Instancia.

SEGUNDO.- Contra dicha resolu-
ción se interponen por parte del mé-
dico demandado y de la mutua de ac-
cidentes sendos recursos de
casación, ambos fundamentados so-
bre la base de considerar, a través de
un único motivo, que, partiendo de
que nos encontramos ante un supues-
to de responsabilidad extracontrac-
tual, el hecho de que en dos ocasio-
nes se sobrepasara el término anual
en cinco y siete días respectivamen-
te, era un hecho trascendente por
cuanto los plazos de prescripción son
improrrogables por pequeña que sea
la demora en efectuar las reclama-
ciones anuales a efectos de evitar la
prescripción, sin que quepa realizar
ninguna interpretación extensiva de
los supuestos de interrupción. Se es-
timan.

La sentencia hace un análisis deta-
llado de la prescripción y llega a la
conclusión de no considerar prescrita
la acción porque, aun habiéndose
formulado la demanda una vez trans-
currido el término de un año previsto
en el artículo 1968 del Código Civil,
este hecho no resulta “trascendente
ni esencial los escasos y exigües días
que transcurren entre dos tramos de
la prescripción cursada -5 días y 7
días respectivamente- puesto que la
parte demandante manifestó su vo-
luntad de exigir a las demandadas las
responsabilidades derivadas del
evento dañoso”. Lo cierto es que son
hechos probados de la sentencia que
en dos ocasiones tuvo lugar la mis-
ma por haber transcurrido el plazo
de un año previsto para las obliga-
ciones derivadas de culpa o negli-
gencia de que se trata en el artículo
1902 del CC, y una cosa es que el
plazo de prescripción de un año esta-
blecido en nuestro ordenamiento ju-
rídico para las obligaciones extra-
contractuales sea indudablemente
corto y que su aplicación no deba ser
rigurosa sino cautelosa y restrictiva,
y otra distinta que la jurisprudencia
pueda derogar, por vía de interpreta-
ción, el instituto jurídico que nos
ocupa, pues ello aparece prohibido
por el ordenamiento jurídico (STS
22 de febrero 1991). 

El plazo prescriptivo es improrro-
gable y lo propio sucede con los ini-
ciados en virtud de interrupciones
anteriores como es el caso, y sería
contrario a la seguridad jurídica dis-
tinguir entre pequeñas y grandes de-
moras, algo que no tiene el mínimo
apoyo legal ni jurisprudencial, por lo
mismo que siempre se ha negado la
posibilidad de interpretación extensi-
va de los supuestos de interrupción
(SSTS de 17 abril 1989; 26 septiem-
bre 1997; 26 de febrero 2002).

TERCERO.- La estimación de am-
bos recursos de casación formulado
determina que esta Sala deba dictar
sentencia, lo cual implica la desesti-
mación de la demanda formulada por
Dª Petra frente a D. Dionisio y la en-
tidad Mutua D’Accidents de Traball

I Malaties Professionals de la Segu-
retat Social núm. 16 (SAT), y por
extensión a la aseguradora de la
SAT, Sabadell aseguradora. La soli-
daridad entre el asegurado y la ase-
guradora queda determinada cuando
el asegurado realiza un hecho cubier-
to en la póliza, que el tercero perju-
dicado puede hacer efectivo median-
te la acción directa que le confiere el
art. 76 LCS, de tal forma que pres-
crita la acción contra aquel, queda li-
berado este de la obligación contraí-
da; todo ello con expresa imposición
a la actora de las costas de 1ª Instan-
cia, así como las de su recurso de
apelación; y sin hacer especial decla-
ración de las demás, incluidas las de
este recurso de casación, en virtud de
lo dispuesto en los artículos 394 y
art. 398 LEC.

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

FALLO

1º Se estima el recurso de casación
formulado por la representación pro-
cesal de D. Dionisio y la entidad
Mutua D’Accidents de Traball I Ma-
laties Professionals de la Seguretat
Social núm. 16, contra la sentencia
de la Sección Decimonovena de la
Audiencia Provincial de Barcelona
de 26 de enero de 2006.

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

3º Se dicta sentencia desestimando
la demanda formulada por Dª Petra
contra D. Dionisio, la entidad Mutua
D’Accidents de Traball I Malaties
Professionals de la Seguretat Social
núm. 16 y Sabadell aseguradora, ab-
solviéndoles de la misma.

4º Se imponen las costas de la pri-
mera instancia a la actora, así como
las originadas por su recurso de ape-
lación, no haciendo expresa atribu-
ción de las demás de la apelación.

5º No se imponen las costas de
ambos recursos de casación a ningu-
na de las partes.

Líbrese a la mencionada Audien-
cia la certificación correspondiente,
con devolución de los autos y rollo
de apelación remitidos.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la Colección Legisla-
tiva pasándose al efecto las copias
necesarias, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos. Román García Va-
rela.- Francisco Marin Castan.- José
Antonio Seijas Quintana.- Encarna-
ción Roca Trias. Firmado Rubricado.

Publicación.- Leída y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. D. José Antonio Seijas Quin-
tana, Ponente que ha sido en el trá-
mite de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Pública la
Sala Primera del Tribunal Supremo,
en el día de hoy; de lo que como Se-
cretario de la misma, certifico.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso interpuesto por Ángel Jesús.

PRIMERO.- El motivo primero
fundado en el art. 849.1 LECrim. por
estimar que la Sala ha inaplicado in-
debidamente el art. 8.3 CP. y por con-
siguiente ha aplicado indebidamente
el art. 163.1 del mismo cuerpo Legal,
dado que existe un concurso de nor-
mas y no de delitos entre la detención
ilegal y el robo, al requerir éste por su
propia naturaleza de una privación de
libertad de la víctima que no resultó
excesiva, al no sobrepasar los 30 mi-
nutos, y por ello es inherente al robo
en el cual ha de quedar absorbida. La
regla fundamental para conocer si es-
tamos ante un concurso de normas
(art. 8 CP.) o de delitos, real (art. 73)
o ideal (art. 77) ha de ser una valora-
ción jurídica según la cual, si la san-
ción por uno de los dos delitos fuera
suficiente para abarcar la total signifi-
cación antijurídica del comportamien-
to punible, nos hallaríamos ante el
concurso de normas, y en caso con-
trario, ante un concurso de delitos,
real o ideal (STS. 1424/2005 de
5.12). O dicho de otra forma: si la pri-
vación de libertad es un instrumento
necesario y proporcionado para el
apoderamiento de la cosa habrá con-
curso de normas, con absorción de la
detención ilegal por el robo violento,
en caso contrario, estaremos en un
concurso de delitos (STS. 479/2003
de 31.3, 12/2005 de 20.1). Por aten-
der a los diversos supuestos se suele
atender a los siguientes criterios, se-
gún se señala en las SSTS. 282/2008
de 22.5 y 814/2009 de 22.7.

a) Duración, conforme al cual
cabe hablar de un límite mínimo por

razón del cual se estima absorbida la
detención por el delito patrimonial si
dura un período de tiempo mínima-
mente irrelevante (Tribunal Supremo
Sala 2ª, núm. 856/2007, de 25 de oc-
tubre, rec. 11.189/2006: lo que ex-
cluye el delito en caso de privacio-
nes de libertad instantáneas o
fugaces), y de un límite máximo que
permite diferenciar la calificación de
un concurso medial frente a un con-
curso real. Este criterio adolece de
cierta ineludible indeterminación,
puesta de relieve en nuestra Senten-
cia núm. 1539/2005, de 22 de di-
ciembre, rec. 211/2005.

b) No exigencia, fuera de tales ca-
sos de un especial elemento subjeti-
vo de desprecio a la víctima, distinta
de la que supone el dolo como ex-
presión del conocimiento y voluntad
de privar a otra persona de dicha li-
bertad ambulatoria (ibidem).

c) Se advierte que la regla del artí-
culo 77.2 del Código Penal exige
que la relación de funcionalidad sea
caracterizable como necesaria, de tal
suerte que no basta la instrumentali-
dad de la privación de libertad, pro-
curada a tal fin por el autor, si la sus-
tracción no lo exigía de manera
necesaria. (STS núm. 590/2004, de 6
de mayo). La n o necesidad funcio-
nal de la privación de libertad para la
comisión del otro delito, cuya ejecu-
ción es realizable prescindiendo de
la privación de libertad, en alguna
sentencia se traduce en la califica-
ción de los hechos como autónomos
(STS 2ª núm. 622/2006, de 9 de ju-
nio, rec. 1.719/2005), siquiera este
criterio no signifique cosa diversa
que la ausencia de aquella necesidad
medial, que expusimos en la Senten-
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No es necesario la ejecución por cada coautor de actos materiales inte-
gradores del núcleo del tipo

Coautoría en delitos de robo con
violencia, detención ilegal y lesiones

No ha lugar a los recursos de casación interpuestos por los acusados
contra sentencia que les condenó por delitos de robo con violencia, de-
tención ilegal y lesiones. Afirma el TS que no es necesario que cada co-
autor ejecute, por sí mismo, los actos materiales integradores del núcleo
del tipo, pues a la realización del mismo se llega conjuntamente, por la
agregación de las diversas aportaciones de los coautores, integradas en
el plan común. En consecuencia, a través del desarrollo del “pactum
scaeleris” y del condominio funcional del hecho, cabe integrar en la co-
autoría, como realización conjunta del hecho, aportaciones ajenas al nú-
cleo del tipo.



cia de esta Sala, núm. 1.539/2005, de
22 de diciembre, rec. 211/2005; y
debiendo además atenderse, para ca-
lificar esa necesidad funcional, tam-
bién a la gravedad del atentado a la
libertad ya que, como dijimos en
nuestra Sentencia, núm. 71/2007, de
5 de febrero, rec. 857/2006, los su-
puestos en los que robo y detención
concurren independientemente, sin
poder atribuirse ese carácter medial
por la excesiva gravedad de esta se-
gunda infracción, respecto de su ne-
cesidad para la comisión del acto de-
predatorio o su innecesaria
prolongación en el tiempo con res-
pecto a éste, han de calificarse de
concurso real.

Dada la naturaleza de las referen-
cias -necesidad, conveniencia- es im-
prescindible examinar las caracterís-
ticas y circunstancias de cada caso.
Así recientemente hemos recordado
en la STS núm. 430/2009 de 29 de
abril, que la jurisprudencia ha exigi-
do para entender que la privación de
libertad no queda absorbida en la di-
námica propia del robo, que el encie-
rro o el traslado no queridos rebasen
el tiempo normal y característico de
la mecánica comisiva del robo, de-
biendo quedar excluidas del tipo san-
cionador de la privación de libertad
las inmovilizaciones del sujeto pasi-
vo del robo de corta duración e inhe-
rentes a la actividad expoliatoria des-
plegada por los agentes, sin
sustantividad propia penal, que queda
absorbido por el comportamiento de-
predatorio. En igual sentido la STS
447/2002 de 12 de marzo, conforme
al criterio de atención a las circuns-
tancias del caso concreto pudo decir
que, por lo que se refiere al robo con
intimidación, si la privación de liber-
tad es la imprescindible para consu-
mar el apoderamiento, la detención
quedaría absorbida -Sentencias de
este Tribunal núms. 501/2004 de 14
de abril, 178/2003 de 29 de mayo ó
372/2003 de 14 de mayo-. El concur-
so será el previsto en el art. 77 del
Código Penal cuando la detención
sea medio necesario para cometer el
robo o se produzca durante la diná-
mica comisiva del mismo. Así en los
casos de detención para despojar a la
víctima de sus cosas muebles o para
asegurar la ejecución del robo o la
fuga del culpable (SSTS. 1008/98 de
11 de septiembre, 1620/2001 de 25
de septiembre, 1652/2002 de 9 de oc-
tubre). Por el contrario, si la deten-
ción excede del tiempo necesario
para llevar a cabo el acto depredato-
rio, o surge el robo después de la de-
tención, existiría también una situa-
ción de concurso real -Sentencias de
este Tribunal de 29 de noviembre de
2000 y 477/2002 de 12 de marzo.- Y
lo mismo dijimos en la núm.
587/2008 de 25 de septiembre, donde
establecimos que cuando la privación
de libertad está encaminada a trasla-
dar a la víctima a otro lugar donde
consumar el delito principal, por ra-
zones derivadas de la conveniencia
del autor unidas a las características
de aquel, se ha de considerar, como
se hizo en ocasiones, como concurso
real.

Y se penan separadamente ambas
infracciones. En el presente caso en
el “factum” se destaca como la vícti-
ma fue abordada por dos de los acu-
sados en su negocio destinado a la
venta de vehículos, agarrándola uno
de ellos por el cuello y poniéndole
Arturo una pistola simulada en el es-
tomago, le introdujeron por la fuerza
en su vehículo donde les esperaba el
tercer acusado, propinándole diver-
sos golpes y colocándole cinta ais-
lante en las manos. Seguidamente es
trasladado en el vehículo hasta un lu-
gar apartado, introduciéndole, a tra-
vés de una ventana, en una caseta
prefabricada abandonada y al tiempo
que le amordazaban y ataban las ma-
nos a la espalda con cinta aislante, le
golpearon, exigiéndole que les entre-
gase 6000 E, diciéndole “esto es un
secuestro, si no haces lo que te deci-
mos te vamos a matar”. De ahí, a
continuación le vuelven a introducir
en el coche y se trasladan al domici-
lio del acusado en busca del dinero.
Una vez en las inmediaciones del re-
ferido domicilio como la negativa de
la víctima a bajarse del vehículo ante
el temor de que su novia (de la que
había recibido una llamada telefóni-
ca mientras se encontraba en la case-
ta) pudiera encontrarse en la vivien-
da, los acusados regresaron con la
víctima a la caseta en la que habían
estado con anterioridad, para volver
finalmente al domicilio de la víctima
al acceder ésta a entregarles el dine-
ro, y una vez llegaron a la casa, los
acusados Arturo y Ángel Jesús entra-
ron en su interior junto con el pro-
pietario, ya sin atadura, entregándo-
les éste 45.995 E, huyendo
seguidamente los acusados del lugar.
Siendo así los hechos ejecutados
(cuatro viajes en coche, del negocio
a la caseta, de esta al domicilio,
vuelta a la caseta y regreso al domi-
cilio, con introducción en el coche y
en la caseta, ataduras en cuerpo y
manos y amordazamiento al tiempo
que le golpeaban produciéndole di-
versas contusiones faciales) tienen la
suficiente entidad para ser califica-
dos, además de un delito de robo,
como un delito de detención ilegal, y
resulta correcto que la duración y la
superfluidad de la privación, en lo
intensivo y en lo extensivo, autori-
zan a predicar de ella una autonomía
que le hace harto merecedora de su
punición autónoma en concurso real
con el delito patrimonial (STS.
282/2008 de 22.5).

SEGUNDO.- El motivo segundo
con base en el art. 849.1 LECrim.
por estimar que la Sala ha infringido
el art. 66.1 CP. a la hora de determi-
nar la extensión de la pena. Argu-
menta en síntesis el recurrente que
en la individualización de las penas
no se ha atendido a la menor grave-
dad del hecho de la detención ilegal -
que no duró un segundo más desde
el apoderamiento del dinero- que
solo se le causaron a la víctima lesio-
nes, constitutivas de falta y que el
suceso no duró más de media hora,
por lo que si se estima autónoma res-
pecto al robo, debe reputarse una de-
tención de no gravedad, y con refe-

rencia al robo, los acusados ignora-
ban lo que la víctima tenia en su do-
micilio ya que le exigieron inicial-
mente 6.000 E y además la cantidad
finalmente fue sustraída, fue íntegra-
mente recuperada. Por ultimo señala
la incongruencia de la sentencia de
imponerle la misma pena que al coa-
cusado Claudio, cuando éste último
se le aplica, además, la agravante de
disfraz, y el agravio comparativo de
imponerle igual pena que al otro
acusado Arturo, cuando éste tiene
antecedentes penales, para terminar
interesando una pena de 4 años por
la detención -se le impusieron 4 años
y 6 meses- y 3 años por el robo- la
misma pena que le fue impuesta en
la instancia. El motivo carece de fun-
damento y debe ser desestimado.
Como decíamos en SSTS. 620/2008
de 9.10 y 534/2009 de 1.6 el derecho
a la obtención de la tutela judicial
efectiva en el concreto aspecto de la
motivación de la sentencia exige una
explicitación suficiente de la concre-
ta pena que se vaya a imponer a la
persona concernida.

En tal sentido basta citar la doctri-
na constitucional en esta materia
concretada en la reciente sentencia
del Tribunal Constitucional, en su
sentencia 21/2008 de 31 de enero.
“....Este Tribunal ha declarado reite-
radamente que el deber general de
motivación de las sentencias que im-
pone el art. 120.3 C.E., y que se inte-
gra en el contenido del derecho a la
tutela judicial efectiva del art. 24.1
C.E. -conforme al cual las decisiones
judiciales deben exteriorizar los ele-
mentos de juicio sobre los que se ba-
san y su fundamentación jurídica ha
de ser una aplicación no irracional-
resulta reforzado en el caso de las
sentencias penales condenatorias,
por cuanto en ellas el derecho a la
tutela judicial efectiva se conecta
con otros derechos fundamentales y,
directa o indirectamente, con el dere-
cho a la libertad personas (por todas,
entre otras muchas, SSTC 43/1997
de 10 de marzo; 108/2001, de 23 de
abril; 20/2003 de 10 de febrero;
170/2004, de 18 de octubre;
76/2007, de 16 de abril). Un deber
de motivación que incluye no sólo la
obligación de fundamentar los he-
chos y la calificación jurídica, sino
también la pena finalmente impuesta
en concreto (por todas, SSTC
108/2001, de 23 de abril; 20/2003,
de 10 de febrero; 148/2005, de 6 de
junio; 76/2007, de 16 de abril)”.
“....El fundamento de extender el de-
ber reforzado de motivación a las de-
cisiones judiciales relativas a la fija-
ción de la pena radica en que el
margen de discrecionalidad del que
legalmente goza el Juez no constitu-
ye por sí mismo justificación sufi-
ciente de la decisión finalmente
adoptada, sin que, por el contrario, el
ejercicio de dicha facultad viene
condicionado estrechamente por la
exigencia de que la resolución esté
motivada, pues sólo así puede proce-
derse a su control posterior en evita-
ción de toda arbitrariedad. De este
modo, también en el ejercicio de las
facultades discrecionales que tiene

reconocidas legalmente el Juez penal
en la individualización de la pena, es
exigible constitucionalmente, como
garantía contenida en el derecho a la
tutela judicial efectiva, que se exte-
rioricen las razones que conducen a
la adopción de la decisión....”.

Reiteradamente ha señalado esta
Sala -por todas STS. 809/2008 de
26.11 - que la obligación constitu-
cional de motivar las sentencias ex-
presadas en el artículo 120.3 de la
Constitución comprende la extensión
de la pena. El Código Penal en el ar-
tículo 66 establece las reglas genera-
les de individualización, y en el artí-
culo 72 concluye disponiendo que
los Jueces y Tribunales razonarán en
la sentencia el grado y la extensión
de la pena concretamente impuesta.
La individualización realizada por el
tribunal de instancia es revisable en
casación no solo en cuanto se refiere
a la determinación de los grados o
mitades a la que se refiere especial-
mente el citado artículo 66, sino tam-
bién en cuanto afecta al empleo de
criterios inadmisibles jurídico- cons-
titucionalmente en la precisa deter-
minación de la pena dentro de cada
grado o de la mitad superior o infe-
rior que proceda. Es cierto que en
ocasiones también ha recordado esta
Sala (STS. 27.9.2006), que el Tribu-
nal Constitucional interpretando los
arts. 24 y 120 CE. ha señalado que
una motivación escueta y concisa no
deja, por ello, de ser tal motivación,
así como una fundamentación por re-
misión no deja tampoco de serlo, ni
de satisfacer la indicada exigencia
constitucional (SSTC, 5/87, 152/87 y
174/87), no exigiéndose que las re-
soluciones judiciales tengan un de-
terminado alcance o intensidad en el
razonamiento empleado, pero tam-
bién lo es que esta Sala ha dicho,
SSTS. 976/2007 de 22.11, 349/2008
de 5.6, que la sentencia impugnada
no individualiza la pena impuesta en
los términos que exige el art. 120 de
la Constitución y 66 y 72 del Código
Penal, cuando el Tribunal tan sólo
alude a la gravedad del hecho y a la
proporcionalidad, sin explicar, de
forma racional, el concreto ejercicio
de la penalidad impuesta. Y, en otras
ocasiones, se ha precisado (STS de
18-6-2007, núm. 599/2007), que aún
habiéndose hecho genéricamente re-
ferencia a la gravedad del hecho, sin
embargo, debió justificarse su indivi-
dualización en cuanto no se impuso
la mínima legal.

Por ello este debe de razonar en la
sentencia sobre la pena concreta que
se impone adquiere especial relieve
cuando el órgano judicial se aparta
de modo notable del mínimo legal-
mente previsto, de modo que cuando
tal se hace sin argumentación alguna
al respecto, o cuando la existente
viola las reglas de la razonabilidad, o
no existe explicación o justificación
alguna sobre las razones que ha teni-
do en cuenta el Tribunal para impo-
ner esa pena que supera la mínima
que legalmente puede ser impuesta y
no hay datos en la sentencia recurri-
da de los que pudiera deducirse esa
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elevación de penas, esto es, cuando
el Tribunal de casación no puede in-
ferir de los hechos probados, en rela-
ción con la normativa y jurispruden-
cia aplicable a ellos, que las penas
impuestas no vulneran el principio
de proporcionalidad, este Tribunal es
quien tiene el deber de suplir este
precepto procesal con sus propios ra-
zonamientos, y ante aquella ausencia
de datos la pena no debería ser otra
que la mínima dentro del mínimo le-
gal (SSTS. 7.3.2007, 2.6.2004,
16.4.2001, 19.4.99). En el caso pre-
sente la Sala de instancia en la deter-
minación de las penas, tiene en cuen-
ta la concurrencia de una
circunstancia atenuante lo que deter-
mina, de conformidad con la regla 1ª
del art. 66.1 CP. la imposición de la
pena en su mitad inferior, (prisión de
4 a 5 años en la detención ilegal y
prisión de 2 a 3 años y 6 meses en el
delito de robo con violencia) y las
impuestas 4 años y 6 meses por el
primer delito y tres años por el se-
gundo, no supone una exasperación
relevante sobre aquellos mínimos ra-
zonándolo, Fundamento Jurídico 6º
“en la conducta desplegada por am-
bos acusados, así como al importe
del dinero sustraído”. Penas que de-
ben entenderse proporcionadas a su
concreta intervención y que si son
iguales a las del coprocesado Clau-
dio -pese a concurrir en este una
agravante- tal equivalencia es justifi-
cada por la Sala en orden a que “los
actos más reprobables fueron ejecu-
tados por los otros acusados”. Este
recurrente y Arturo-.

Recurso interpuesto por Arturo.

TERCERO.- El motivo primero
por infracción de Ley del art. 849.1
LECrim. al considerar que debió es-
timarse la atenuante del art. 21.6 CP.
de dilaciones indebidas en la tramita-
ción del procedimiento como muy
cualificada, pues la instrucción de la
causa estuvo paralizada sin actua-
ción alguna de forma injustificada
habiendo infringido el deber consti-
tucional de juzgar a través de un jui-
cio justo y en el menor tiempo posi-
ble. El motivo debe ser desestimado.

Ciertamente esta Sala -por todas
STS. 1126/2009 de 19.11-, siguiendo
el criterio interpretativo del TEDH
en torno al art. 6 del Convenio para
la Protección de los Derechos Huma-
nos y de las Libertades Fundamenta-
les, que reconoce a toda persona “el
derecho a que la causa sea oída en
un plazo razonable”, ha precisado
los factores que han de tenerse en
cuenta para su estimación, que son
los siguientes: la complejidad del
proceso, los márgenes ordinarios de
duración de los procesos de la mis-
ma naturaleza en igual periodo tem-
poral, el interés que arriesga quien
invoca la dilación indebida, su con-
ducta procesal y la de los órganos ju-
risdiccionales en relación con los
medios disponibles. Por ello, el dere-
cho fundamental a un proceso sin di-
laciones indebidas, que no es identi-
ficable con el derecho procesal al
cumplimiento de los plazos estable-

cidos en las leyes, impone a los ór-
ganos jurisdiccionales la obligación
de resolver las cuestiones que les
sean sometidas, y también ejecutar
lo resuelto, en un tiempo razonable.
Se trata, por lo tanto, de un concepto
indeterminado que requiere para su
concreción el examen de las actua-
ciones procesales, a fin de compro-
bar en cada caso si efectivamente ha
existido un retraso en la tramitación
de la causa que no aparezca suficien-
temente justificado por su compleji-
dad o por otras razones, y que sea
imputable al órgano jurisdiccional y
no precisamente a quien reclama. En
particular debe valorarse la comple-
jidad de la causa, el comportamiento
del interesado y la actuación de las
autoridades competentes (STEDH de
28 de octubre de 2003, Caso Gonzá-
lez Doria Durán de Quiroga c. Espa-
ña y STEDH de 28 de octubre de
2003, Caso López Solé y Martín de
Vargas c. España, y las que en ellas
se citan).

En el examen de las circunstancias
de la causa también el TEDH ha se-
ñalado que el periodo a tomar en
consideración en relación al artículo
6.1 del Convenio empieza desde el
momento en que una persona se en-
cuentra formalmente acusada o
cuando las sospechas de las que es
objeto tienen repercusiones impor-
tantes en su situación, en razón a las
medidas adoptadas por las autorida-
des encargadas de perseguir los deli-
tos (STEDH de 28 de octubre de
2003, Caso López Solé y Martín de
Vargas c. España). Además de lo an-
terior, se ha exigido en ocasiones
que quien denuncia las dilaciones
haya procedido a denunciarlas pre-
viamente en el momento oportuno,
pues la vulneración del derecho,
como recordábamos en la STS núm.
1151/2002, de 19 de junio, “no pue-
de ser apreciada si previamente no se
ha dado oportunidad al órgano juris-
diccional de reparar la lesión o evitar
que se produzca, ya que esta denun-
cia previa constituye una colabora-
ción del interesado en la tarea judi-
cial de la eficaz tutela a la que obliga
el art. 24.1 de la Constitución me-
diante la cual poniendo la parte al ór-
gano Jurisdiccional de manifiesto su
inactividad, se le da oportunidad y
ocasión para remediar la violación
que se acusa (Sentencias del Tribu-
nal Constitucional 73/1992,
301/1995, 100/1996 y 237/2001, en-
tre otras; STS 175/2001, 12 de febre-
ro)”. Sin embargo, como hemos di-
cho en la STS núm. 1497/2002, de
23 septiembre, “en esta materia no se
deben extremar los aspectos forma-
les. En primer lugar porque en el
proceso penal, y sobre todo durante
la instrucción, el impulso procesal es
un deber procesal del órgano judi-
cial.

Y, en segundo lugar, porque el im-
putado no puede ser obligado sin
más a renunciar a la eventual pres-
cripción del delito que se podría ope-
rar como consecuencia de dicha
inactividad. Esto marca una diferen-
cia esencial entre el procedimiento

penal, en lo que se refiere a la posi-
ción del imputado, y otros procesos
que responden a diversos principios.
El derecho a ser juzgado sin dilacio-
nes indebidas está configurado en el
artículo 24 CE sin otras condiciones
que las que surgen de su propia natu-
raleza”. Así pues, la obligación de
colaborar con el órgano jurisdiccio-
nal, que compete a las partes en or-
den a la necesidad de respetar las re-
glas de la buena fe (artículo 11.1
LOPJ), y que se concreta en la de-
nuncia oportuna de las dilaciones
con el fin de evitar cuanto antes, o en
su caso de paliar, la lesión del dere-
cho fundamental, no alcanza al acu-
sado en el proceso penal hasta el ex-
tremo de obligarle a poner de
manifiesto la posibilidad de que pue-
da prescribir el delito cuya comisión
se le atribuye, negándole en caso
contrario los efectos derivados de
una administración de la Justicia con
retrasos no justificables. En cuanto a
sus efectos esta Sala -STS. 505/2009
de 14.5 ha descartado sobre la base
del artículo 4.4º del Código Penal,
que la inexistencia de dilaciones in-
debidas sea un presupuesto de la va-
lidez del proceso y por ello de la
sentencia condenatoria. Por el con-
trario, partiendo de la validez de la
sentencia, ha admitido la posibilidad
de proceder a una reparación del de-
recho vulnerado mediante una dismi-
nución proporcionada de la pena en
el momento de la individualización,
para lo que habrá de atender a la en-
tidad de la dilación. El fundamento
de esta decisión radica en que la le-
sión causada injustificadamente en el
derecho fundamental como conse-
cuencia de la dilación irregular del
proceso, debe ser valorada al efecto
de compensar una parte de la culpa-
bilidad por el hecho, de forma análo-
ga a los efectos atenuatorios que pro-
ducen los hechos posteriores al
delito recogidos en las atenuantes 4ª
y 5ª del artículo 21 del Código Pe-
nal. Precisamente en relación con es-
tas causas de atenuación, las dilacio-
nes indebidas deben reconducirse a
la atenuante analógica del artículo
21.6ª del Código Penal, criterio éste
fijado en el Pleno no jurisdiccional
de esta Sala Segunda de 21.5.1999.
En efecto ésta Sala considera que
pueden ser apreciadas circunstancias
atenuantes por analogía:

a) En primer lugar, aquellas que
guarden semejanza con la estructura
y características de las cinco restan-
tes del art. 21 del Código penal.

b) En segundo lugar, aquellas que
tengan relación con alguna circuns-
tancia eximente y que no cuenten
con los elementos necesarios para
ser consideradas como eximentes in-
completas.

c) En un tercer apartado, las que
guarden relación con circunstancias
atenuantes no genéricas, sino especí-
ficamente descritas en los tipos pe-
nales.

d) En cuarto lugar, las que se co-
necten con algún elemento esencial

definidor del tipo penal, básico para
la descripción e inclusión de la con-
ducta en el Código Penal, y que su-
ponga la ratio de su incriminación o
esté directamente relacionada con el
bien jurídico protegido.

e) Por último, aquella analogía que
esté directamente referida a la idea
genérica que básicamente informan
los demás supuestos del art. 21 del
Código Penal, lo que, en ocasiones,
se ha traducido en la consideración
de atenuante como efecto reparador
de la vulneración de un derecho fun-
damental, singularmente el de pros-
cripción o interdicción de dilaciones
indebidas. Ahora bien, cuando se
postula como muy cualificada, la
doctrina de esta Sala, por ejemplo
por ejemplo STS. 24.4.2003,
19.2.2001, ha entendido que son
aquellas que alcanzan una intensidad
superior a la norma de la respectiva
circunstancia, teniendo en cuenta las
condiciones del culpable, anteceden-
tes de hecho y cuantos elementos o
datos puedan detectarse y no revela-
dores de la conducta del imputado.
Tratándose además de atenuantes
por analogía, ha puesto de relieve su
dificultad la STS. 1846/99 de 24.10,
pues la analogía supone un término
comparativo con otra recogida ex-
presamente en la ley, de tal manera
que si esta última (la que sirve de
comparación) no puede aplicarse de
modo directo, mal puede entenderse
la analógica con el carácter de “du-
plicada”. En todo caso para reputar
una atenuante como muy cualificada
es necesario que la sentencia lo de-
clare expresamente o se deduzca de
los hechos declarados probados -sen-
tencia de 29 de octubre de 1986- y
que deben estimarse como muy cua-
lificadas cuando de las circunstan-
cias concurrentes se deduzca una
menor dolosidad o malicia en la in-
tencionalidad delictuosa, bien por la
menor libertad volitiva del sujeto
para delinquir o por la menor entidad
del propósito criminoso o acerca-
miento a la justificación -sentencia
de 22 de septiembre de 1990-, ha-
biendo señalado la sentencia de 26
de mayo de 1986 que para que pro-
ceda la estimación de esta especial
cualificación, es preciso:

1º. Que su intensidad sea superior
a la normal respecto a la atenuante
correspondiente.

2º. Que se atienda a la circunstan-
cialidad del hecho, del culpable y del
caso. Por lo demás esta Sala viene
entendiendo que tan solo de forma
excepcional las atenuantes analógi-
cas pueden ser consideradas como
muy cualificadas (STS. 493/2003 de
24.4). Nuestra jurisprudencia, tratán-
dose de dilaciones indebidas, ha
apreciado en caso de transcurso de
nueve años de duración del proceso
penal (SSTS. 655/2003 de 8.5, y
506/2002 de 21.3), que correspondía
la aplicación de una atenuante analó-
gica con el carácter de muy cualifi-
cada, para reparar en términos peno-
lógicos la excesiva duración del
proceso. También se ha apreciado
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como muy cualificada en la senten-
cia 291/2003 de 3.3, por hechos su-
cedidos en 1993 y juzgados en 2001
(ocho años) y en la sentencia
505/2009 de 14.5, lapso temporal de
siete años en un proceso muy simple.
Supuestos substancialmente distintos
del presente en el que la duración to-
tal del procedimiento (hechos suce-
didos 17.6.2007 y sentencia dictada
el 13.4.2009, esto es menos de dos
años) excluye la posibilidad de esti-
mar la atenuante apreciada por la
Sala de instancia en base a una para-
lización de 3 meses en la fase inter-
media desde la presentación del últi-
mo escrito de conclusiones hasta que
la causa fue recibida por la Sección
de la Audiencia Provincial, tratándo-
se de causa con preso de tramitación
preferente, como muy cualificada. El
motivo por lo razonado debe ser de-
sestimado.

CUARTO.- El motivo segundo
por infracción del art. 849.1 LE-
Crim. al no aplicar lo previsto en la
regla del art. 66 en relación con el
art. 21.6 CP. - debe extenderse la re-
gla 2ª- pues debía haberse impuesto
la pena inferior en un grado, o al me-
nos, la mínima prevista en el tipo.
Supeditado el motivo a la prospera-
bilidad del anterior debe seguir igual
suerte desestimatoria.

Las penas impuestas a este recu-
rrente, al concurrir la atenuante de
dilaciones indebidas, ha sido en su
mitad inferior (art. 66.1.1 CP), razo-
nándose en el Fundamento Jurídico
sexto, su concreta individualización.

Recurso interpuesto por Claudio.

QUINTO.- El motivo primero por
infracción de precepto constitucio-
nal, al amparo del art. 5.4 LOPJ. por
cuanto la sentencia recurrida infringe
el derecho fundamental a la presun-
ción de inocencia, art. 24.2 CE, en
relación con el art. 53.1 del propio
Texto Constitucional, y art. 849.1 y
2 LECrim. y por último el art. 850.1
del mismo Cuerpo Legal. Con defec-
tuosa técnica procesal y en contra de
lo preceptuado en el art. 874 LE-
Crim. amalgama en el motivo diver-
sas quejas para concluir que se ha
vulnerado el art. 24 CE al imputar un
delito de detención ilegal al recu-
rrente, que solo intervino y formó
parte de un robo con violencia, y ello
atendiendo a la prueba practicada en
fase de instrucción por los miembros
de la policía judicial del Puerto del
Rosario, la propia declaración del
denunciante y víctima del menciona-
do robo, la declaración de los testi-
gos que participaron en la vista oral,
los diversos informes periciales que
se llevaron a efecto en la vivienda
prefabricada, en los que no existen
huellas del recurrente, las contradic-
ciones de las declaraciones de los
otros acusados en contraposición con
la declaración del recurrente que
siempre ha mantenido una misma
versión de los hechos, dotada de ve-
rosimilitud a la hora de mantener su
inocencia respecto al delito de deten-
ción ilegal reconociendo en todo mo-

mento su participación respecto al
delito de robo, por cuanto no intervi-
no en la agresión previa al denun-
ciante y se limita a ver como lo van a
introducir en su vivienda para que
les diga y entregue el dinero que, al
parecer, tiene escondido. El motivo
debe ser desestimado.

Como venimos afirmando -por to-
das STS. 1142/2009 de 24.11- el de-
recho a la presunción de inocencia se
configura, en tanto que regla de jui-
cio y desde la perspectiva constitu-
cional, como el derecho a no ser
condenado sin pruebas de cargo váli-
das, lo que implica que exista una
mínima actividad probatoria, realiza-
da con las garantías necesarias, refe-
rida a todos los elementos esenciales
del delito, y que de la misma quepa
inferir razonablemente los hechos y
la participación del acusado en ellos.
De modo que, como declara la STC.
189/98 de 28.9 “sólo cabrá constatar
la vulneración del derecho a la pre-
sunción de inocencia cuando no haya
pruebas de cargo válidas, es decir,
cuando los órganos judiciales hayan
valorado una actividad probatoria le-
siva de otros derechos fundamenta-
les o carente de garantías, o cuando
no se motive el resultado de dicha
valoración, o, finalmente, cuando
por ilógico o insuficiente no sea ra-
zonable el iter discursivo que condu-
ce de la prueba al hecho probado”.
Constituye también doctrina consoli-
dada de este Tribunal que no le co-
rresponde revisar la valoración de las
pruebas a través de las cuales el ór-
gano judicial alcanza su intima con-
vicción, sustituyendo de tal forma a
los Jueces y Tribunales ordinarios en
la función exclusiva que les atribuye
el art. 117.3 CE. sino únicamente
controlar la razonabilidad del discur-
so que une la actividad probatoria y
el relato fáctico que de ella resulta,
porque el recurso de amparo (y el de
casación añadimos nosotros) no es
un recurso de apelación, ni éste Tri-
bunal una tercera instancia.

Como hemos explicitado en múlti-
ples resoluciones de esta Sala, por
todas STS. 672/2007 de 19.7, cuan-
do se alega infracción de este dere-
cho a la presunción de inocencia, la
función de esta Sala no puede con-
sistir en realizar una nueva valora-
ción de las pruebas practicadas a
presencia del Tribunal de instancia,
porque a este solo corresponde esa
función valorativa pero si puede este
Tribunal verificar que, efectivamen-
te, el Tribunal “a quo” contó con su-
ficiente prueba de signo acusatorio
sobre la comisión del hecho y la par-
ticipación en él del acusado, para
dictar un fallo de condena, cercio-
rándose también de que esa prueba
fue obtenida sin violar derechos o li-
bertades fundamentales y en correc-
tas condiciones de oralidad, publici-
dad, inmediación y contradicción y
comprobando también que en la pre-
ceptiva motivación de la sentencia se
ha expresado por el juzgador el pro-
ceso de su raciocinio, al menos en
sus aspectos fundamentales, que le
han llevado a decidir el fallo sin in-

fringir en ellos los criterios de la ló-
gica y de la experiencia (STS.
1125/2001 de 12.7). Así pues, al tri-
bunal de casación debe comprobar
que el tribunal ha dispuesto de la
precisa actividad probatoria para la
afirmación fáctica contenida en la
sentencia, lo que supone constatar
que existió porque se realiza con ob-
servancia de la legalidad en su ob-
tención y su practica en el juicio oral
bajo la vigencia de los principios de
inmediación, oralidad, contradicción
efectiva y publicidad, y que el razo-
namiento de la convicción obedece a
criterios lógicos y razonables que
permitan su consideración de prueba
de cargo. Pero no acaba aquí la fun-
ción casacional en las impugnacio-
nes referidas a la vulneración del de-
recho fundamental a la presunción
de inocencia, pues la ausencia en
nuestro ordenamiento de una segun-
da instancia revisora de la condena
impuesta en la instancia obliga al tri-
bunal de casación a realizar una fun-
ción valorativa de la actividad proba-
toria, actividad que desarrolla en los
aspectos no comprometidos con la
inmediación de la que carece, pero
que se extiende a los aspectos referi-
dos a la racionalidad de la inferencia
realizada y a la suficiencia de la acti-
vidad probatoria.

Es decir, el control casacional de
la presunción de inocencia se exten-
derá a la constatación de la existen-
cia de una actividad probatoria sobre
todos y cada uno de los elementos
del tipo penal, con examen de la de-
nominada disciplina de garantía de la
prueba, y del proceso de formación
de la prueba, por su obtención de
acuerdo a los principios de inmedia-
ción, oralidad, contradicción efectiva
y publicidad. Además, el proceso ra-
cional, expresado en la sentencia, a
través del que de la prueba practica-
da resulta la acreditación de un he-
cho y la participación en el mismo
de una persona a la que se imputa la
comisión de un hecho delictivo
(STS. 209/2004 de 4.3). Esta estruc-
tura racional del discurso valorativo
si puede ser revisada en casación,
censurando aquellas fundamentacio-
nes que resulten ilógicas, irraciona-
les, absurdas o, en definitiva arbitra-
rias (art. 9.1 CE), o bien que sean
contradictorias con los principios
constitucionales, por ejemplo, con
las reglas valorativas derivadas del
principio de presunción de inocencia
o del principio “nemo tenetur” (STS.
1030/2006 de 25.10). Doctrina esta
que ha sido recogida en la reciente
STC. 123/2006 de 24.4, que recuer-
da en cuanto al derecho de presun-
ción de inocencia, art. 24.2 CE. “se
configura en tanto que regla de jui-
cio y desde la perspectiva constitu-
cional, como el derecho a no ser
condenado sin pruebas de cargo vali-
das, lo que implica que exista una
mínima actividad probatoria, realiza-
da con las garantías necesarias, refe-
rida a todos los elementos esenciales
del delito y que de la misma quepa
inferir razonablemente los hechos y
la participación del acusado en ellos.
En cualquier caso es doctrina conso-

lidada de este Tribunal que no le co-
rresponde revisar la valoración de las
pruebas a través de las cuales el ór-
gano judicial alcanza su intima con-
vicción, sustituyendo de tal forma a
los Jueces y Tribunales ordinarios en
la función exclusiva que les atribuye
el art. 117.3 CE. sino únicamente
controlar la razonabilidad del discur-
so que une la actividad probatoria y
el relato fáctico que de ella resulta...

De modo que sólo podemos consi-
derar insuficiente la conclusión pro-
batoria a la que hayan llegado los ór-
ganos judiciales desde las exigencias
del derecho a la presunción de ino-
cencia si, a la vista de la motivación
judicial de la valoración del conjunto
de la prueba, cabe apreciar de un
modo indubitado, desde una perspec-
tiva objetiva y externa, que la ver-
sión judicial de los hechos es más
improbable que probable. En tales
casos, aún partiendo de las limitacio-
nes ya señaladas al canon de enjui-
ciamiento de este Tribunal y de la
posición privilegiada de que goza el
órgano judicial para la valoración de
las pruebas, no cabrá estimar como
razonable, bien que el órgano judi-
cial actuó con una convicción sufi-
ciente, más allá de toda duda razona-
ble, bien la convicción en sí (STC.
300/2005 de 2.1, FJ. 5). Consecuen-
temente debe otorgase un amplio
contenido a la presunción de inocen-
cia, como regla de juicio, lo que per-
mite un triple control del proceso in-
ferencial seguido por los Jueces
ordinarios:

1º El de la practica de la prueba y
el respeto a las garantías.

2º El de la exposición por el órga-
no judicial de las razones que le han
conducido a constatar el relato de
hechos probados a partir de la activi-
dad probatoria practicada.

3º El de la razonabilidad del dis-
curso que une la actividad probatoria
y el relato fáctico resultante (SSTC.
169/86, 107/89, 384/93, 206/94,
24/97, 81/98, 189/98, 1/99,
235/2002, 300/2005, 66/2006).

SEXTO.- A la luz de esta doctrina
habrá de analizarse el motivo que
cuestiona la existencia de prueba su-
ficiente en relación a su participa-
ción en el delito de detención ilegal,
por cuanto no intervino en los golpes
y en la acción de atar y amordazar a
la víctima. Queja que deviene inad-
misible. La sentencia de instancia es-
tablece la concreta participación de
este recurrente en base a la declara-
ción del perjudicado Isaac en el sen-
tido de que Claudio tenia el rostro
cubierto por especie de pasamonta-
ñas y no por una camisa, y la inexis-
tencia de amenazas por parte de los
otros dos coacusados para ejecutar
los hechos, pues dicho perjudicado
aseguró no haber oído expresiones
amenazantes proferidas por los otros
acusados al recurrente cuando se su-
bieron al vehículo, y a las propias
declaraciones prestadas en el plena-
rio por los acusados reconociendo su

25 de mayo de 2010 EL DERECHO 9



participación en los hechos. Partici-
pación que en relación a Claudio se
concreta en ser quien alquiló el vehí-
culo matrícula....-DRD y concluso el
mismo con los otros acusados hasta
el lugar donde Isaac tenia su negocio
de venta de vehículos, permanecien-
do en el interior del vehículo, sin ca-
misa y con el rostro cubierto por una
especie de pasamontañas, quien,
cuando los otros dos acusados, intro-
dujeron por la fuerza a la víctima en
el vehículo, propinándole golpes y
colocándole cinta aislante en las ma-
nos, condujo el vehículo hasta la ca-
seta prefabricada situada en un lugar
apartado, permaneciendo en el exte-
rior, fuera del vehículo, sin marchar-
se del lugar, mientras los otros dos
introducían a la víctima, a través de
una ventana, en la caseta, quien nue-
vamente, cuando Arturo y Ángel Je-
sús volvieron a introducir a Isaac en
el vehículo, emprendió la marcha
hasta el domicilio de la víctima en
busca del dinero exigido, y ante la
negativa de éste, conduciendo siem-
pre Claudio, volvieron a la caseta
para finalmente regresar al domicilio
de Isaac, en la que entraron los acu-
sados Arturo y Ángel Jesús con la
víctima, esperando Claudio en el ve-
hículo a que salieran con el dinero
que fue repartido a partes iguales,
huyendo seguidamente los tres en el
vehículo. El motivo por infracción
del derecho a la presunción de ino-
cencia deberá ser desestimado, cosa
distinta es que como el Ministerio
Fiscal precisa en su detallado infor-
me impugnando el motivo y como se
aborda en el motivo siguiente por in-
fracción de Ley -se estime por el re-
currente que esa actuación es insufi-
ciente para integrar su conducta en el
delito de detención ilegal-.

SÉPTIMO.- El motivo segundo
por infracción de Ley al amparo de
lo dispuesto en el art. 849.1 y 2 LE-
Crim. por cuanto en la sentencia re-
currida existe error de hecho en la
apreciación de la prueba, según re-
sulta de documento que demuestran
la equivocación del Tribunal, no des-
virtuados por otras pruebas, y por
aplicación indebida de los arts.
163.1, 237 y 242.2 CP., así como por
inaplicación de la atenuante muy
cualificada de reparación del daño
prevista en el art. 21.5 CP. (en el
motivo por error se señala la núm. 2
del art. 21).

1) En relación al motivo por error
en la apreciación de la prueba, señala
como documentos: una diligencia de
informe del atestado 1750 de la poli-
cía judicial, acta del propio recurren-
te entre la policía judicial, declara-
ción del coacusado Ángel Jesús ante
la Brigada de la Policía judicial y
ante el Juzgado de Instrucción; de-
claración del recurrente Claudio ante
el Juzgado ratificando su declaración
policial, declaración del denunciante
Isaac ante el Juzgado en el sentido
de que la intervención del recurrente
se limitó a conducir el vehículo, sin
amenazarle, pegarle o intimidarle,
declaración del otro acusado Arturo
ante el Juzgado de Instrucción, infor-

me pericial de la Brigada de Policía
científica acerca del vehículo y de la
casa prefabricada, restos de cuerdas
y cintas, acreditativo de que los res-
tos lofoscópicos hallados correspon-
den a los otros acusados y no al re-
currente Claudio; y un informe del
Ministerio Fiscal sobre la libertad
provisional de este recurrente que se-
ñala que “quienes intimidaron y
agredieron a Isaac en el curso de los
hechos y se erigían en ejecutores
principales del delito, con indepen-
dencia de la cooperación necesaria
que tuvo Claudio... Impugnación que
no puede merecer favorable acogida.

Con arreglo a este motivo, tal
como hemos dicho en sentencias
30.9.2005, 8.6.2006, 19.6.2007,
4.12.2007, 13.2.2008, 24.11.2009,
solo se pueden combatir los errores
fácticos y no los errores jurídicos
que se entienden cometidos en la in-
terpretación de los hechos. Por ello
el ámbito de aplicación del motivo
de casación previsto en el art. 849.2
LECrim. se circunscribe al error co-
metido por el Tribunal sentenciador
al establecer los datos fácticos que se
recogen en la declaración de hechos
probados, incluyendo en la narración
histórica elementos fácticos no acae-
cidos, omitiendo otros de la misma
naturaleza que sí hubieran tenido lu-
gar, o describiendo sucesos de mane-
ra diferente a como realmente se
produjeron. En todo caso, el error a
que atiende este motivo de casación
se predica sobre aspectos o extremos
de naturaleza fáctica, nunca respecto
a los pronunciamientos de orden ju-
rídico que son la materia propia del
motivo que por “error iuris” se con-
templa en el primer apartado del pre-
cepto procesal, y siempre que tal
error sobre un extremo fáctico sea
grave y con relevancia causal respec-
to del fallo y quede evidenciado en
algún documento o documentos ge-
nuinos obrantes en autos y no con-
tradichos por otras pruebas de la
causa (SSTS. 1662/2003 de 5.12,
728/2001 de 3.5). Pues bien no son
documentos, aunque se hallan docu-
mentados en la causa bajo la fe pu-
blica judicial las pruebas de otra na-
turaleza, como las declaraciones del
acusado ni de los testigos, ya que no
son documentos ni las declaraciones
del acusado ni las de los testigos ya
que no garantizan ni la certeza, ni la
veracidad de lo dicho por el manifes-
tante, siendo simplemente pruebas
personales documentadas en las ac-
tuaciones bajo la fe del Secretario
Judicial y sometidas como el resto
de las probanzas a la libre valoración
del Juzgador de instancia, SSTS.
26.3.2001 y 3.12.2001).

No de otra forma decíamos en la
STS. 55/2005 de 15.2 “ni las decla-
raciones de testigos efectuadas en la
instrucción ni las que tienen lugar en
el juicio oral, transcritas en la corres-
pondiente acta, tiene la virtualidad
documental a los efectos de la casa-
ción prevista en el art. 849.2 LE-
Crim. En realidad, las declaraciones
de los testigos requieren para su va-
loración, salvo supuestos excepcio-

nales de prueba anticipada, de la per-
cepción por el Tribunal en el mo-
mento del juicio, pues solo entonces
podrá éste formar su necesaria con-
vicción sobre los hechos, de acuerdo
con el art. 741 LECrim. Y lo visto y
oído por el Tribunal de instancia está
fuera del recurso y no puede ser con-
tradicho en casación con apoyo en el
acta del juicio. Esta sólo reproduce
lo que el Secretario Judicial ha podi-
do transcribir, sirviendo de docu-
mento público en el que constan las
pruebas practicadas y los resultados
de las mismas que el depositario de
la fe pública estima pertinente hacer
constar. Pero, estas constancias no
reemplazan la percepción de la prue-
ba de los jueces, que es la única que
puede determinar los hechos proba-
dos. El contenido de lo declarado por
los testigos, peritos y acusados, así
como la credibilidad de sus manifes-
taciones por estas razones son com-
pletamente ajenas, como cuestiones
de hecho, al recurso de casación”
(SSTS. 26.2.2001 y 22.5.2003). Cri-
terio éste firmemente asentado en la
jurisprudencia, así por ejemplo S.
1075/2004, con cita de las SS.
15.3.91, 12.11.92, 1.4.96, señala que
este documento transcribe con las
deficiencias inherentes al procedi-
miento empleado, lo sucedido en las
sesiones celebradas en audiencia pú-
blica y contradictoria, y sirve para
dar fe, si bien fragmentariamente,
del contenido de las declaraciones
del procesado, testigos y peritos
comparecientes, así como de cual-
quier incidencia que surja durante las
sesiones, pero no por ello las pruebas
pierden su verdadera y primitiva na-
turaleza procesal, no transformándo-
se en prueba documental que sirva
para acreditar el error del juzgador, y
la STS. 1866/2000 de 5.12, que pre-
cisa que “incurre la parte recurrente
en el común error de olvidar que es
al Tribunal sentenciador, -y no a las
partes, ni al Tribunal de alzada, ni
tampoco al Secretario Judicial- a
quien compete valorar con inmedia-
ción la prueba testifical que se desa-
rrolla en su presencia, constituyendo
el acta únicamente un sucinto resu-
men que da cuenta de lo más rele-
vante ocurrido durante el juicio oral
pero que ni es, ni pretende ser legal-
mente (art. 743 LECrim), un reflejo
completo de las declaraciones testifí-
cales, las cuales se emiten y valoran
en directo conforme al principio de
inmediación que rige, hasta la fecha,
en nuestro ordenamiento procesal
penal (ver SS. 446/98 de 28.3 y
219/96 de 1.4 entre otras).

Consecuentemente no puede ba-
sarse el error pretendido en un infor-
me policial contenido en el atestado,
por cuanto esta Sala no admite que
pueda basarse su motivo en error de
hecho cuando se indica que el docu-
mento en que consta el error es el
atestado policial (STS. 796/2006 de
8.5), tampoco las diligencias policia-
les en las que contienen las manifes-
taciones de quienes declaran ante los
agentes, ni tienen tal carácter la de-
claración de un imputado o coimpu-
tado y las declaraciones testificales.

La ausencia de huellas de Claudio
que se señala en el informe pericial
no acredita error alguno desde el
momento que en el “factum” se re-
coge que Claudio permaneció en el
exterior de la caseta. Y respecto al
informe del Ministerio Fiscal no es
un documento creado con fines de
preconstitución probatoria y destina-
do a surtir efectos con el tráfico jurí-
dico, sino producido u originado
dentro del proceso no vinculante
para el Juez, por más que el mismo
no se excluye su participación por
cooperación necesaria.

2) En relación al motivo del art.
849.1 LECrim. entiende que no es
aplicación el art. 163.1 CP. relativo a
la detención ilegal, que como el re-
currente no realizó acto alguno de
acometimiento contra la víctima, re-
sulta aplicable el art. 242.3 CP, y
que tal como consta en el acta del
juicio oral y se recoge en el apartado
7 de los hechos probados: el día del
juicio oral, antes de su inicio, el acu-
sado Claudio ingresó en la cuenta de
Depósitos y Consignaciones de esta
sección la cantidad de 360 E.

a) Respecto a la inaplicación del
art. 163.1 CP, reproduce en este
apartado sus anteriores alegaciones
de no ser merecedor su conducta de
ser calificada de coautor en la deten-
ción ilegal, pues ni golpeó ni ató a la
víctima, ni la introdujo en la caseta.
Con carácter previo debemos dife-
renciar la autoría conjunta de la coo-
peración necesaria. La primera supo-
ne una ejecución conjunta del hecho
con aportaciones relevantes de todos
los coautores al resultado final. La
definición de la autoría acogida en el
art. 28 CP. como realización conjun-
ta del hecho, implica que cada uno
de los concertados para ejecutar el
delito colabora con alguna aporta-
ción objetiva y causal, eficazmente
dirigida a la consecución del fin con-
junto. No es, por ello, necesario que
cada coautor ejecute por si mismo,
los actos materiales integradores del
núcleo del tipo... pues a la realiza-
ción del delito se llega conjuntamen-
te, por la agregación de las diversas
aportaciones de los coautores, inte-
gradas en el plan común, siempre
que se trate de aportaciones causales
decisivas. La cooperación necesaria,
por el contrario, tiene un carácter su-
bordinado a la acción del autor, pues
se trata en todo caso de la contribu-
ción al hecho de otro con cuya ejecu-
ción se coopera. Deforma necesaria,
equiparado generalmente al autor, si
es muy relevante en función de su
contenido en relación con el hecho.
Y en otro caso, como complicidad.
Pero el cooperador necesario, al
igual que el cómplice, no tiene el do-
minio del hecho, por más que su
contribución sea importante para la
ejecución.

Doctrina, como decíamos en la
STS. 107/2009 de 17.2, con cita de
las sentencias 11.9.2000 y 14.12.98,
definitivamente asentada en la juris-
prudencia, que señala que “la nueva
definición de la coautoría acogida en
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el art. 28 del C. P. 1995 como “reali-
zación conjunta del hecho” viene a
superar las objeciones doctrinales a
la línea jurisprudencial que ya venía
incluyendo en el concepto de auto-
ría, a través de la doctrina del
“acuerdo previo”, a los cooperadores
no ejecutivos, es decir a quienes rea-
lizan aportaciones causales decisi-
vas, pero ajenas al núcleo del tipo la
“realización conjunta del hecho” im-
plica que cada uno de los concerta-
dos para ejecutar el delito colabora
con alguna aportación objetiva y
causal, eficazmente dirigida a la con-
secución del fin conjunto. No es, por
ello, necesario que cada coautor eje-
cute, por si mismo, los actos mate-
riales integradores del núcleo del
tipo, pues a la realización del mismo
se llega conjuntamente, por la agre-
gación de las diversas aportaciones
de los coautores, integradas en el
plan común. En consecuencia, a tra-
vés del desarrollo del “pactum scae-
leris” y del condominio funcional del
hecho, cabe integrar en la coautoría,
como realización conjunta del hecho,
aportaciones ajenas al núcleo del
tipo, como la de quienes planifican,
organizan y dirigen a distancia la
operación, sin intervenir directa y
materialmente en su ejecución”. En
este tema la s. T.S. 20-7-2001 preci-
sa que la autoría material que descri-
be el art. 28 CP. no significa, sin
más, que deba identificarse con una
participación comisiva ejecutiva,
sino que puede tratarse también de
una autoría por dirección y por dis-
ponibilidad potencial ejecutiva, que
requiere el conocimiento expreso o
por adhesión del pacto criminal, al
que se suma en la consecución con-
junta de la finalidad criminal, inter-
viniendo activa y ejecutivamente, o
solamente si el caso lo requiere, en
función de las circunstancias concu-
rrentes. Autor directo, según dispone
el CP, es quien realiza la acción típi-
ca, quien conjuga como sujeto el
verbo nuclear de la acción.

Característica principal del autor
directo es tener el dominio del hecho
porque dirige su acción hacia la reali-
zación del tipo penal. La autoría apa-
rece cuando varias personas, de co-
mún acuerdo, toman parte en la
ejecución de un hecho típico constitu-
tivo de delito. Como dice la s. T.S.
27-9-2000, tal conceptuación requie-
re, de una parte, la existencia de una
decisión conjunta, elemento subjetivo
de la autoría, y un dominio funcional
del hecho con aportación al mismo de
una acción en la fase ejecutoria, que
integra el elemento objetivo. Se dife-
rencia la coautoría de la cooperación,
o de la participación, en el carácter, o
no, subordinado del participe a la ac-
ción del autor. Será autor quien dirija
su acción a la realización del tipo, con
dominio de la acción, que será fun-
cional si existe división de funciones
entre los intervinientes, pero todas
con ese dominio de la acción caracte-
rístico de la autoría. La coautoría apa-
rece caracterizada, como hemos seña-
lado, desde el plano subjetivo, por
una decisión conjunta de los autores
que permite engarzar las respectivas

actuaciones enmarcadas de una divi-
sión de funciones acordadas. Desde el
plano objetivo, las acciones de los co-
autores deben estar enmarcadas en
fase de ejecución del delito. Las SS.
T.S. 29-3-93, 24-3-98 Y 26-7-2000,
han admitido como supuesto de coau-
toría, lo que se ha denominado parti-
cipación adhesiva o sucesiva y tam-
bién coautoría aditiva, que requiere la
concurrencia de los siguientes ele-
mentos.

1) Que alguien hubiera dado co-
mienzo a la ejecución del delito.

2) Que posteriormente otro u otros
ensamblen su actividad a la del pri-
mero para lograr la consumación del
delito cuya ejecución había sido ini-
ciada por aquel.

3) Que quienes intervengan con
posterioridad ratifiquen lo ya realiza-
do por quien comenzó la ejecución
del delito aprovechándose de la si-
tuación previamente creada por él,
no bastando el simple conocimiento.

4) Que cuando intervengan los que
no hayan concurrido a los actos de
iniciación, no se hubiese producido
la consumación, puesto que, quien,
interviene después, no puede decirse
que haya tomado parte en la ejecu-
ción del hecho.

En el presente caso la sentencia re-
currida, Fundamento Jurídico cuarto,
considera la existencia de un acuerdo
previo entre los tres acusados que in-
fiere de sus propias declaraciones en
el juicio oral en el sentido de que se
habían trasladado desde Tenerife a
Fuerteventura para “dar un palo” y
del planeamiento de las acciones que
iban a ejercitar y el reparto de pape-
les a realizar, tal y como lo eviden-
cia, en relación a éste recurrente
Claudio, que llevase el rostro cubier-
to, desde un primer momento, que
fuese quien alquiló el vehículo y el
reparto de dinero a partes iguales.
Asimismo el delito de detención ile-
gal es un delito permanente en el que
sus efectos se mantienen hasta la li-
beración de la víctima, por lo que ad-
mite la participación posterior a la
consumación (SSTS. 59/2001 de
22.1, 1400/2003 de 28.10, 1548/2004
de 27.12, 48/2005 de 28.1), dado que
la privación de libertad permanece en
el tiempo hasta su cesación, por lo
que existirá autoría y participación
después de la consumación si el com-
portamiento del autor cae dentro del
tipo legal y la contribución del parti-
cipe va referida a la acción u omisión
típica que se sigue realizando. El de-
lito permanente se caracteriza porque
la acción continua, de forma ininte-
rrumpida, realizando el tipo después
de la consumación. Por ello quien in-
terviene después de la consumación
del delito, si realiza actos ejecutivos
será coautor y si participa en la ac-
ción u omisión típica, que se sigue
realizando, será cooperador o cóm-
plice, según los casos.

En el caso que se analiza, aunque
se admitiera a efectos dialécticos la

versión del recurrente de que su
acuerdo con los otros dos acusados
era para la comisión de un delito de
robo, resultaría evidente que cuando
éstos -mientras él esperaba en el co-
che- introducen en el vehículo a la
víctima, y el recurrente se aviene a
trasladarlo, conduciendo, primero a
la caseta y después a su domicilio,
por dos veces, presenciando todos
los actos de sus acompañantes, gol-
peando y maniatando a la víctima,
sin hacer nada para evitarlo, supone
una ratificación de lo ya realizado
por quienes comenzaron la ejecución
del delito de detención ilegal, con un
acto esencial de cooperación a la ac-
ción delictiva, que culmina con el re-
parto del dinero a partes iguales.

b) Con referencia a la aplicación
del subtipo atenuado del art. 242.3
CP. en el robo con violencia, esta
Sala (SSTS. 663/2000 de 18.4,
1102/2000 de 3.7, 976/2003 de 4.7,
1432/2004 de 2.12, 207/2006 de
7.2), la rebaja punitiva viene deter-
minada por la menor antijuricidad
del hecho, no por consideraciones
relativas a una culpabilidad dismi-
nuida, como claramente se deduce
de su propia redacción: “entidad de
la violencia o intimidación”, y “cir-
cunstancias del hecho” en los térmi-
nos que nos conducen al suceso aca-
ecido en su dimensión objetiva. Los
criterios a seguir para dilucidar si ha
de aplicarse o no este art. 242.3 son:

1º. “Menor entidad de la violencia
o intimidación”, criterio principal,
sin duda alguna, como se deduce de
la expresión “además” que encabeza
la referencia al otro criterio, y que,
por otro lado, tiene una mayor con-
creción y hace referencia, de los dos
bienes jurídicos protegidos en esta
clase de robos (personas y patrimo-
nio), al más relevante de ellos: la li-
bertad e integridad de la persona.

2º. “Además las restantes circuns-
tancias del hecho”, elemento de me-
nor importancia que el primero,
como ya se ha dicho, pero impres-
cindibles para la aplicación del pre-
cepto, de modo que la sola conside-
ración de la entidad de la violencia o
intimidación no permite aplicar la re-
baja en grado aquí previsto. Hay que
examinar las otras circunstancias del
hecho, indeterminadas en la propia
norma y, por tanto, de muy variada
condición:

a) El lugar donde se roba: no es lo
mismo hacerlo en la calle a un tran-
seúnte que en un establecimiento co-
mercial, y tampoco puede equiparar-
se el robo en una pequeña tienda al
que se comete contra una entidad
bancaria.

b) Con relación al sujeto activo,
habrá de considerar si se trata de una
persona o si hubo un grupo de coau-
tores, así como, en su caso, la forma
de actuación de ese grupo y si se ha-
llaba más o menos organizado.

c) Asimismo podrá considerarse el
número de las personas atracadas y

su condición en orden a su situación
económica o a las mayores o meno-
res posibilidades de defenderse.

d) La experiencia nos dice que de
todas estas “restantes circunstancias
del hecho”, la que con mayor fre-
cuencia se nos presenta para valorar
si se aplica o no esta norma jurídica,
es el valor de lo sustraído, de modo
que ha de excluirse esta aplicación
cuando tal valor alcanza cierta cuan-
tía que, desde luego, no cabe deter-
minar en una cifra concreta, pues ha-
brá de variar según esas otras
circunstancias antes indicadas o cua-
lesquiera otras que pudieran conferir
al hecho mayor o menor antijurici-
dad.

Todos estos criterios habrán de te-
nerse en cuenta conjuntamente, a fin
de poder valorar de modo global la
gravedad objetiva de lo ocurrido, en
sí mismo considerado, para determi-
nar en definitiva si la pena básica a
imponer (la del 242.1º ó la del
242.2) es proporcionada a esa grave-
dad o si ha de considerarse más ade-
cuada la rebaja en un grado que pre-
vé el 242.3.

En el caso que se considera, los
hechos se verifican mediante la ac-
tuación conjunta de tres personas,
utilizando uno de ellos una pistola
simulada, se causan lesiones -aunque
sean leves- a la víctima, la sustrac-
ción se produce en el propio domici-
lio de éste, lo que supone un ataque
añadido a la morada con la mayor
peligrosidad que ello supone, y la
cantidad sustraída, 46.995 E debe
entenderse de notoria importancia.
Que este concreto recurrente no rea-
lizara activamente los actos agresi-
vos hacia la víctima no es suficiente
para apreciar una antijuricidad dis-
minuida en su actuar.

Por todo lo expuesto, la inaplica-
ción del subtipo atenuado resulta co-
rrecta.

3) Por último en orden a la aplica-
ción del art. 21.5, atenuante de repa-
ración del daño, por haber ingresado
en la cuenta de consignaciones de la
Audiencia, antes del inicio del juicio
oral, la cantidad de 360 E. Desde el
punto de vista material, antes de ana-
lizar la corrección del pronuncia-
miento de la Audiencia en este parti-
cular concreto, conviene delimitar la
“ratio atenuatoria” de esta circuns-
tancia en su actual formulación le-
gal. Esta Sala, en diversas resolucio-
nes, auto 701/2004 de 6.5 entre
otras, expresa lo siguiente: “La repa-
ración del daño causado por el delito
o la disminución de sus efectos se re-
gulaba en el C.P. anterior dentro del
arrepentimiento espontáneo, confi-
gurándose en el C.P. de 1995 como
una atenuante autónoma de carácter
objetivo fundada en razones de polí-
tica criminal. Por su naturaleza obje-
tiva esta circunstancia prescinde de
los factores subjetivos propios del
arrepentimiento, que la jurispruden-
cia ya había ido eliminando en la
atenuante anterior. Por su fundamen-
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to de política criminal se configura
como una atenuante “ex post facto”,
que no hace derivar la disminución
de responsabilidad de una inexisten-
te disminución de la culpabilidad por
el hecho, sino de la legítima y razo-
nable pretensión del legislador de
dar protección a la víctima y favore-
cer para ello la reparación privada
posterior a la realización del delito.

Como consecuencia de este carác-
ter objetivo su apreciación exige úni-
camente la concurrencia de dos ele-
mentos, uno cronológico y otro
sustancial. El elemento cronológico
se amplia respecto de la antigua ate-
nuante de arrepentimiento y la actual
de confesión, pues no se exige que la
reparación se produzca antes de que
el procedimiento se dirija contra el
responsable sino que se aprecia la
circunstancia siempre que los efectos
que en el precepto se prevén se ha-
gan efectivos en cualquier momento
del procedimiento, con el tope de la
fecha de celebración del juicio. La
reparación realizada durante el trans-
curso de las sesiones del plenario
queda fuera de las previsiones del le-
gislador, pero según las circunstan-
cias del caso puede dar lugar a una
atenuante analógica.

El elemento sustancial de esta ate-
nuante consiste en la reparación del
daño causado por el delito o la dis-
minución de sus efectos, en un senti-
do amplio de reparación que va más
allá de la significación que se otorga
a esta expresión en el artículo 110
del Código Penal, pues este precepto
se refiere exclusivamente a la res-
ponsabilidad civil, diferenciable de
la responsabilidad penal a la que
afecta la atenuante. mente a la res-
ponsabilidad civil, diferenciable de
la responsabilidad penal a la que
afecta la atenuante. Cualquier forma
de reparación del daño o de disminu-
ción de sus efectos, sea por la vía de
la restitución, de la indemnización
de perjuicios, o incluso de la repara-
ción del daño moral puede integrar
las previsiones de la atenuante. Lo
que pretende esta circunstancia es in-
centivar el apoyo y la ayuda a las
víctimas, lograr que el propio res-
ponsable del hecho delictivo contri-
buya a la reparación o curación del
daño de toda índole que la acción de-
lictiva ha ocasionado, desde la pers-
pectiva de una política criminal
orientada por la victimología, en la
que la atención a la víctima adquiere
un papel preponderante en la res-
puesta penal. Para ello resulta conve-
niente primar a quien se comporta de
una manera que satisface el interés
general, pues la protección de los in-
tereses de las víctimas no se conside-
ra ya como una cuestión estrictamen-
te privada, ser valorada como un
indicio de rehabilitación que dismi-
nuye la necesidad de pena” Asimis-
mo la STS. 809/2007 de 11.20 pone
de relieve la existencia de dos co-
rrientes de esta Sala, que entende-
mos no son excluyentes o incompati-
bles, si las interpretamos desde la
perspectiva del carácter “objetivo”
de la circunstancia. Por una parte la

denominada teoría del “actus contra-
rius” que para algunos comportaría
el reconocimiento de la autoría del
hecho generador del daño, en cuanto
el sujeto activo exterioriza una vo-
luntad de reconocimiento de la nor-
ma infringida. Dicha tesis parece co-
locar el acento en la menor
culpabilidad del autor, esto es, en la
menos reprochabilidad personal por
el acto antijurídico realizado, por
cuanto a través de un acto ex post
acepta su responsabilidad, contribu-
yendo a reforzar la vigencia del or-
denamiento jurídico transgredido. La
tesis contrapuesta que podríamos de-
nominar de “protección objetiva de
la víctima”, lo que pretende es incen-
tivar el apoyo y ayudar a las víctimas
del delito, exigiendo del responsable
una conducta de eliminación o dis-
minución en la medida de lo posible
de los efectos negativos de la infrac-
ción criminal.

Realmente es la doctrina que sos-
tiene el auto de 6-5-2004, a que hici-
mos referencia en el epígrafe ante-
rior. Son razones de política criminal
las que justifican la atenuación y que
tienden a favorecer al autor del deli-
to que repara total o parcialmente -
pero en todo caso de manera signifi-
cativa- el daño ocasionado con su
conducta, sin desconocer que tam-
bién puede ser ponderada la menor
necesidad de pena derivada del reco-
nocimiento de los hechos que, como
una señal de rehabilitación, puede
acompañar a la reparación, aunque la
atenuante del art. 21-5 C.P. no lo
exija. Interpretada la doctrina del
“actus contrarius” desde la óptica de
la objetividad indiscutible de la ate-
nuante, no es posible afirmar que la
circunstancia atenúa por razón de
una menor culpabilidad. La culpabi-
lidad del hecho hay que situarla en el
momento de la comisión del mismo,
en que el sujeto activo despliega una
conducta consciente vulneradora del
ordenamiento jurídico penal, pudien-
do haberlo evitado, y a pesar de todo
y aun afirmando que de presentársele
la ocasión actuaría de igual modo,
reconoce que como autor material de
un daño debe responder frente a la
víctima y lo hace. Así pues, la doc-
trina del “actus contrarius”, interpre-
tada desde la objetividad con que lo
hemos hecho, valoraría el comporta-
miento del agente, con virtualidad
para atenuar, desde la perspectiva
del reconocimiento de la infracción
del ordenamiento jurídico y el some-
timiento al mismo, al provocar la eli-
minación o disminución de los efec-
tos del delito. El autor estaría
exteriorizando una voluntad de reco-
nocimiento de la norma infringida
que no de su propia responsabilidad
penal. Su responsabilidad civil de-
clarada en sentencia nace “ex delic-
to” por lo que satisfaciéndola el acu-
sado reconoce que fue autor o tuvo
participación en la causación a un
tercero de un daño injusto. Desde
otro punto de vista, el carácter abso-
lutamente objetivo de la atenuante
no excluye que en la reparación total
o parcial el daño, el sujeto, además
de dar satisfacción a la víctima, rea-

firme la vigencia de la norma jurídi-
ca vulnerada y en definitiva el pro-
pio acto de reparación, restitución,
indemnización o demás formas de
eliminar o atenuar los efectos del de-
lito, conlleva la emisión de una vo-
luntad externa de reconocimiento del
derecho.

No obstante -como decíamos en la
STS. 78/2009 de 11.2 - debe insistir-
se que en su formulación actual ha
desaparecido de la atenuante toda re-
ferencia al ánimo del autor por lo
que no es necesario que la repara-
ción responda a un impulso espontá-
neo, debiendo prevalecer el carácter
objetivo de la atenuante -en atención
a determinadas circunstancias que
reseña la STS. 809/2007 de 11.10:

a) La ley no exige el requisito adi-
cional del reconocimiento de la cul-
pabilidad y donde la ley no distingue
tampoco nosotros debemos distin-
guir.

b) Todas las atenuantes ex post
facto (reparación, confesión, colabo-
ración, etc.) se alejan de la exigencia
de una menor culpabilidad por el he-
cho y simplemente están basadas en
razones de política criminal.

c) Exigir la presencia del elemento
subjetivo de reconocimiento de la
culpabilidad o responsabilidad penal
comportaría de algún modo resucitar
el móvil de arrepentimiento ya supe-
rado para integrar improcedentemente
en la atenuante un componente aními-
co que el legislador no contempló.

d) Una interpretación que exigiera
el reconocimiento de la responsabili-
dad penal como elemento necesario
para la estimación de la atenuante
desalentaría o no serviría de estímulo
a las conductas de reparación del
daño del delito, al tener que renun-
ciar el acusado a determinadas estra-
tegias procesales de defensa.

Por ello las SSTS.612/2005 de
12.5, y 1112/2007 de 27.12, esta
Sala ha destacado una y otra vez el
carácter objetivo de la atenuante, por
cuanto la reparación del daño ocasio-
nado a la víctima, en la medida de lo
posible, es el dato determinante, re-
sultando secundarios los propósitos
o el origen de la compensación dine-
raria, siempre que se obtenga por ini-
ciativa del acusado. Ahora bien
constituye, a su vez, un referente
atendible la naturaleza del delito, cu-
yos efectos nocivos se tratan de re-
parar. Si se trata de delitos estricta-
mente patrimoniales, como hurto,
apropiación indebida, estafa, robo
con fuerza, etc. es posible que el úni-
co bien jurídico protegido, el patri-
monio privado, pueda ser íntegra-
mente reparado en su plenitud.

No ocurre lo mismo en el pago de
una indemnización económica seña-
lada por unos perjuicios derivados de
la lesión de bienes jurídicos persona-
les. El daño ocasionado es irrepara-
ble y no tiene vuelta atrás. El pago
de tales perjuicios económicos aun-
que fuera integro, sólo en parte, po-

dría compensar las consecuencias de
la lesión del bien jurídico que se pro-
tege.

En el caso de autos el recurrente el
mismo día del juicio ingresó en la
cuenta de consignaciones 360 E, la
Audiencia entendió que con este in-
greso no se repara en modo alguno el
daño a la víctima, ya que, en primer
lugar, esa cantidad coincide con la so-
licitada, únicamente respecto de los
otros dos acusados, por las acusacio-
nes en concepto de responsabilidad
civil por las lesiones causadas a la
víctima, sin que, por otra parte, la de-
fensa del acusado Claudio, al modifi-
car sus conclusiones provisionales,
concretase el destino que debía darse
a dicha cantidad pese a que tal cir-
cunstancia le fue puesta de manifiesto
por éste Tribunal, por si se trataba de
una omisión involuntaria; y en segun-
do lugar, porque el principal daño
ocasionado a la víctima es moral, no
derivando tanto de las lesiones, sino
de la detención ilegal, y difícilmente
puede ser reparado con una cantidad
tan insignificante. Argumentación co-
rrecta y que debe conllevar la desesti-
mación del motivo.

Como ya hemos señalado debe-
mos tener en cuenta aquellos delitos
que no sean propiamente de conteni-
do patrimonial, en los cuales la de-
terminaciones de los perjuicios oca-
sionados a la víctima es mas fácil de
cuantificar y aquellos otros en donde
la indemnización civil se integra por
el daño moral estrictamente conside-
rado, como ocurre entre otros mu-
chos, en los ataques contra la liber-
tad y seguridad de las personas. En
estos la reparación del daño tiene
que estar plenamente justificada,
adecuadamente razonada, e incluso
de alguna manera admitida por el
perjudicado o víctima del delito, por-
que la reparación indemnizatoria de
los daños morales nunca es comple-
ta, ni siquiera, podemos decir, que
aproximada, ante la propia entidad
del bien jurídico infligido por el deli-
to. Difícilmente pueden repararse
con una indemnización de tipo eco-
nómico, que no resulta más que una
mera ficción legal. Ello produce que
las resoluciones judiciales en esta
materia deban ser enormemente res-
tringidas y calibradas a las concretas
circunstancias del caso concreto ana-
lizado. Si además, como ocurre en
este caso, el recurrente cuando real-
mente tuvo ocasión de reparar el
daño causado, devolviendo lo sustra-
ído, por el contrario trató de poner a
salvo su parte para cuando saliera de
prisión, dejándolo en casa de un pri-
mo suyo, consiguiéndose su recupe-
ración gracias a la actuación de un
policial local, su actuación posterior
limitándose a consignar 360 E sin
expresa indicación de su entrega a la
víctima, puede considerarse como
una actitud meramente formal o in-
sincera que transformaría lo ocurrido
en una mera apariencia sin sustrato
real alguno, no refleja una actitud de
reconocimiento del orden jurídico ni
supone al tiempo una reparación mo-
ral indicativa del esfuerzo para ex-
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presar el retorno al orden jurídico,
sino en definitiva -como señala el
Ministerio Fiscal- una pretendida
“compra” de la atenuante que resulta
inadmisible.

OCTAVO.- El motivo tercero por
quebrantamiento de forma, art. 850.1
LECrim. al haberse denegado una
serie de preguntas dirigidas a los pe-
ritos de la policía científica sobre las
consideraciones y valoración de la
participación del recurrente en los
hechos que se originaron en las casas
prefabricadas donde se llevó a la víc-
tima y se la amordazó cuestiones que
eran fundamentales para concluir so-
bre el grado de participación de este
acusado, y que el Tribunal a quo de-
sestimó por completo, al considerar
varias de las cuestiones planteadas a
los Peritos, como no procedentes,
vulnerándose con ello, el derecho a
la defensa y a un procedimiento con
todas las garantías. El motivo devie-
ne inadmisible.

En primer lugar para la prospera-
bilidad de este motivo es preciso,
conforme a lo establecido en el art.
709 LECrim. que se formule la co-
rrespondiente protesta y que se ha-
gan constar la o la s preguntas que se
han formulado y han sido denegadas
(STS. 479/94 de 26.2). Y en el acta
del plenario (folio 294) solo consta
“el letrado formula su protesta por la
inadmisión de pregunta relativa a la
valoración de la prueba”, sin que se
consigne el contenido de esa concre-
ta pregunta. En segundo lugar, no
basta con que una pregunta pueda te-
ner relación directa con el objeto del
juicio sino que es preciso valorar su
relevancia, necesidad y causalidad
de las preguntas en relación con el
sentido del fallo, pues en la decisión
del recurso de casación “lo relevante
es determinar si la negativa a respon-
der privó a la defensa del ejercicio
de facultades inherentes a tal condi-
ción y si las preguntas omitidas eran
relevantes en el preciso sentido de
haber tenido aptitud para variar la
decisión final, pues no de otro modo
debe interpretarse la frase “manifies-
ta influencia en la causa” que se con-
tiene en el art. 850.3, o la de “verda-
dera importancia para el resultado
del juicio”, a que se refiere el núm. 4
de igual artículo” (SSTS. 2612/2001
de 4.12, 1064/2005 de 30.9). En el
caso actual, hemos de partir de que
los peritos emiten sus pareceres téc-
nicos sobre determinadas materias o
sobre determinados hechos, en base
a su especial preparación con la fina-
lidad de facilitar la labor del tribunal
en el momento de valorar la prueba,
competencia exclusiva del juzgador.

Ello comporta que sí las preguntas
dirigidas a los peritos iban encami-
nadas a acreditar la inexistencia de
huellas de Claudio en la caseta a la
que se trasladó a la víctima, tal aser-
to es admitido y recogido por la sen-
tencia de instancia. Pero preguntar al
perito que si ello acreditaba su no
participación en los hechos, es una
inferencia que solo el Tribunal está
facultado para realizar, a la vista de

todo el conjunto probatorio, por lo
que la pregunta era impertinente y su
denegación por la Sala procedente.

NOVENO.- Desestimándose los
recursos interpuestos, las costas se
imponen a los recurrentes (art. 901
LECrim).

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar a los recursos de
casación, interpuestos por Ángel Je-
sús, Arturo, Claudio, contra senten-
cia de 13 de abril de 2009, dictada
por la Audiencia Provincial de Las
Palmas, Sección bis, que les condenó
como autores de un delito de deten-
ción ilegal y lesiones; y condenamos
a los recurrentes al pago de las cos-
tas causadas en la tramitación de sus
respectivos recursos. Comuníquese

esta resolución al Tribunal Senten-
ciador a los efectos legales proce-
dentes, con devolución de la causa
que en su día remitió, interesando
acuse de recibo.

Así por esta nuestra sentencia, que
se publicará en la Colección Legisla-
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Juan Saavedra Ruiz.- An-
drés Martínez Arrieta.- Miguel Col-
menero Menéndez de Luarca.- Juan
Ramón Berdugo Gómez de la To-
rre.- José Antonio Martín Pallin.

Publicación.- Leída y publicada ha
sido la anterior sentencia por el Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D Juan
Ramón Berdugo Gómez de la Torre,
estando celebrando audiencia públi-
ca en el día de su fecha la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo, de lo
que como Secretario certifico.
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rrente que, aun cuando tal motiva-
ción hubiera existido, la misma no
podría haber tenido otro resultado
que la afirmación de que existían va-
rios impedimentos que contienen los
arts. 2 a 5 de la LEP para la apertura
de la vía judicial, en aplicación del
art. 2 si el delito no es tal y no existe
doble incriminación, razonando am-
pliamente sobre este aspecto y el ca-
rácter de infracción administrativa
de los hechos imputados; si el delito
solo es perseguible a instancia de
parte; vulneración del art. 3 de la
LEP y de los derechos fundamenta-
les de Sr. Doroteo, en concreto el art.
24 de la Constitución (proceso debi-
do), en relación con los arts. 10.2,
13.1, 13.3 y 19, defendiendo la equi-
paración del nacional alemán al na-
cional español, argumentando sobre
la libre circulación de ciudadanos
europeos dentro del territorio de la
Unión y la previsión de la Ley Fun-
damental de Bonn en el sentido de
que ningún alemán podrá ser extradi-
tado al extranjero, salvo excepcio-
nes, libertad de circulación que se
vería afectada si el ciudadano ale-
mán pudiera ser detenido, privado de
libertad y extraditado a EEUU,
abundando en la argumentación al
respecto sobre el alcance de los arts.
14 y 17 del TUE, invocando el para-
lelismo con la interpretación del art.
54 del Convenio para la Aplicación
del Acuerdo de Schengen respecto
de la prescripción.

Frente a ello, el Abogado del Esta-
do comienza invocando la inadmisi-
bilidad del recurso en cuanto el
acuerdo impugnado constituye un
acto de trámite, que únicamente tiene
por objeto disponer la continuación
ante el Tribunal Penal del procedi-
miento de extradición. Subsidiaria-
mente entiende que el acuerdo im-
pugnado se ajusta a los postulados de
la Ley 4/1985, de 21 de marzo, de
Extradición pasiva, establecidos en el
art. 9.3, estando debidamente motiva-
do, señalando el alcance de la deci-
sión administrativa de continuación
del procedimiento de extradición en
fase judicial, la no vinculación del
Tribunal a la tipificación jurídica de
los hechos recogida en la propuesta
asumida por el Consejo de Ministros
y no equiparación del ciudadano ale-
mán al ciudadano español a efectos
de extradición, concluyendo que al
no haberse decidido sobre la extradi-
ción, no procede el planteamiento de
cuestión prejudicial.

SEGUNDO.- El acuerdo del Con-
sejo de Ministros de 8 de febrero de
2008, objeto de impugnación, se li-
mita a acordar la continuación del
procedimiento de extradición solici-
tada por las autoridades de Estados
Unidos, de acuerdo y asumiendo la
propuesta del Ministerio de Justicia,
en la que se indica la iniciación con
fecha 22-1-2008 por vía diplomática,
la persona reclamada, la documenta-
ción acompañada con la solicitud (or-
den de arresto, relato de hechos, tex-
tos legales aplicables, datos de
identificación), los hechos que funda-
mentan la solicitud de extradición, su

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurrente alega
en la demanda que el acuerdo im-
pugnado es susceptible de pleno
control jurisdiccional, en su adop-
ción conforme al art. 9 en relación
con los arts. 2 a 5 de la Ley 4/1985
de Extradición Pasiva. Y desde este
presupuesto, entiende que falta un
análisis de los arts. 2 a 5 de la LEP y
la pertinente motivación del acuerdo,
no sometiéndose al carácter reglado
del mismo, al asumir sin más la pro-
puesta del Ministerio de Justicia, la
cual adolece de falta de motivación,
a cuyo efecto señala que se han valo-
rado adecuadamente algunos aspec-
tos contemplados en dichos precep-
tos, pero no sucede lo mismo

respecto de otros como: la corres-
pondencia entre el delito tipificado
en el Código Federal de los Estados
Unidos y el 284 del Código Penal,
que entiende inexistente por tratarse
de una infracción administrativa, sin
necesidad de esperar a la vía judicial
para su determinación; lo mismo su-
cede respecto de la previsión del art.
3.3, al no constar el lugar de comi-
sión del delito y pudiendo serlo fue-
ra del territorio del país que solicite
la extradición; y finalmente debería
haberse examinado si no debía abrir-
se la vía judicial de acuerdo con el
art. 4.2 de la LEP como delito solo
perseguible a instancia de parte.

A la falta de la adecuada motiva-
ción en tales aspectos, añade el recu-

TSCONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/14319

TS Sala 3ª, Sección: 6, Sentencia 2 marzo 2010. Ponente: D. Octavio Juan Herrero Pina

Rechazo de alegación consistente
en la falta de motivación
del acuerdo impugnado

El TS desestima el recurso interpuesto contra el acuerdo del Consejo
de Ministros por el que se dispone la continuación del procedimiento de
extradición solicitada por las autoridades de Estados Unidos. La Sala re-
chaza la alegación consistente en la falta de motivación del acuerdo im-
pugnado, no por no haber tenido en cuenta las circunstancias exigidas en
los arts. 2 a 5 Ley 3/1985, sino por no haber justificado sus apreciaciones
al respecto, que entiende cuestionables y no acertadas en relación con as-
pectos como la doble incriminación, lugar de comisión del delito y pu-
diendo serlo fuera del territorio del país que solicite la extradición a efec-
tos del art. 3,3 o la consideración del delito como perseguible sólo a
instancia de parte a los efectos del art. 4,2 de la misma, con lo que viene
a trasladar a la fase administrativa previa el contenido que es propio de
la fase jurisdiccional, lo que evidentemente no se corresponde con el con-
tenido del acuerdo impugnado ni las exigencias de motivación del mismo.
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tipificación en la legislación del Esta-
do requirente y en el Código Penal
español y la fundamentación jurídica.

Se trata, por lo tanto, de la deci-
sión del Gobierno, favorable a la
continuación del procedimiento de
extradición solicitada por vía diplo-
mática, que se regula en el art. 9 de
la Ley 4/1985, de Extradición Pasi-
va, adoptada a propuesta del Minis-
terio de Justicia, que constituye la
fase inicial de ese complejo procedi-
miento de extradición, que se sustan-
cia seguidamente en vía jurisdiccio-
nal, en la que se resuelve sobre la
concurrencia de los requisitos jurídi-
cos exigidos legalmente para dar lu-
gar a la extradición, establecidos en
los arts. 2 a 5 de LEP, siguiendo el
procedimiento establecido en los
arts. 12 y siguientes de la misma, re-
solviendo por auto que es susceptible
de recurso ante el Pleno de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional
(art. 15) y que, en el caso de ser con-
trario a la extradición, no podrá con-
cederse la misma, mientras que sien-
do favorable a la extradición, no es
vinculante para el Gobierno, que po-
drá denegarla en el ejercicio de la so-
beranía nacional según dispone el
art. 6 de la Ley, abriéndose tras di-
cho auto judicial esta última fase gu-
bernativa del procedimiento.

Pues bien, desde este planeamien-
to, debe rechazarse, en primer lugar,
la inadmisibilidad del recurso que se
alega por el Abogado del Estado,
pues, como ya dijimos en sentencia
de 29 de enero de 2004, con cita de
la de 24 de junio de 2003, “ El citado
acuerdo por el que se decide por el
Gobierno continuar la extradición
tiene indudables efectos, culminando
esta primera fase del procedimiento
complejo y originando, si fuere de-
negatorio de la continuación, la noti-
ficación al Juez, si el reclamado es-
tuviera en prisión, para que acuerde
su libertad y abriendo, de acordarse
la continuación del procedimiento en
vía judicial, la segunda fase procedi-
mental ya ante el Juzgado Central de
Instrucción y, como dispone el artí-
culo 11 de la Ley, si el reclamado no
estuviera en prisión, el Ministerio de
Justicia oficiará también al Ministe-
rio del Interior para que se practique
la detección, se redacte el oportuno
atestado y en plazo de 24 horas si-
guiente se ponga al detenido, con los
documentos, efectos o dinero que le
hubieran sido ocupados a disposi-
ción de la misma autoridad judicial.

Es, por tanto, la decisión objeto
del recurso un acto con propia sus-
tantividad, como ya hemos sostenido
en Sentencia de 24 de junio de 2003
antes citada, en cuanto que en él se
valoran las circunstancias concurren-
tes en la petición formulada por el
Estado requirente, y se decide conti-
nuar el procedimiento de extradición
pasiva que la Ley prevé, o en otro
caso, se deniega poniéndolo en co-
nocimiento del Estado requirente, y
en ambos supuestos con los efectos
que antes hemos indicado respecto a
la situación personal del reclamado”.

TERCERO.- Tampoco pueden
compartirse las alegaciones de la de-
manda que sirven de fundamento a
las pretensiones del recurrente, que
vienen a sostener la falta de motiva-
ción del acuerdo impugnado al en-
tender que el mismo no contiene una
adecuada valoración de los requisi-
tos exigidos para la extradición en
los art. 2 a 5 de la LEP, en base a los
cuales ha de formularse la propuesta
del Ministerio de Justicia, según dis-
pone el art. 9.3 de la LEP, añadiendo
que de haberlos examinado conve-
nientemente hubiera llegado a la
consideración de que no concurrían
las circunstancias exigidas al efecto,
denegando la continuación del pro-
cedimiento.

Decimos que no puede compartir-
se tal planteamiento, pues con ello la
parte viene a equiparar la valoración
de las circunstancias establecidas en
los arts. 2 a 5 de la LEP que corres-
ponde efectuar en fase jurisdiccional
y sujeta al control judicial, con la
sola valoración administrativa a
efectos de dar curso a la extradición
solicitada. En el primer caso se trata
de una decisión judicial sujeta al co-
rrespondiente procedimiento contra-
dictorio, cuyo pronunciamiento goza
del valor decisorio propio de las re-
soluciones judiciales en cuanto a la
concurrencia de los requisitos en
cuestión, mientras que en el segundo
caso se trata de una decisión admi-
nistrativa, con los efectos que antes
se han indicado para la continuación
del procedimiento, a la vista de los
requisitos establecidos en los referi-
dos arts. 2 a 5 de la Ley, pero sin que
ello suponga una resolución admi-
nistrativa sobre la concurrencia de
los mismos ni menos aún vincule o
condicione la valoración que corres-
ponde efectuar al órgano jurisdiccio-
nal, el cual decide de forma origina-
ria sobre la concurrencia de los
requisitos en cuestión y no revisando
la apreciación que haya podido lle-
var a cabo la Administración en la
fase inicial del procedimiento.

Por ello, la motivación del acto ad-
ministrativo que acuerda la continua-
ción del procedimiento ha de exami-
narse desde la consideración en el
mismo de las circunstancias que con-
forme a los arts. 2 a 5 de la LEP de-
terminan la extradición, lo que se re-
fleja en el acuerdo impugnado en los
términos que antes se han indicado -
iniciación con fecha 22-1-2008 por
vía diplomática, la persona reclama-
da, la documentación acompañada
con la solicitud (orden de arresto, re-
lato de hechos, textos legales aplica-
bles, datos de identificación), los he-
chos que fundamentan la solicitud de
extradición, su tipificación en la le-
gislación del Estado requirente y en el
Código Penal español y la fundamen-
tación jurídica- y no desde la definiti-
va certeza y realidad jurídica de tales
apreciaciones, que sólo corresponde
establecer al órgano jurisdiccional en
el procedimiento judicial contradicto-
rio, en el que el interesado puede ha-
cer valer sus alegaciones, decidiendo
sobre la procedencia o no de la extra-

dición. No pueden acogerse, por lo
tanto, las alegaciones sustanciales de
la demanda, que invocan la falta de
motivación del acuerdo impugnado,
no por no haber tenido en cuenta las
circunstancias exigidas en los arts. 2 a
5 de la LEP sino por no haber justifi-
cado sus apreciaciones al respecto,
que entiende cuestionables y no acer-
tadas en relación con aspectos como
la doble incriminación, lugar de co-
misión del delito y pudiendo serlo
fuera del territorio del país que solici-
te la extradición a efectos del art. 3.3
ó la consideración del delito como
perseguible sólo a instancia de parte a
los efectos del art. 4.2 de la misma,
con lo que viene a trasladar a la fase
administrativa previa el contenido
que es propio de la fase jurisdiccio-
nal, lo que evidentemente no se co-
rresponde con el contenido del acuer-
do impugnado ni las exigencias de
motivación del mismo, que se sustan-
cian con la expresión sucinta de tales
circunstancias, cuya efectiva concu-
rrencia habrá de determinarse en el
proceso judicial, que abre la posibili-
dad de contradicción al interesado. En
definitiva, cuando el recurrente cues-
tiona la concurrencia de tales circuns-
tancias mediante una valoración jurí-
dica de las mismas, está poniendo de
manifiesto que la Administración las
ha tenido en cuenta y, que al menos,
resulta discutible, situación en la que
es lógico el planteamiento de la Ad-
ministración dando curso al procedi-
miento y dejando al órgano judicial
competente la decisión al respecto.

Menos trascendencia tiene la invo-
cación de la equiparación del nacio-
nal alemán al nacional español en re-
lación con el acuerdo impugnado,
pues, a las razones ya expuestas an-
tes, ha de añadirse la específica pre-
visión del art. 3.1 de la Ley 4/1985,
según el cual: “La cualidad de nacio-
nal será apreciada por el Tribunal
competente para conocer de la extra-
dición en el momento de la decisión
de la misma,...”, de manera que care-
ce de virtualidad atribuir al acuerdo
impugnado la falta de una decisión
acertada sobre la cualidad de nacio-
nal o equiparación a la misma que no
corresponde efectuar a la Adminis-
tración en dicho acto. Por las mismas
razones y no siendo determinante
para la decisión sobre la legalidad de
dicho acuerdo, carece de sentido el
planteamiento de una cuestión preju-
dicial “sobre si el art. 14.2 y concor-
dantes, que garantizan la libre circu-
lación de personas, permite la
apertura de un proceso judicial de ex-
tradición a un país tercero de un ciu-
dadano comunitario por parte de un
Estado miembro del cual el extradita-
do no es nacional, en los casos en los
que el Estado del que es nacional el
extraditable prohíbe expresamente la
extradición de sus nacionales”, pues,
aparte de que en el mejor de los ca-
sos la cuestión habría de plantearse
sobre la procedencia de la decisión
de extradición, que es el presupuesto
legal planteado, y no la posibilidad
de abrir procedimiento judicial para
su determinación, el acuerdo impug-
nado no contiene decisión al respecto

ni es propia del mismo, como se ha
indicado repetidamente.

CUARTO.- Por todo lo expuesto,
que viene a desvirtuar las alegacio-
nes de la demanda, procede desesti-
mar el recurso, sin que haya lugar a
hacer una expresa condena en costas
al no apreciarse temeridad o mala fe
en las partes.

FALLO

Primero.- Que debemos desesti-
mar y desestimamos el presente re-
curso núm. 255/09, interpuesto por
la representación procesal de D. Do-
roteo contra el acuerdo del Consejo
de Ministros de 8 de febrero de
2008, por el que se dispone la conti-
nuación del procedimiento de extra-
dición solicitada por las Autoridades
de Estados Unidos.

Segundo.- No hacemos una expre-
sa condena en las costas.

Así por esta nuestra sentencia, que
se insertará en la Colección Legisla-
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Agustín Puente Prieto.-
José Manuel Sieira Miguez.- Luis
María Diez-Picazo Giménez.- Nico-
lás Antonio Maurandi Guillén.- Oc-
tavio Juan Herrero Pina.

TS Sala 3ª, Sección: 8, Sentencia 8 febrero
2010. Ponente: D. José Díaz Delgado

Ejercicio de cargo que
empaña la independencia
judicial objetivamente

El TS desestima el recurso con-
tencioso-administrativo interpues-
to contra el acuerdo del Pleno del
Consejo General del Poder Judi-
cial que denegaba la compatibili-
dad del cargo judicial del actor
con el de presidente de la Funda-
ción Caja Rural de Córdoba. La
Sala considera que no puede ex-
cluirse a las fundaciones automáti-
camente del ámbito del art. 389, 9
LOPJ, ni interpretar el término so-
ciedades o empresas mercantiles
en su sentido más técnico, a fin de
limitarlo a aquellas que tengan
ánimo de lucro, sino que es una
cuestión a resolver caso por caso,
atendiendo a la actividad y natura-
leza de las mismas y a sus circuns-
tancias, como la vinculación más o
menos directa con una entidad
mercantil, para determinar si el
ejercicio de un cargo en las mis-
mas pueda empañar o no la inde-
pendencia judicial objetivamente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Aparecen como pre-
misa fáctica del presente recurso

2010/14332



contencioso-administrativo los si-
guientes hechos:

1.- Con fecha 16 de octubre de
207 el recurrente solicitó al Excmo.
Sr. Presidente del Consejo General
del Poder Judicial autorización para
compatibilizar su cargo de Magistra-
do con la de Presidente de la “Fun-
dación Caja Rural de Córdoba”,
acompañando a referido escrito co-
pia de los Estatutos de dicha Funda-
ción, y haciendo constar que dicho
cargo no conllevaría en ningún su-
puesto asesoramiento jurídico, ni a la
Fundación, ni a los Patronos, ni tam-
poco intervención directa adminis-
trativa o económica en la gestión de
la entidad Caja Rural, matizando
que, en todo caso, el ejercicio de di-
cho cargo se desempeñaría siempre
en horario de tarde.

2.- Con la misma fecha dio trasla-
do de dicha solicitud al Excmo. Sr.
Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucía, Ceuta y Meli-
lla que, mediante acuerdo de su Sala
de Gobierno, reunida en Comisión,
con fecha 30 de octubre de 2007, in-
formó desfavorablemente a la meri-
tada solicitud de compatibilidad, al
entender que el cargo de Presidente
de la Fundación Caja Rural conlleva-
ba asesoramiento jurídico, y por ser
incompatible con “la exclusividad de
la función jurisdiccional”.

3.- Con fecha 18 de diciembre de
2007 la Comisión Permanente del
Consejo General del Poder Judicial de-
negó la compatibilidad solicitada, al
entender que la misma implicaba fun-
ciones de asesoramiento jurídico, y por
entenderla englobada en el ámbito de
lo dispuesto en los apartados 7º y 9º
del art. 389 de la Ley Orgánica del Po-
der Judicial, al conllevar intervención
directa, administrativa o económica en
sociedades o empresas mercantiles.

4.- Con fecha 24 de enero de 2008
el compareciente interpuso recurso
de reposición contra la indicada re-
solución de la Comisión Permanente,
que se estimó parcialmente, en cuan-
to sostiene que el cargo del Presiden-
te de la Fundación no implica aseso-
ramiento jurídico, pero manteniendo
la desestimación de la compatibili-
dad solicitada, al reiterar la inclusión
de dicho cargo en el ámbito de las
incompatibilidades previstas en el
número 9º del art. 389 de la LOPJ

SEGUNDO.- El primero de los
motivos de impugnación alegado por
el recurrente, bajo el título de “la sos-
pechosa primera propuesta de resolu-
ción”, hace referencia a la existencia
de dos propuestas de resolución en el
expediente, una primera, favorable a
la compatibilidad, y una segunda,
posterior a que el Pleno, en la reu-
nión de 2 de abril de 2008, acordase
por unanimidad retirar del orden del
día la primera propuesta de resolu-
ción, para incluirla en el próximo
Pleno, contraria a la compatibilidad,
que fue la finalmente aceptada. Sin
embargo el recurrente no cita precep-
to alguno que avale una supuesta in-

validez del acto ahora recurrido por
dicha duplicidad, que aun cuando no
sea frecuente, como sostiene la Abo-
gacía del Estado no conlleva la inva-
lidez del acto recurrido, pues lo deci-
sivo es el acuerdo adoptado, que no
viene vinculado por el sentido de la
propuesta del órgano técnico.

TERCERO.- Como segundo moti-
vo se alega por el recurrente la infrac-
ción del artículo 389.9 de la Ley Or-
gánica del Poder Judicial que dispone
la incompatibilidad del cargo de Juez
o Magistrado con las funciones de
“Director, Gerente, Administrador,
Consejero, socio colectivo o cual-
quier otra que implique intervención
directa administrativa o económica en
sociedades o empresas mercantiles,
públicas o privadas, de cualquier ge-
nero”. Sostiene el recurrente que es
decisivo para la aplicación de este
precepto que se solicite la compatibi-
lidad con sociedades o empresas mer-
cantiles, caracterizadas por el animo
de lucro, circunstancia que no concu-
rre en la Fundación Caja Rural de
Córdoba, sin que a su juicio pueda
deducirse la naturaleza mercantil de
esta porque entre sus fines este el de-
sarrollo o promoción de la cultura co-
operativa, pues estas además no tie-
nen por finalidad la obtención de
lucro alguno, y a este respecto cita
determinados preceptos como lo rela-
tivo al hecho de que se reserve en ex-
clusiva al Estado la competencia para
legislar en materia mercantil (artículo
149.1.6ª de la Constitución), mientras
que el Estatuto de Autonomía de An-
dalucía le otorga a la Comunidad Au-
tónoma Andaluza competencia exclu-
siva en la “ordenación, fomento y
organización de cooperativas”, lo que
evidencia según el recurrente la au-
sencia de carácter mercantil de éstas
últimas, como igualmente se deduce
por él de lo dispuesto en el artículo 86
ter, apartado 2 a) de la Ley Orgánica
del Poder Judicial, que al regular la
competencia de los Juzgados de lo
Mercantil, diferencia entre sociedades
mercantiles y cooperativas. Sin negar
el valor jurídico de estas alegaciones,
tampoco son definitivas para el tema
que nos ocupa, pues es evidente que
ni el hecho de que el Estatuto prevea
la competencia de la Comunidad Au-
tónoma en materia de Cooperativas
excluye su naturaleza mercantil pues
o bien pudiera ser compatible con la
reserva del Estado para la regulación
mercantil el desarrollo de una deter-
minada área de dicha actividad, o
bien, podríamos encontrarnos ante
una contradicción normativa.

En cuanto a la alegación de lo dis-
puesto en la Ley Orgánica del Poder
Judicial en el artículo 86 ter, apartado
2 a) es cierto que se distingue, entre
sociedades mercantiles y cooperati-
vas, y no hubiera sido necesario si las
cooperativas tuvieran claramente una
naturaleza mercantil, pero también es
cierto que los problemas suscitados
por las cooperativas se atribuyen a
los Juzgados de lo Mercantil; esto es,
el argumento podría ser utilizado pre-
cisamente en sentido contrario a lo
postulado por la recurrente. Se dice

igualmente que el artículo 92 de la
Ley 2/1999, de 31 de marzo, de so-
ciedades cooperativas de Andalucía
obliga a la cooperativa a imputar los
beneficios de las operaciones realiza-
das con terceros no socios en un 80
por ciento, al Fondo de Reserva Obli-
gatorio y, en un 20 por cierto, al fon-
do de Educación y Promoción, de
donde deduce el recurrente que al no
poder repartir los beneficios entre los
socios, las operaciones que realice la
cooperativa carecen de ánimo de lu-
cro. Sin embargo, lo cierto es que
precisamente de este argumento se
desprende la posibilidad de que la
cooperativa realice operaciones con
terceros, de carácter mercantil, con
obtención de beneficios, lo que signi-
fica que realiza actuaciones en el
mercado con la finalidad de obtener
beneficios, con independencia de la
obligación concreta de destinarlos a
un fin determinado.

CUARTO.- En el presente caso, no
podemos dejar de considerar que la
Fundación Caja Rural de Córdoba,
que lleva el nombre de una importan-
te entidad financiera de dicha provin-
cia, es un instrumento por el que di-
cha mercantil lleva a cabo su política
social, propia de estas entidades, lo
que da lugar a que la dotación funda-
cional, como sostiene la Abogada del
Estado, provenga de dicha entidad
mercantil, que además nombra al Pre-
sidente del Patronato de la Fundación.
Es decir, existe una indudable cone-
xión entre la Fundación Caja Rural de
Córdoba y la entidad mercantil Caja
Rural de Córdoba, y es esa conexión
evidente ante la opinión pública la
que avala el acuerdo que ahora se im-
pugna y que trata de preservar la im-
parcialidad del Juez, en este caso,
Presidente de una Sección de la Au-
diencia Provincial, desde un punto de
vista objetivo. Recuerda la represen-
tación de la demandada la sentencia
de esta Sala de 7 de febrero de 2001,
que sostiene que con carácter general
el régimen de incompatibilidades de
la Carrera Judicial responde a la fina-
lidad sustancial de preservar su inde-
pendencia, evitando el peligro de que
puedan llegar a implicarse en activi-
dades que generen intereses o apa-
riencia de los mismos que ofrezcan a
los ciudadanos la impresión de que
aquella aparece comprometida o em-
pañada. El acuerdo recurrido sostiene
que es incompatible el cargo en base
a que la promoción de la cultura coo-
perativa tiene un indudable compo-
nente mercantil, así como por las fun-
ciones representativas del Presidente
de la Fundación y al hecho de que sea
nombrado por la Comisión Ejecutiva
de la Caja Rural de Córdoba, y al
mismo tiempo que el Patronato de la
Fundación del que forma parte el Pre-
sidente aprueba las cuentas de la mis-
ma. Pues bien, es evidente que más
allá del debate de si estamos o no ante
una sociedad mercantil “strictu sen-
su”, las funciones del Presidente de la
Fundación, en cuanto representante
de una entidad, relacionada directa-
mente con una importante mercantil
de la Provincia en que ejerce sus fun-
ciones jurisdiccionales, le obligan a

firmar convenios y contratos de natu-
raleza mercantil, y a aprobar las cuen-
tas de la Fundación, acto de máxima
importancia y responsabilidad, que no
puede obviarse so pretexto de desco-
nocer las reglas contables.

En consecuencia, no puede interpre-
tarse el apartado 9 del artículo 389 en
un sentido estricto, considerando que
solo en el caso de empresas o socieda-
des mercantiles típicas existe incom-
patibilidad, pues la finalidad del mis-
mo es como ya se ha dicho, evitar el
ejercicio por quien tiene funciones ju-
risdiccionales, de cualquier otra acti-
vidad, que de forma objetiva, pueda
ser apreciada por la sociedad como in-
compatible con la neutralidad e impar-
cialidad propia de la función jurisdic-
cional, y por eso el precepto pretende
abarcar toda clase de sociedades o
empresas mercantiles, públicas o pri-
vadas, de cualquier género. Es eviden-
te que si el precepto hubiera limitado
la incompatibilidad a la participación,
en este caso administrativa, en empre-
sas mercantiles tipificadas como tales,
las dos últimas concreciones sobrarí-
an. En consecuencia, esta Sala com-
parte los argumentos del acuerdo re-
currido, y de la Abogada del Estado
que lo defiende, en el sentido de que
no puede excluirse a las fundaciones
automáticamente del ámbito del artí-
culo 389.9 de la Ley Orgánica del Po-
der Judicial, ni interpretar el termino
sociedades o empresas mercantiles en
su sentido más técnico, a fin de limi-
tarlo a aquellas que tengan ánimo de
lucro, sino que es una cuestión a resol-
ver caso por caso, atendiendo a la acti-
vidad y naturaleza de las mismas y a
sus circunstancias, como la vincula-
ción mas o menos directa con una en-
tidad mercantil, para determinar si el
ejercicio de un cargo en las mismas
pueda empañar o no la independencia
judicial objetivamente.

QUINTO.- Por todo ello, procede
desestimar el presente recurso con-
tencioso-administrativo, sin que se
aprecien en las partes circunstancias
subjetivas de temeridad o mala fe
que aconsejen la imposición de las
costas procesales, a tenor de lo dis-
puesto en el artículo 139 de la ley
Reguladora de la Jurisdicción Con-
tencioso-administrativa.

FALLO

Desestimamos el recurso conten-
cioso-administrativo número
316/2008, interpuesto por D. Carlos,
contra el Acuerdo del Pleno del Con-
sejo General del Poder Judicial de
fecha 23 de abril de 2008, que denie-
ga la compatibilidad de su cargo ju-
dicial con el de Presidente de la Fun-
dación Caja Rural de Córdoba.

Así por esta nuestra sentencia, lo
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Enrique Cáncer Lalanne.- José
Díaz Delgado.- Nicolás Antonio
Maurandi Guillen.- Pablo María Lu-
cas Murillo de la Cueva.- Ramón
Trillo Torres.

(...)
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2009/239959

TS Sala 1ª, Sentencia 15 octubre 2009.
Ponente: D. Antonio Salas Carceller

Condena a comunidad de
propietarios a la devolución de
frutos y rendimientos de terreno
reivindicado

El TS declara haber lugar al rec. de
casación interpuesto por la actora anu-
lando en parte la sentencia impugnada
para, manteniendo los pronunciamien-
tos de la misma acogiendo la preten-
sión reivindicatoria del terreno litigio-
so, añadir la condena de las
comunidades de propietarios demanda-
das a abonar a la actora el importe de
los frutos y rendimientos obtenidos de
dicho terreno desde la fecha de empla-
zamiento de las demandadas, con de-
ducción de los gastos necesarios efec-
tuados u otros que legalmente
procedieran, lo que se determinará en
ejecución de sentencia, y desestima los
recursos por infracción procesal inter-
puestos por las demandadas.

2009/239958

TS Sala 1ª, Sentencia 15 octubre 2009.
Ponente: D. José Ramón Ferrándiz Gabriel

Prescripción de acciones de
reclamación de cantidad
ejercitadas por agente

El TS declara no haber lugar a los re-
cursos por infracción procesal y de ca-
sación confirmando la sentencia im-
pugnada que desestimó las
pretensiones ejercitadas por ambas
partes derivadas del contrato de agen-
cia suscrito entre ellas, al no haber
quedado probados los hechos alegados
por la entidad agente actora sobre re-
clamación de pagos duplicados y en
cuanto a la reclamación de la indemni-
zación por clientela y del pago de co-
misiones y conceptos equivalentes, por
haber entendido la AP que los respec-
tivos plazos de prescripción de las ac-
ciones ejercitadas por la agente habían
vencido en la fecha en que interpuso la
demanda conforme a la normativa
aplicable.

2009/299996

TS Sala 2ª, Sentencia 27 noviembre 2009.
Ponente: D. Perfecto Andrés Ibáñez

Delito de estafa por venta de
inmueble fingiénsose propietario

No ha lugar al recurso de casación in-
terpuesto por el acusado contra senten-
cia dictada en causa seguida al mismo
por delito de estafa. Señala el TS que
aunque la hipoteca no llegara a consti-
tuirse formalmente, pues no accedió al
registro, el solo otorgamiento de la es-
critura al respecto ya fue título sufi-
ciente para producir efectos perjudicia-
les para los compradores de la finca;
pues así gravada -en el amplio sentido
del precepto de referencia-, en la medi-
da en que esa actuación contractual,
aunque no constituyera una carga real,
comprometió en algún grado el valor
del inmueble.

2009/300012

TS Sala 2ª, Sentencia 30 noviembre 2009.
Ponente: D. Alberto G. Jorge Barreiro

Validez del testimonio de la víctima
en delito de tentativa de homicidio
y quebrantamiento de condena

Se desestima el recurso de casación
interpuesto por el acusado contra sen-
tencia dictada en causa seguida al mis-
mo por un delito de tentativa de homi-
cidio y otro de quebrantamiento de
condena. El TS verifica que los datos
nucleares de los testimonios de la víc-
tima coinciden sustancialmente, no
concurriendo lagunas, incoherencias,
ni contradicciones relevantes en sus
declaraciones. La testigo fue coherente
y persistente en la descripción de los
hechos más relevantes que ejecutó el
acusado, poniendo de relieve que éste
rompió los cristales de la puerta de en-
trada cuando accedió a la vivienda;
después la llevó hasta la cama del dor-
mitorio, donde intentó ahogarla con las
manos; y por último, cuando ella con-
siguió escapar hacia la puerta de la vi-
vienda, la alcanzó y fue cuando la
agredió en el cuello con uno de los
cristales de la puerta.

2009/300010

TS Sala 2ª, Sentencia 2 diciembre 2009.
Ponente: D. Diego Antonio Ramos Gancedo

Asesinato en grado ejecutivo de
tentativa

No ha lugar al recurso de casación in-
terpuesto por el acusado contra senten-
cia que le condenó por delitos de tenta-
tiva de asesinato y quebrantamiento de
condena. Afirma la Sala que el acusa-
do ejecutó todos los actos precisos
para estrangular a la víctima y la privó
de oxígeno hasta hacer que aquélla lle-
gase a perder el sentido; y su finalidad,
en tal circunstancia, no podía ser otra
que la de acabar con su vida, elemento
subjetivo que no es discutido por el re-
currente. Si la muerte no se produjo,
no se debió a su conducta sino a cir-
cunstancias ajenas a él, y de ahí que el
que una vez que se percatara de que la
víctima seguía viva -segunda secuen-
cia-, le diga que respire y afloje el cor-
dón que tenía al cuello, no revela de-
sistimiento.

2010/12547

TS Sala 3ª, Sección 7ª, Sentencia 17 febrero 2010.
Ponente: D. Nicolás Maurandi Guillén

Situación de injustificada
desigualdad en proceso
selectivo

El TS no ha lugar al recurso de casa-
ción planteado contra la sentencia que
declaró el derecho de la ahora recurri-
da a que su puntuación sea incremen-
tada y, en su consecuencia, sea inclui-
da en las listas de adjudicatarios del
proceso selectivo en el puesto que le
corresponda. La Sala considera que la
vulneración que declaró el Tribunal de
instancia de los arts. 14 y 23 CE no
puede considerarse desacertada, por-
que la exclusión de alguien en un pro-
cedimiento selectivo por errores sobre
sus méritos personales significa, en
definitiva, inaplicarle de manera no
razonable la regulación general dis-
puesta para esos méritos, y, por esa ra-

zón, equivale también a colocarlo en
una situación de injustificada desi-
gualdad.

2010/12485

TS Sala 3ª, Sección 4ª, Sentencia 17 febrero 2010.
Ponente: D. Segundo Menéndez Pérez

Contraste entre normas
autonómicas

El TS declara inadmisible el recurso
de casación interpuesto contra la sen-
tencia que determinó la nulidad del D.
41/2005, del Gobierno de Aragón, de
Organización y funcionamiento del
Sector Sanitario en el Sistema de Sa-
lud de Aragón. La Sala considera que
el pronunciamiento más adecuado para
el recurso de casación es el de inadmi-
sión que autoriza el art. 95, 1 LJCA,
pues sólo conduce finalmente a que
este TS lleve a cabo una labor de inter-
pretación y contraste entre dos normas
autonómicas, la reglamentaria declara-
da nula y la de rango legal.

2009/344494

TS Sala 4ª, Sentencia 14 diciembre 2009.
Ponente: D. Fernando Salinas Molina

Fijación de indemnización por
daños y perjuicios usando el
baremo de los accidentes de
circulación

Estima el TS el rec. de casación
para la unificación de doctrina for-
mulado por el trabajador eléctrico
demandante contra sentencia que
acogió parcialmente su pretensión
sobre indemnización de daños y per-
juicios derivados de accidente laboral.
Declara la Sala, entre otros pronun-
ciamientos, que la indemnización
procedente por daños correspondien-
tes al periodo en el que el trabajador
accidentado ha estado en situación
de IT, cuando se insta su fijación
analógica de acuerdo con el baremo
establecido reglamentariamente para
los accidentes de circulación, debe
fijarse, en cuanto a la indemnización
por lucro cesante, como mínimo y
salvo prueba acreditativa de un daño
o perjuicio mayor, en cuantía equi-
valente al 100% del salario dejado
de percibir en dicho período por el
accidentado y, en el supuesto de ha-
berse percibido durante dicho perío-
do cantidades en concepto de presta-
ciones económicas de IT,  la
indemnización ascenderá, como mí-
nimo, a las diferencias entre lo per-
cibido por tales conceptos y el im-
porte de la  total idad del  salario
dejado de percibir.
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