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Sin afectar la seguridad colectiva

Delito de conduccion temeraria

Se estima parcialmente €l recurso de casacion interpuesto por € acu-
sado contra sentencia dictada en causa seguida al mismo por delitos de
secuestro, lesiones, conduccion temeraria, dafios y otros. El TS dicta se-
gunda sentencia por la que, entre otros pronunciamientos, absuelve al
recurrente del delito del art. 384,1 CP 95y le condena por €l del art. 381
CP 95, pues no cabe apreciar que actuara “ con consciente desprecio por
la vida de los demas’ , ya que no quedd afectada la seguridad colectiva.
Los hechos ocurrieron al final de una carretera sin salida existiendo un
césped contiguo por donde huyeron las perjudicadas con dos nifios en
brazos y por cuyo césped circuld unos metros el acusado con su coche;
una conducta que no cabe calificar como de desprecio para la vida de
quienes pudieran circular por la carretera.

Formula voto particular el Magistrado D. Alberto Jorge Barreiro, al
gue se adhiere el Magistrado D. Carlos Granados Pérez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Planteamiento. La
sentencia recurrida condené por di-
ferentes delitos al joven Luciano,
que ala sazén tenia 22 afios y se ha-
Ilaba casado por €l rito gitano con
Maria Inmaculada, de cuyas relacio-
nes nacio un nifio que en agquellas fe-
chas de enero de 2007 tenia unos
seis meses. Por una discusion entre
dicha pareja Maria Inmaculada y su
hijo se marcharon con su madre y
una hermana. Luciano queria que su
compariera regresara con él y ala
mafiana siguiente, la del dia
24.1.2007, telefoned a la menciona-
da hermana, que se llamaba Vicenta,
para decirle que quemaria su furgo-
netay mataria a ellay a su hermano
si sumujer y su hijo no volvian con
él. Vicenta, Maria Inmaculada y su
madre Benita fueron en busca del
hermano amenazado y del padre en
el coche Renault Space propiedad
del marido de Vicentay que condu-
cia esta. Cuando Luciano iba condu-
ciendo un Nissan Terrano sin seguro
obligatorio en busca de tales compa-
fiera e hijo, vio el coche en el que

aquellas circulaban, y 1o embistio re-
petidamente desplazandolo hasta el
final de una subida. Las tres muje-
res, cuando pudieron, se bajaron del
Renault por las puertas de laizquier-
da, ya que no pudieron abrir las del
lado derecho a haberse producido
tales embestidas por esa parte.

Salieron cada una con un nifio en
brazos, dos de Vicentay €l bebé de
Maria Inmaculada. Estas se separa-
ron, de modo que Vicenta se quedd
con uno de su hijos en el borde de la
carretera, mientras las otras dos,
cada una con un nifio en brazos, as-
cendieron corriendo por una peque-
fia pendiente de césped, dirigiéndose
entonces Luciano con su coche por
ese mismo lugar en persecucion de
quienes huian, sin poder alcanzarlas
porgue se refugiaron en un lugar cu-
bierto de unas casas que ali habia.
Entonces el conductor del Nissan
dio marcha atrés para volver haciala
carretera'y colision6 contra la puerta
delantera izquierda de otro coche
Renault que iba conducido por su
propietaria Josefina y que por alli
circulaba. Tras esta colision, € pro-

cesado dirigié su vehiculo a donde
habia quedado Vicenta, par6 € co-
che, abrié la puerta, cogio6 por el
cuello aesta, laintrodujo en parte en
el Nissan, arranco el vehiculo e hizo
un corto recorrido de modo que Vi-
centa fue arrastrada rozando sus ex-
tremidades inferiores con € asfalto,
de tal modo que esta sufrié unas
guemaduras en ambos talones y en
la cara lateral de la piernaizquierda,
asi como otras lesiones menores. Lu-
ciano, a continuacion, agarrandola
por los pelos introdujo a Vicenta en
su coche, se la llevd del lugar y la
retuvo durante unas diez horas sin
dejarla marchar, tiempo durante el
cual fue con ella a una gasolinera
dos veces arecargar el movil, lalle-
v0 a una caseta 0 barraca que tenia
en Esparraguera e hizo numerosas
Ilamadas telefonicas a miembros de
la familia Benita Maria Inmaculada
Vicenta diciéndoles que no dejaria
marcharse a Vicenta mientras no
volvieran con é su mujer y su hijo.
Maria Inmaculada denuncié estos
hechos, la policia catalana pidi6 al
Juzgado de Instruccion la interven-
cion del teléfono de Luciano y de
otro de la referida Benita, a lo que
accedié con urgencia e Juzgado de
Instruccion ndm. 5 de Manresa.

Por tal intervencion conocié la po-
licia el lugar y hora concertados para
el intercambio de Vicenta por Maria
Inmaculada y €l nifio, acudio alli y
consiguiO detener a Luciano. Pero
antes de su detencion este quiso es-
capar, pese a que los agentes que ali
se encontraban habian dado por me-
gafonia el alto policial y habian en-
cendido las luces de los dos coches
que ali tenian. Luciano, no obstante,
quiere escapar en laforma que luego
concretaremos, colisionando con va-
rios vehiculos hasta que pudo ser de-
tenido. Por tales hechos la sentencia
recurrida condend a L uciano:

a) Por un delito de amenazas con-
dicionales realizadas por teléfono y
sin que el culpable hubiera conse-
guido su proposito (art. 169.1° CP),
con la pena de 2 afios y 6 meses de
prisidn y otras de carécter accesorio,
por habérsele aplicado la circunstan-
cia mixta de parentesco, en calidad
de agravante debido a que Vicenta
era hermana de Maria Inmaculada,
su compafiera sentimental .

b) Por otro delito de conduccién
temeraria con consciente desprecio
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por lavida de los demés, del parrafo
primero del art. 384 CP (redaccion
anterior a su modificacion por LO
15/2007 de 30 de noviembre) se le
impusieron las penas de 3 afios de
prision, una multa de 10 meses con
cuota diaria de 6 euros y privacion
del derecho a conducir vehiculos de
motor y ciclomotores por 9 afios,
aungue no concurrieron circunstan-
cias modificativas.

¢) Por un delito de lesiones come-
tido con medio concretamente peli-
groso paralavida o la salud, por las
padecidas por Vicenta a haber sido
arrastrada por su vehiculo, de los
arts. 147 y 148.1°, con la menciona-
da agravante de parentesco, se le
sanciond con 4 afios de prision.

d) Por delito de secuestro del art.
164 con la misma agravante se im-
pusieron 9 afios de prision, aparte de
la pena accesoria de prohibicién de
aproximacién y de comunicarse con
Vicenta durante 10 afios.

e) Por otro delito continuado de
dafios de los arts. 263 y 74 sin cir-
cunstancias modificativas se sancio-
né con multa de 15 meses y cuota
diariade 6 euros.

f) Por el episodio previo a la de-
tencién de Luciano, se sanciond con
3 aflos y 1 dia de prision por delito
de atentado contra los agentes que
intervinieron en tales hechos, confor-
me a |lo dispuesto en los arts. 550,
551.1 y 552.1° esto Ultimo por ha-
berse considerado medio peligroso €
citado automovil lanzado, se dice,
contra los coches que ocupaban los
policias y le impedian huir. Ademés
se absolvio por dos delitos de homi-
cidio en grado de tentativa, declaran-
do de oficio dos octavas partes de las
costas de lainstancia.

Ahorarecurre en casacion Luciano
mediante trece motivos, impugnados
todos por el Ministerio Fiscal y la
acusacion particular que ha actuado
en esta alzada en representacion de
Vicenta. Comenzamos refiriéndonos
alos motivos 13°, 9° y 10°, donde se
plantean algunas cuestiones de ca-
racter general que hemos de resolver
con caracter previo.

SEGUNDO.- El motivo 13° se
acoge a art. 849.1°y al 851.1° LECr
y también al art. 5.4 LOPJ, todo ello
para denunciar infraccién de precep-
to constitucional en relacion con el
derecho alatutelajudicial efectiva, a
la presuncién de inocenciay a un
proceso con todas las garantias. Pero
en el desarrollo detallado de este
motivo deja claro que solo tiene

como objeto la denuncia de vulnera-
cion del derecho a secreto de las co-
municaciones telefdnicas del art.
18.3 CE en una doble vertiente; por
un lado, que ninguno de los agentes
actuantes conocia con anterioridad la
voz de Luciano y tampoco la de la
Sra. Maria Inmaculada, pese a lo
cual les atribuyen a ambos las afir-
maciones que se hacen constar en las
transcripciones de las conversacio-
nes escuchadas que remitieron al
juzgado; y por otro lado, que el Juez
de Instruccion, con posterioridad ala
intervencion telefonica, nada hizo
para determinar si las voces que se
oian en las grabaciones pertenecian
efectivamente a dichos Luciano y
Maria Inmaculada. Es reiterada la
doctrina del Tribunal Constitucional,
acogida por esta Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo, que en estos ca-
sos en que se alega infraccion del
art. 18.3 CE en relacién con €l dere-
cho & secreto de las comunicaciones
telefonicas hay que distinguir dos fa-
ses, como bien dice el Ministerio
Fiscal, separadas entre si por € mo-
mento en que cesan las escuchas rea-
lizadas por la policia con autoriza-
cion judicial. En la fase anterior a
dicho cese es cuando las infracciones
en esta materia pueden tener relevan-
cia alos efectos de considerar vulne-
rado ese derecho fundamental del
art. 18.3 CE.

En la fase posterior las anomalias
solo pueden afectar ala eficaciade ta
les escuchas, transcripciones o audi-
ciones de lo grabado, en cuanto me-
dio de prueba para € juicio oral. Lo
que aqui se denuncia, lo relativo a la
identificacion de lo grabado con las
voces del acusado y de su interlocuto-
ra, pertenece a esta segunda, por 1o
gue en modo alguno puede tener inci-
dencia en cuanto a s hubo o no in-
fraccion de dicho art. 18.3 CE. En
cualquier caso, como dice €l escrito
del Ministerio Fiscal en € Ultimo pé&
rrafo relativo a su impugnacién de
este motivo, aqui hay una persona
que Ilama por teléfono ala familia de
Vicenta para exigir el cumplimiento
de la condicion exigida para poner a
esta en libertad: no podia ser otra que
el citado Luciano, que era quien asi
actuaba para que le entregaran a su
comparieray asu hijo acambio de di-
cha Vicenta. Por otro lado, y para fi-
nalizar, hacemos constar que e conte-
nido de las conversaciones telef6nicas
intervenidas en este procedimiento no
fue utilizado por la Audiencia Provin-
cia como prueba de cargo.

Desestimamos este motivo 13°.

TERCERO.- El motivo 9° también
se plantea de modo genérico, es de-

cir, con alegaciones referidas a los
diferentes hechos delictivos, no a
cada uno por separado como los ocho
primeros. Aqui se pide que toda la
sentencia sea declarada nula porque
estableci6 reiteradamente continuas
presunciones de culpabilidad; y ello
con una base procesal multiple:
art.849.1° LECr, 851.1° LECr y 5.4
LOPJ con mencion de los derechos a
un proceso con todas las garantias,
tutela judicial efectiva y presuncion
de inocencia. Tal multiplicidad de
amparos procesales no es correcta,
pues induce a confusion; deben ha-
cerse las correspondientes alegacio-
nes de modo separado y cada una con
su propio contenido, como bien nos
dice el Ministerio Fiscal.

En redlidad, lo que rediza en este
motivo el recurrente es repetir de
modo genérico argumentos ya utili-
zados en los motivos anteriores para,
en base a conjunto de todos, poner
de manifiesto una pluralidad de inco-
rrecciones y asi fundamentar esa pe-
ticion de nulidad de toda la senten-
cia; algo que por ahora hemos de
rechazar de plano. Luego trataremos
aparte sobre tales pretendidas inco-
rrecciones.

Desestimamos este motivo 9°.

CUARTO.- El motivo 10° con esa
misma base procesal multiple e inco-
rrecta con que se plante6 el 9° (y
otros), se refiere a un tema concreto,
la denegacién de unos medios de
prueba que propuso la parte yaen la
fase final del juicio oral. Veamos lo
ocurrido.

El Ministerio Fiscal, tras la practi-
ca de la pruebaen el plenario, modi-
ficod sus conclusiones provisionales
mediante un escrito que se encuentra
alosfolios 764 a 768, a que se adhi-
rieron las dos acusaciones particula-
res. La defensa pidio entonces sus-
pensién de la vista para poder
estudiar estas calificaciones definiti-
vas, a lo que accedio € tribunal (fo-
lio 763 vto.).

Varios dias después la defensa del
procesado presenta escrito con varias
fotografias de uno de los lugares de
los hechos (folios 790 y ss.) en el
que, propone las pruebas siguientes:

“1.- Careo entre D2 Vicentay D.
Luciano, a fin de acreditar la false-
dad de las declaraciones vertidas por
laSra Vicenta

2.- Careo entre D Maria Inmacu-
laday D. Luciano, fin de acreditar la
falsedad de las declaraciones verti-
das por la Sra. Maria Inmaculada.

3.- Careo entre D2 Benitay D. Lu-
ciano afin de acreditar lafalsedad de
las declaraciones vertidas por la Sra.
Maria Inmaculada.

4.- Reconstruccion de los hechos
en el lugar exacto donde se produje-
ron los mismos, previaidentificacién
de este y su punto kilométrico exacto
por parte de los Agentes del Cuerpo
de Mossos d’ Esquadra actuantes. En
dicha reconstruccion de los hechos
participaran dos peritos expertos en
seguridad vial que aportaremos en €l
momento oportuno, previa su admi-
sion por esallma. Sala

5.- Inspeccién ocultar de la isleta
gue sefidan las Sras. Maria Inmacu-
lada Vicenta Benita como el lugar
donde presuntamente se produjeron
los hechos denunciados y mediante
los cuales las acusaciones han intro-
ducido €l tipo delictivo de homicidio
en grado de tentativa. Dicha inspec-
cion se practicard por € miembro del
Tribunal que designe el Presidente.

6.- Reportaje fotogréfico que apor-
tamos a presente escrito, para acre-
ditar que e supuesto lugar de los he-
chos no coincide ni remotamente con
las descripciones realizadas por las
Sres. Benita Vicenta Maria Inmacu-
lada. Todas estas pruebas son nece-
sarias puesto que suponen el Unico
medio para demostrar la falsedad de
las declaraciones de las Sras. Maria
Inmaculada Vicenta Benita. En caso
de no poder acceder a ellas, como
decimos, ninguna manera tendria el
Sr. Luciano de demostrar su inocen-
cid’. La Audiencia Provincial resol-
Vvi6 la cuestion mediante un auto (fo-
lios 811 a 814) que consideramos
correcto, tanto que basta con remitir-
nos a lo ali expuesto para dar por
zanjado €l tema.

No obstante, decimos que el tribu-
nal deinstancia se fund6 en el caréc-
ter extemporaneo de la proposicion
de prueba, y ciertamente tiene razdn.

En efecto, la proposicion de prue-
ba ha de hacerse por cada una de las
partes en sus respectivos escritos de
calificacion provisional. La defensa
del procesado propuso las seis a las
gue acabamos de referirnos ya en la
fase final del juicio oral y se queja
en este motivo 10° de vulneracién de
los arts. 728 y 729. El 728 prohibe
practicar otras pruebas que las solici-
tadas por las partesy el 729 hace tres
excepciones muy concretas a esa
prohibicion general, siempre sobre la
base de la discrecionalidad del tribu-
nal en cuanto a la valoracion de su
necesidad, particularmente en cuanto
a los careos que ya en €l art. 455
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LECr aparecen como medios de
prueba subsidiarios, esto es, solo
practicables cuando no fuere conoci-
do otro modo de comprobar el delito
o0 la cul pabilidad de algin procesado.
Es claro que Unicamente la sala pue-
de conocer cudndo el enfrentamiento
verbal entre acusados o testigos le
puede servir para aclarar lo ocurrido.
Por eso nosotros venimos reiterando
esa discrecionalidad de quien preside
€l juicio para acordar careos, sean o0
No propuestos por las partes, y sem-
pre con criterios restrictivos a res-
pecto conforme a espiritu de nuestra
ley procesal en este punto. Ademés,
en este caso la extemporaneidad de
la proposicion de los careos queda
aln mas de manifiesto cuando, como
nos dice el mencionado auto, las ver-
siones de los testigos y del procesa
do siempre fueron discrepantes; por
lo que claramente pudieron haberse
propuesto antes.

Y lo dicho hasta aqui vale también
para las peticiones relativas a la ins-
peccién ocular y a la reconstruccién
de hechos. Una vez practicadas en €
plenario las pruebas propuestas por
las partes, nadie mgjor que e tribunal
puede saber Si son 0 No hecesarias es-
tas nuevas pruebas para resolver las
dudas fécticas que pudieratener.

Y por ultimo, respecto del reporta-
je fotogréfico, solo decir que quedd
admitido en dicharesolucion judicial
y unido a las actuaciones (folios 794
a810).

Ciertamente la sala de instancia
aplico al caso de modo correcto esos
arts. 728y 729 LECr. Hemos de afia-
dir agui que la cita que se hace del
art. 851.1° LECr en este motivo 10°
(y también en otros) nada tiene que
ver con ninguno de los tres incisos
de esta norma procesal: falta de cla-
ridad, contradiccion o predetermina
cion del fallo en los hechos proba-
dos. Sobre esto nada se dice en €l
desarrollo de estos motivos. Desesti-
mamos este motivo 10°.

QUINTO.- El motivo 1° también
se funda en una base procesal muilti-
ple: art. 849.1 con cita del art. 169.1
como infringido y 5.4 LOPJ con
mencion del derecho a un proceso
con todas las garantias, alatutelaju-
dicial efectivay a la presuncion de
inocencia del art. 24 CE; todo €llo
con referencia a delito de amenazas
e impugnando como excesiva la
penaimpuesta. Se trata de unas ame-
nazas que se dicen cometidas por
Luciano mediante una llamada por
teléfono a Vicenta diciéndole que le
quemaria la furgoneta y la mataria a
ellay asu hermano s su mujer y su
hijo no volvian con é. Son tres las
cuestiones aqui propuestas, por lo
gue es necesario contestarlas separa-
damente:

A) Respecto de la vulneracion del
derecho a la presuncion de inocen-
cia, hemos de considerar correcto lo
argumentado en la sentencia recurri-
da en su fundamento de derecho 1°

(pags. 7y 8).

La condena se basd en la Unica
prueba que suele existir en estos ca
sos de llamadas telefnicas cuando €
acusado por amenazas las niega. Solo
las puede oir ordinariamente quien
aparece como el otro interlocutor.
Vicenta siempre dijo haber sido ame-
nazada en esa mafiana del 24 de ene-
ro de 2007 por Luciano en los térmi-
nos que acabamos de decir y la sala
deinstanciadatotal credibilidad a es-
tas manifestaciones apoyandose en lo
declarado también por su hermana
Maria Inmaculaday su madre Benita.
Asi selo conto a estas cuando se reu-
nieron en esa mafana en que desen-
cadenaron los hechos que ahora nos
ocupan. Ademés, afiadimos nosotros
gue la forma en que después de esa
[lamada telefénica se desarrollaron
los hechos es un dato mas en pro del
crédito que la Audiencia Provincial
concedio a Vicenta. En efecto, fue a
raiz de esa Ilamada cuando las tres
mujeresy los tres hijos de ambas her-
manas se marchan a lugar donde sa-
bian que estaban € otro hermano, €
también amenazado, y su padre, para
hablarles de lo sucedido, y en € tra-
yecto, que realizan en una furgoneta
Renault Space que conducia Vicenta,
son descubiertos por Luciano que iba
en su vehiculo Nissan Terrano. Es
entonces cuando se producen las em-
bestidas del Nissan contra el Renault
lo que termina con el secuestro de
Vicenta que transcurrié durante unas
diez horas y durante € cual Luciano
[lam6 muchas veces a la familiaMa
ria Inmaculada Vicenta Benita para,
también con amenazas mas 0 menos
explicitas s no volvian con € su mu-
jer e hijo, conciertan el intercambio
de estos Ultimos por aquella. Enten-
demos que esta prueba ha de consi-
derarse razonablemente suficiente
para justificar la condena de Luciano
por esas amenazas. Respecto de estos
hechos ciertamente no se vulneré el
derecho ala presuncion de inocencia.

B) Una vez resuelto este tema, pa-
samos a la segunda parte de este mo-
tivo, que entendemos amparada en el
nim. 1° del art.849 LECr, alegain-
fraccion de ley al haberse condenado
el hecho como delito y no como una
mera falta Ha de rechazarse porque
no se sujeta el escrito de recurso a
los hechos probados de la sentencia
recurrida.

Estos hechos nos dicen el conteni-
do de esas amenazas hechas por telé-
fono: gquemar la furgoneta y matar a
Vicentay al hermano, lo que Vicenta
se tomé en serio, de modo que €lla,
su madre y Maria |nmaculada fueron
a buscar a hermano amenazado y a
su padre a bar donde se encontraron
para hablarles de lo ocurrido; por
otro lado, en pro de esa creencia de
seriedad en las amenazas se encuen-
tra el dato de la condicion impuesta
para no cumplirlas: el regreso de
Maria Inmaculada y su hijo con €l
procesado, ante la circunstancia cier-
ta de que esta se habia marchado del
lugar donde convivia con su hijo y
su compariero. Nos hallamos ante las
amenazas de unos males constituti-
vos de sendos delitos, por un lado
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dos homicidios y por otro el incen-
dio del vehiculo (art. 169, parrafo
inicial); realizadas bajo condicion, la
vuelta de Maria Inmaculada y € hijo
con él, condicidn que no se consi-
guio6 (art. 169.1°, parrafo primero);
con la agravacion especifica del p&
rrafo segundo del mismo 169.1°, al
haberse realizado por teléfono tales
amenazas. Fue aplicado correcta-
mente al caso este art. 169.1°. No
cabe considerar falta estos hechos.

C) Asimismo fue bien aplicada la
pena:

a) Partimos de la pena de prision
para las amenazas condicionales sin
haber logrado su propésito: de 6 me-
ses a 3 afios.

b) Ha de imponerse esta pena en
su mitad superior a haberse redliza-
do las amenazas por teléfono, con lo
cual nos situamos en prision de 1
afo y 9 meses a 3 afios.

¢) Pero esta Ultima pena ha de im-
ponerse otra vez en su mitad supe-
rior (parentesco como agravante),
con lo que nos situamos en prision
que alcanza desde 2 afios 4 meses y
15 dias hasta 3 afios.

d) La sentencia recurrida por este
delito de amenazas impuso 2 afios y
6 meses, muy proximaos a ese minimo
de 2 afios 4 meses y 15 dias, razon
por la cual entendemos que ta pena
impuesta es, desde luego legamente
correcta; pero ademas consideramos
justificado ese pequefio aumento res-
pecto del minimo legal, pues, como
bien dice la sentencia recurrida (pég.
21, d find), “el mal anunciado alcan-
zaba no solo a la interlocutora, sino
también a otro miembro de su familia
y asu patrimonio”.

Desestimamos este motivo 1°.

SEXTO.- El motivo 2° también se
formula con una base procesal mdlti-
ple: art. 849.1°y 851.1° LECr y 5.4
LOPJ con referencia a derecho a un
proceso con todas las garantias, a la
tutela judicial efectivay a la presun-
cion de inocencia. Tal multiplicidad
es formalmente incorrecta, como ya
hemos dicho. Lo que hace aqui € re-
currente es impugnar la denegacion
de la eximente 22 del art. 20 y de la
atenuante del art. 21.2 CP. Los he-
chos probados de la sentencia recurri-
da nos dicen, a final (pég. 6), lo si-
guiente: “Luciano era consumidor de
cocaina. No ha quedado probado que
en el momento de gjecucion de los
hechos antes descritos Luciano tuvie-
ra alteradas sus facultades volitivas e
intelectivas como consecuencia de la
ingesta de aguella sustancia o de la
carencia de la misma’. Luego, en su
fundamento de derecho 9° (pags. 20 y
21), razona en base alas pruebas e in-
formes médicos que se pormenorizan.

Contestamos asi:

A) Su adiccidén a la cocaina quedo
probada por los médicos forenses
Rafael Romualdo y Secundino, que

emitieron informe por escrito (folios
704 y 706) de 16.10.2008, dictami-
nando su dependencia al consumo de
cocaina por via nasal al haber detec-
tado en su mucosa de la nariz un en-
rojecimiento con zonas atroficas,
propio de estos consumos cuando
son continuados, 1o que ratificaron y
precisaron en el juicio ora (folios
762y 763); asi como por €l resultado
del andlisis de una muestra de orina
obtenida el 26.1.2007, dos dias des-
pués de los hechos, 1o que dio positi-
vo de cocainay benzos (folio 203).

B) Pero su no afectacion de sus fa-
cultades intelectivas o volitivas en
ese dia 24.1.2007 quedo también
acreditada, a juicio del tribunal de
instancia, por lo siguiente:

- El parte médico de urgencias del
folio 200 emitido sobre las 23 horas
del mismo dia 24.1.2007, €l de los
hechos, en €l cud, tras el correspon-
diente examen médico, nada se dice
que pudiera tener relacion con una
intoxicacion por cocaina u otra sus-
tancia estupefaciente o con algun
sindrome de abstinencia.

- Otro parte médico semejante al
anterior, de las 16 horas del dia si-
guiente, 25.1.2007, en € que expre-
samente se hace constar la ausencia
de signos o sintomas de intoxicacion
0 abstinencia por toxicos.

- Ladeclaracion de Vicenta, la se-
cuestrada, que permanecié con Lu-
ciano, en ese dia 24.1.2007, las diez
horas que duré su detencién ilegal,
sin que apreciara que estuviera bebi-
do o drogado, diciendo que estaba
bien aunque enfadado, afadiendo
gue no le vio consumir cocaina en
ese tiempo. Hemos de recordar aqui
algo que es doctrina reiterada de esta
Sala no basta la consumicion de una
0 varias sustancias estupefacientes o
psicotropicas para considerar aplica-
ble una circunstancia atenuante por
drogadiccion, y con mayor razén una
eximente; o que importa es el efecto
concreto en las facultades psiquicas
del sujeto activo del delito, algo de
lo que habria quedado algin signo o
sintoma en esas horas inmediatas o
en ese dia siguiente a la finalizacion
del largo secuestro de Vicentay de
la detencidn de Luciano. Ciertamen-
te podemos considerar acreditada la
conclusién a la que llego la Audien-
cia Provincial cuando denegé la
existencia de imputabilidad dismi-
nuida en el acusado cuando cometio
los seis delitos del 24.1.2007 por los
que condend la sentencia recurrida.

Desestimamos este motivo 2°.

SEPTIMO.- El motivo 3° se for-
mula también con una multiple base
procesal, arts. 849.1°y 5.4 LOPJ con
referenciaal art. 384.1 CP, derecho a
un proceso con todas las garantias, a
la tutela judicia efectivay ala pre-
suncion de inocencia del art. 24 CE.
Todo con referencia a la condena por
el delito de conduccion temeraria
con consciente desprecio por la vida
de los demés del art. 384.1 CP (re-
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daccion original). Contestamos en
los términos siguientes:

A) Hemos de rechazar cuantas ale-
gaciones, relativas a las pruebas
practicadas mediante un andlisis de-
tallado de las manifestaciones de las
testigos, tratan de poner de manifies-
to lafalsedad de |as declaraciones de
las tres mujeres, madre y dos hijas,
de la familia Benita Vicenta Maria
Inmaculada. La sentencia recurrida,
tras examinar con minuciosidad |las
declaraciones de propio acusado, de
Maria Inmaculada, Vicentay Benita
y de Josefina, concede su crédito alo
gue dijeron estas cuatro testigos. En-
tendemos que aparece bien argumen-
tadatal posicion de la sala de instan-
cia expresada en el fundamento de
derecho 1° de su sentencia (pags. 8 a
10). Parece |6gico que construyera
su relato de hechos probados en este
punto conforme alo manifestado por
dichas mujeres de la familia Benita
Maria Inmaculada Vicenta a existir
una coincidencia en lo sustancia en
sus manifestaciones, pese a lo ex-
puesto por €l recurrente en su escri-
to; y sobre todo porque estas decla
raciones quedan corroboradas,
ademés de por los propios dafios su-
fridos por el Renault Space, por las
prestadas en €l propio juicio oral por
la otra testigo, Josefina, quien vio lo
ocurrido y sufrié un golpe contra su
coche por parte del Nissan que con-
ducia Luciano marcha atrés. Cierta-
mente el relato de hechos probados
dela sentenciarecurrida, en lo relati-
VO a este episodio, no vulnerd el de-
recho a la presuncion de inocencia
del ahorarecurrente.

B) Sin embargo, tales hechos pro-
bados, como alega €l recurrente en la
Ultima parte del contenido de este
motivo 3°, no relinen los elementos
del tipo de delito definido en € art.
384, péarrafo primero, en relacion con
el art. 381, que son los siguientes:

1°. Conduccion de un vehiculo a
motor entre los cuales se encuen-
tran los llamados ciclomotores. Se
trata de un delito de los conocidos
como de propia mano, esto es, de
aquellos de los cuales solo pueden
ser autores propiamente dichos
quienes realizan una determinada
accion corporal o personal, sin per-
juicio de que puedan existir partici-
pes en sentido amplio atitulo dein-
ductores, cooperadores necesarios 0
complices (no coautores ni autores
mediatos), |o mismo que ocurre con
los conocidos como delitos especia-
les propios (por ejemplo, los delitos
genuinos de los funcionarios publi-
cos, como la prevaricacion). El au-
tor en sentido estricto ha de ser
quien conduzca un vehiculo a mo-
tor o un ciclomotor.

2°, Hay que conducir €l vehiculo
con temeridad manifiesta, es decir, la
temeridad ha de estar acreditada. Te-
meridad significa imprudencia en
grado extremo, pero también osadia,
atrevimiento, audacia, irreflexién,
términos compatibles con el [lamado
dolo eventual.

Es lo contrario a la prudencia o la
sensatez.

3°. Tiene que ponerse en concreto
peligro la vida o la integridad de las
personas. Se trata de un delito de pe-
ligro concreto, esto es, de unainfrac-
cién en la que ha de acreditarse que
existieron personas respecto de las
cuales hubo un riesgo para su inte-
gridad fisica, incluso para su vida;
personas concretas aunque pudieran
no encontrarse identificadas. Existen
otros delitos que se denominan de
peligro abstracto, en los cuales hay
una peligrosidad general no especifi-
camente recogida en la norma penal,
pero que ha de concurrir porque
congtituye e fundamento de la puni-
cién que la ley establece (por gem-
plo, el delito de conducir embriaga-
do o drogado del art. 379). Esos tres
requisitos aparecen en el texto del
art. 381 a cua expresamente se re-
mite el 384. Son los tres de carécter
objetivo y a ellos ha de abarcar el
dolo, ya que este delito de peligro
concreto es de carécter doloso.

4°. El Ultimo de estos elementos se
encuentraen € texto del propio parra-
fo primero del art. 384, que configura
un elemento subjetivo del tipo, ade-
més de dolo, cuando nos dice que ha
de obrarse “ con consciente desprecio
por lavidade los demés “. En € pre-
ambulo de laLO 3/1989 de 21 de ju-
nio, que introdujo este delito en el art.
340 bis d) CP anterior, se dice que
este tipo especial de riesgo, creado
para dar respuesta a la alarma socia
originada por los conductores homici-
das (los que iban en una autopista en
direccion contraria), “acanza una po-
sicion intermedia entre el delito de
riesgo y la tentativa de homicidio”.
Se trata de una singular figura penal
respecto de la cual solo nos interesa
resdltar aqui que con la frase que aca
bamos de entrecomillar se requiere
gue e comportamiento del conductor
del vehiculo haya originado un peli-
gro general, esto es, un peligro que
aunqgue ha de ser concreto en los tér-
minos expuestos, ha de afectar a la
seguridad colectiva. El art. 384 se ha
[laincluido en € capitulo 1V del titulo
XVII del libro Il del Codigo penal
gue se denomina “De los delitos con-
tra la seguridad del tréfico. Véase €
parrafo quinto de la sentencia de esta
sala 178/1996 de 17 de febrero.

C) Y decimos que no concurren
todos los elementos de este tipo de
delito del péarrafo primero del art.
384 porque falta aqui este Ultimo
elemento. En efecto:

a) Ninguna duda hay en cuanto a
gue Luciano conducia un vehiculo
de motor en este episodio de los he-
chos probados, en concreto un Nis-
san Terrano que pertenece a la clase
de los llamados 4x4 porque tiene un
sistema de traccion conectado a las
cuatro ruedas que le permite marchar
con facilidad por el campo; vehiculo
de tamafio y potencia grandes.

b) Entendemos que embestir con
tal vehiculo a otro, € Renault Space

gue conducia Vicentay en el que
iban varias personas constituye una
temeridad manifiesta: Una temeri-
dad, es decir, una conducta caracteri-
zada por su osadia, atrevimiento o
audacia, contraria desde luego a la
prudenciay ala sensatez; aunque re-
dizada sin intencion (dolo directo de
primer grado) de causar mal a ningu-
no de sus ocupantes. Recordamos
gue Luciano sabia que dentro del
Renault se encontraban su comparie-
ray su hijo, de quienes queria que
volvieran con él: este fue e movil de
todo su anémalo comportamiento en
esa jornada del 24.1.2007. Nos dicen
los hechos probados que Luciano iba
conduciendo el Nissan en busca de
dichos hijo y compariera, descubri6
e Renault en el que estos iban y lo
golped repetidas veces desplazando-
lo hasta que quedd parado en una su-
bida. Cuando pudieron lo abandona-
ron sus ocupantes, tres mujeres cada
una con un nifio en brazos, por las
puertas de la izquierda porque las de
la derecha no podian abrirse por los
importantes dafios que habia sufrido
el Renault Space por efecto de los
repetidos golpes; dafios que se tasa-
ron en 12.424,77 €, que fueron in-
demnizados por el Consorcio de Se-
guros. Vicenta 'y uno de sus hijos se
quedaron a un lado de la carretera,
mientras que Maria Inmaculada con
el suyo y Benita (la abuela) con €l
otro de Vicenta subieron corriendo
por una pequefia pendiente de cés-
ped, dirigiendo entonces Luciano su
coche hacia ese lugar en persecucion
de los cuatro, hasta que estos consi-
guieron refugiarse en un lugar cu-
bierto, perteneciente a unas casas
que ali existian y a donde no podia
llegar el Nissan. Entonces Luciano
dio marcha atras para volver a situar-
se en la carretera y colisiond con
otro coche que por alli marchaba
conducido por Josefina.

Aungue, como hemos dicho, estu-
viera fuera de su animo lesionar a
ninguno de los ocupantes del vehicu-
lo agredido, y de hecho tales golpes
no produjeron ninguna lesion, proba-
blemente porque no fueron fuertes
aunque si muchos, es lo cierto que
tal comportamiento pudo haber cau-
sado algun dafio corporal, incluso de
importancia, pues los movimientos
bruscos del coche impactado por
efecto de tales mdltiples golpes, par-
ticularmente del primero de todos
producido sin duda por sorpresa, pu-
dieron determinar en alguno de los
ocupantes del Renault Space algin
desplazamiento en su interior con
impactos contra algin objeto duro
gue siempre existen en los techos o
laterales de toda clase de vehiculos,
un golpe de la cabeza de alguien
contra algun lateral pudo ocasionar
lesiones importantes, algo posible
que como tal hubo de percibir Lucia-
no. Algo que en definitiva quedo pa
tente por la propia forma en que ocu-
rrié este suceso.

Hubo temeridad manifiesta en un
comportamiento agresivo y violento.
Pudieron existir al menos unas lesio-
nes importantes.

¢) Asimismo, por lo que acabamos
de decir, hemos de estimar que con-
currié también el elemento del peli-
gro para la vida o integridad fisica,
concretado en las personas que ocu-
paban €l vehiculo golpeado.

D) Pero entendemos que falté el
mencionado elemento subjetivo del
injusto. No cabe apreciar que Luciano
actué “con consciente desprecio por
lavida de los demés’, ya que no que-
dé afectada la seguridad colectiva. No
podemos hablar de nada realizado
contra la seguridad del tréfico en la
perspectiva de generalidad antes ex-
puesta. Los hechos ocurrieron al final
de una carretera sin salida existiendo
un césped contiguo por donde huye-
ron Maria Inmaculada y Benita con
dos nifios en brazos y por cuyo cés-
ped circulé unos metros Luciano con
su coche; una conducta en definitiva
gue no cabe calificar como de despre-
cio para la vida de quienes pudieran
circular por la carretera; algo muy
distinto de los casos de |os conducto-
res homicidas que motivaron al legis-
lador para crear en nuestro Cédigo
penal esta singular figura de delito.
Dejamos aparte el tema de la posible
existencia de homicidio (o lesiones)
en grado de tentativa, pues por esto
absolvié la Audiencia Provincial y
sobre esto nadie harecurrido ni direc-
tamente ni por via de adhesion. Cierto
es que, inmediatamente después de
desistir de la persecucion que con €
Nissan hizo Luciano contra quienes
huian, este fue marcha atrés y colisio-
no con € otro Renault que mangjaba
Josefina, pero este hecho ha de repu-
tarse una infraccion culposa, clara-
mente diferenciada del anterior com-
portamiento doloso y desde luego
gjeno al mencionado concepto de des-
precio por lavidade los demas.

E) Excluido este delito del art.
384.1 CP con el consiguiente pro-
nunciamiento absolutorio, entende-
mos que procede condenar por el
previsto en el art. 381 a que antes
nos hemos referido:

a) Porgue concurren como hemos
explicado, los tres elementos exigi-
dos en su texto:

- Conduccion de un vehiculo de
motor.

- Temeridad manifiesta.

- Peligro concreto paralavidao la
integridad de las personas.

b) Porgque no hay obstaculo alguno
desde e punto de vista del principio
acusatorio, ya que se acusd por un
delito de la misma naturaleza, més
grave y homogéneo, el del art. 384
respecto del 381. Esta Ultima infrac-
cién tiene los mismos elementos que
laotrasalvo el “consciente desprecio
por lavida de los demés’, especifico
de aquel.

F) Aparte de la STS 178/1996 de
19 de febrero ya referida, citamos
aqui, en apoyo de las ideas antes ex-
puestas, |as siguientes: 1518/1999 de
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25 de octubre, 1461/2000 de 27 de
septiembre, 615/2001 de 11 de abril,
1039/2001 de 29 de mayo, 561/2002
de 1 de abril, 872/2005 de 1 de julio
y 1464/2005 de 17 de noviembre.

G) No queremos terminar con este
tema sin precisar que nos hemos re-
ferido a la regulacién original del
Cdédigo penal prescindiendo de la
modificacion producida en estos arti-
culos y en los demas del mismo ca-
pitulo IV por LO 15/2007, que san-
ciona las conductas aqui
contempladas con penas mas graves
(lasdel art. 384 eiguales|as del 381)
y entrd en vigor después de ocurri-
dos los hechos objeto de este proce-
dimiento.

H) En los términos expuestos esti-
mamos parcialmente este motivo 3°.

OCTAVO.- Pasamos ahora a exa-
minar el motivo 8° que tiene relacién
con el que acabamos de tratar y se
refiere al delito continuado de dafios
por €l que también condend la sen-
tencia recurrida con pena de multa
de 15 meses y una cuota diaria de 6
euros. Aparece también acogido al
art. 849.1° LECr y d art. 5.4 LOPJ,
denunciando como infringidos los
arts. 263y 74 CPy los derechos aun
proceso con todas las garantias, a la
tutela judicial efectivay ala presun-
cion de inocencia del art. 24 CE.
Contestamos las alegaciones aqui
formuladas:

A) Se queja en primer lugar € re-
currente de la inexistencia de prueba
pericial en relacién a la tasacion de
dafos; pero tal tasacion existe, reali-
zada en los términos habituales en
estos casos. Aparece la peritacion
correspondiente al folio 231 del su-
mario, salvo con relacion a dos vehi-
culos alos que nos referimos a conti-
nuacion. Afiadimos aqui que si se
desea pericial para €l juicio oral hay
gue proponerla o impugnar la suma-
rial.

B) Denuncia €l escrito de recurso
el hecho de que la sentencia recurri-
da deje la tasacion de los dafios pro-
ducidos en dos de esos vehiculos
para € ecucion de sentencia.

Pero esta posibilidad existe en
nuestro Derecho para toda clase de
ordenes jurisdiccionales. Véase lo
dispuesto en el art. 219 de laLey de
enjuiciamiento civil y sentencias de
la Sala de lo Civil del Tribunal Su-
premo de 22.2.1991, 22.6.1992 y
16.12.1996. Y en cuanto a orden pe-
nal, lo dispuesto en el art. 115 del
Cadigo pena y en € 788.1, parrafo
segundo, de la Ley de enjuiciamien-
to criminal.

C) Antes de continuar hemos de
referirnos a fundamento de derecho
7° de la sentenciarecurrida (pag. 19),
donde se razona sobre la aplicacion
a caso delos arts. 263y 74 CP para
justificar la condena por un delito
continuado de darios, incluyendo en
esa continuidad los hechos ocurridos
en los tres episodios siguientes:

a) Los causados a Renault Space
gue conducia Vicenta que se tasaron
en 12.424,77 euros. Y a hemos dicho
(fundamento de derecho 7° de esta
resolucién) que por los hechos que
produjeron estos dafios, los golpes
intencionados dados por Luciano
con su Nissan Terrano, condenamos
por el delito del art. 381. El art. 383
dice que “cuando con los actos san-
cionados en los articulos 379, 381 y
382 se ocasionara, ademés del riesgo
prevenido, un resultado lesivo, cual-
quiera que sea su gravedad, los Jue-
ces y Tribunales apreciardn tan solo
la infraccion més gravemente pena-
da.. “ Aqui hubo condena del art.
381 y ademas existio otro delito de
dafios dolosos del citado art. 263
castigado con pena inferior a la del
art. 381 (una multa). Conforme a tal
art. 383 estos hechos han de sancio-
narse Unicamente por tal art. 381, no
por el 263. Por tanto, estos dafios a
Renault Space han de quedar exclui-
dos de ese delito continuado al que
se refiere el citado fundamento de
derecho 7° de la sentencia recurrida.
Repetimos aqui que los dafios produ-
cidos en este Ultimo vehiculo fueron
renunciados por haberlos pagado €l
Consorcio de Compensacion de Se-
guros.

b) También se incluyeron en ese
delito continuado los dafios causados
al coche Renault de Josefina, que se
ocasionaron cuando, tras ese primer
episodio a que acabamos de referir-
nos, Luciano conducia su Nissan
marcha atrés y alcanz6 a dicho Re-
nault causandole dafios tasados en
1896 € y también renunciados por
haber sido indemnizados. El primer
requisito que € art. 74.1 CP impone
para la aplicacion de un delito conti-
nuado es e de haber actuado su au-
tor “en gecucién de un plan precon-
cebido o aprovechando idéntica
ocasion”. Con relacion a estos dafios
en el coche de Josefina, producido
por una conduccion del Nissan de
modo imprudente, no cabe hablar ni
de plan preconcebido ni de idéntica
ocasion: este hecho culposo no pue-
de afiadirse a otros dolosos para
constituir un delito continuado. Ade-
maés, habrian de sancionarse los he-
chos con preceptos penales de dife-
rentes naturaleza (también, art.
74.2).

c¢) El ultimo episodio en que se
produjeron darios, incluidos todos en
un solo delito continuado, es € que
ocurrio cuando a Luciano en el Nis-
san, a llegar a descampado donde
seiba aproducir e canje de Vicenta
por Maria Inmaculada y su hijo, le
dio e “dato la policia’ mediante me-
gafoniay el encendido de luces, algo
alo que Luciano no hizo caso; por el
contrario, aceler6 su vehiculo y tratd
de huir, causando dafios a los dos co-
ches policiales y a otros tres vehicu-
los que estaban alli estacionados en
la forma que luego explicaremos.
Los dafios causados a estos tres se
tasaron en 712,86, 1826,78 y
1254,78 euros respectivamente. Los
sufridos por los dos coches policiales
son los que quedaron sin tasar y res-

EL DERECHO

D

pecto de los cuales los perjuicios su-
fridos quedaron para su valoracion
en gecucion de sentencia. Entende-
mos que respecto de todos estos da-
fios solo hubo una accién delictiva
dolosa, dafios del art. 263, a pesar de
ser cinco los vehiculos perjudicados
en ese episodio de la huida frustrada.

D) Asi pues, los tres delitos, in-
cluidos en un solo delito continuado
de dafios segiin se razona en €l cita
do fundamento de derecho 7° de la
sentencia recurrida, quedaron reduci-
dos a uno solo, el cometido en los
momentos inmediatamente anterio-
res ala detencion de Luciano y libe-
racion de Vicenta contra los mencio-
nados cinco vehiculos. Por €llo, no
cabe aplicar a caso el art. 74 CP.
Hubo un solo delito simple de dafios
dolosos por los causados contra di-
chos cinco vehiculos, que exceden
con mucho el vaor de 400 € exigido
en e art. 263. Hay que estimar par-
cialmente este motivo 8°.

NOVENO.- El motivo 4°, relativo
a delito de lesiones, por las sufridas
por Vicenta al haber sido arrastrada
por el coche que conducia Luciano,
también se interpuso mediante el
amparo multiple ya referido: arts.
849.1° LECr y 5.4 LOPJ con referen-
ciaa derecho aun proceso con todas
las garantias, alatutelajudicia efec-
tivay ala presuncién de inocencia
del art. 24 CE. Contestamos alo aqui
aegado:

A) Rechazamos todo lo expuesto
en este motivo en relacién con los
medios de prueba.

Hemos comprobado la existencia
de la prueba de cargo citada en la
sentencia recurrida (pégs. 10 y 11)
en relacion con este delito de lesio-
nes:

a) Las declaraciones de Vicenta.

b) Las realizadas por Josefina, que
vio lo ocurrido respecto de este ex-
tremo concreto.

c) Las prestadas por el policia ca
talan 5634 quien dijo haber encon-
trado las botas que perdi6 Vicenta
por estos hechos a inspeccionar el
lugar donde ocurrieron, cuya foto-
grafia se halla @ folio 59 con dafios
propios de haberse rozado contra el
pavimento.

d) Y particularmente los informes
médicos delosfolios 177 y 178, rati-
ficados al folio 250 y en el juicio
oral, de los cuales interesa destacar
aqui que, pese a que el informe se
hizo 36 dias después de haberse pro-
ducido estas lesiones, se hacen cons-
tar datos objetivos, observados en el
momento del examen médico, que
revelan que todavia habia entonces
restos de esas lesiones en los lugares
en que el cuerpo de Vicenta rozo
contra el asfalto, en ambas extremi-
dades inferiores. Nos remitimos al
contenido del citado informe escrito
de los folios 177 y 178, en concreto
al apartado titulado “exploracion fi-

sica actual”. Una condena con esta
prueba fue respetuosa con el derecho
alapresuncion de inocencia.

B) En el encabezamiento de este
motivo 4° se expresa que en los he-
chos probados de la sentencia recu-
rrida no aparecen los requisitos exi-
gidosen losarts. 147y 148.1°CP, lo
gue luego no se desarrolla en la ex-
posicion posterior que solo se refiere
a los temas de prueba ya contesta-
dos. Simplemente decimos aqui que
fueron correctamente aplicados al
caso tales normas penales:

a) Existieron lesiones que necesi-
taron tratamiento médico posterior a
la primera asistencia, consistente en
curas topicas domiciliarias y admi-
nistracion de analgésicos y ansioliti-
cos (art. 147).

b) Tales lesiones se produjeron
mediante arrastre contra €l asfalto de
la carretera del cuerpo de Vicenta
sujetado por Luciano desde dentro
del Nissan Terrano al tiempo que
conducia dicho vehiculo en marcha.
Como bien dice la sentencia recurri-
da, este uso de un vehiculo de motor
con el mencionado resultado contra
Vicenta, obliga a considerar que
existié un medio comisivo, como
forma concretamente peligrosa para
la salud fisica de la lesionada, que
encaja en el texto del citado art.
148.1. Desestimamos este motivo 4°.

DECIMO.- 1. El motivo 5° en su
encabezamiento, habla de quebranta-
miento de forma del art. 851.1° LECr
a adolecer la sentencia de una grave
falta de motivacion. Esto, que se re-
pite en el escrito de formulacién del
recurso con referencia a diferentes
motivos, ha de desestimarse de pla-
no.

En efecto, tal art. 851.1° LECr re-
coge en cada uno de los tres incisos
de que consta, sendos defectos pro-
cesales relativos todos a capitulo de
los hechos probados de la sentencia
recurrida: falta de claridad, contra-
diccion y predeterminacion del fallo;
algo que nada tiene que ver con la
pretendida falta de motivacion. Por
otro lado, nada se concreta después,
en el desarrollo de este motivo 5°
gue pudiera tener relacién con algu-
no de esos tresincisos.

2. Hemos de decir una vez méas
aqui que la utilizacion de un amparo
procesal multiple en el mismo moti-
VO €es una incorreccion formal que
induce a confusion a las demés par-
tes para contestacion y al érgano
sentenciador para su resolucién. En
este caso junto al mencionado art.
851.1° LECr se acoge €l recurrente
a art. 5.4 LOPJ con denuncia de in-
fraccion de precepto constitucional
en relacion con el derecho a un pro-
ceso con todas las garantias y ala tu-
tela judicia efectiva del art. 24 CE.
En este punto si hay un desarrollo
formalmente correcto y coherente
con tal amparo procesal, ya que en
definitiva lo que se alega es algo asi
como irracionalidad o falta de l6gica
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en la argumentacion de la sentencia
recurrida en cuanto a la indemniza-
cién de 4000 € que se conceden afa-
vor de Vicenta que se conceden por
secuelas psiquicas conforme se pre-
cisa en las paginas 23 y 24 de dicha
sentencia. No tiene razon el recu-
rrente:

A) Parte este del parrafo de los he-
chos probados de la sentencia recu-
rrida que dice asi (pag. 6): “Tras los
hechos, Vicenta preciso tratamiento
con ansioliticos por la aparicion de
cuadro depresivo y dificultades en la
conciliacion del suefio”. Tal frase
esta tomada del informe médico emi-
tido por escrito (folio 177) por la
médico forense D@ Tamara, donde
consta la palabra “ansioso” en lugar
de “depresivo”, algo irrelevante alos
efectos que estamos examinando.

B) Partiendo de tales hechos, todo
el posterior razonamiento tiende a
convencernos de que no hay prueba
alguna respecto de que realmente
existiera esa ansiedad (o depresion)
como consecuencia de los hechos
acaecidos.

C) En primer lugar, hemos de de-
Cir gue nos parece muy grave la si-
tuacion padecida por Vicenta, mal-
tratada, lesionada por € arrastre con
el coche contra el pavimento y se-
cuestrada durante diez horas oyendo
decir repetidamente por teléfono en
comunicacion con personas de su
propiafamiliaque lavaamatar s no
vuelven con é su compafiera Maria
Inmaculada, hermana suya, y €l hijo
de esta. Se trata de sufrimientos mal-
tiples, fisicos y morales, respecto de
los cuales la experiencia de otros ca-
Sos semejantes nos dice que es cohe-
rente la produccion de las conse-
cuencias psiquicas referidas.

D) Por otro lado, hemos examina-
do los informes médicos a respecto:

a) El emitido el mismo dia de los
hechos (folios 53 y 54), el
24.1.2007, donde nada se dice de pa-
decimientos psiquicos por la doctora
quelaasistio de urgenciaaraiz de su
liberacién; posiblemente esa clase de
auxilio médico solo tuviera como
objeto en ese momento & examen fi-
sico de las lesiones que presentaba
Vicenta.

b) El redlizado por la mencionada
médico forense D® Tamara que hizo
el informe de sanidad de los folios
177 y 178 el 2.3.2007, 36 dias des-
pués, en el que aparece el péarrafo
gue antes hemos entrecomillado
(pag. 6) precedido de la expresion
“actual mente precisa tratamiento con
ansioliticos...”; es decir que en esa
fecha de este segundo examen médi-
CO que aparece en las actuaciones se
prescribe un tratamiento médico para
esas secuelas psiquicas que ain sub-
sisten.

¢) Finamente, € informe pericia
prestado en € juicio ora por la mis-
ma médico forense en union de otra
compafiera donde se hace constar la

ratificacion del dictamen emitido a
los mencionados folios 177 y 178.
Tal ratificacion consta al folio 761
vuelto.

E) Conocida de todos es la doctri-
na de esta salaen virtud de la cual se
reconoce al tribunal de instancia la
facultad de fijar las cuantias respecto
de toda clase de indemnizaciones,
particularmente en cuanto alaslesio-
nes personales sufridas y sus secue-
las. Por ello, salvo caso de arbitrarie-
dad manifiesta que agqui no existid
(4000 € para esas secuelas psiquicas
derivadas de sufrimientos realmente
graves), solo cabe en casacién im-
pugnar las bases en que tales cuanti-
as se apoyan, que es precisamente lo
gue hizo el recurrente en este motivo
5°, aduciendo que no hubo prueba
respecto a tal ansiedad, algo que, en
conclusién rechazamos, pues, repeti-
mos, dicha ansiedad consta en €l in-
forme de la médico forense D2 Ta-
mara (folios 177 y 178), luego
ratificado por esta en €l juicio oral
junto con su compariera D Camila
en el acto del juicio oral.

F) No hubo vulneracion del dere-
cho a un proceso con todas las ga-
rantias ni del relativo alatutela judi-
cial efectiva del art. 24 CE.
Desestimamos este motivo 5°.

UNDECIMO.- El motivo 6° se re-
fiere a la condena por delito de se-
cuestro que fue sancionado con la
pena de prision de nueve afios, atra-
vés de un amparo procesal multiple
similar & aducido en los otros moti-
vos: art. 849.1° LECr y 5.4 LOPJ
con referenciaalos arts. 164 y 163.1
CP'y derecho a un proceso con todas
las garantias, alatutelajudicial efec-
tivay a la presuncién de inocencia
del art. 24 CE. Son dos las cuestio-
nes aqui planteadas:

A) Larelativa a la infraccion de
precepto constitucional que en defi-
nitiva podemos reconducir a la de-
nuncia de vulneracion del derecho a
la presuncion de inocencia.

Contestamos en los términos si-
guientes:

a) Sedicey repite en € desarrollo
de este motivo que Vicentay demés
miembros de la familia Maria Inma-
culada Vicenta Benita mintieron al
narrar lo ocurrido, atreviéndose in-
cluso e recurrente a negar el hecho
mismo del secuestro; pero si lo que
dijeron estas testigos directas se co-
rresponde o no con la realidad, es
algo que corresponde valorar a la
Audiencia Provincia que presidi6 €l
juicio oral y escuchd sus manifesta-
ciones, no aninguna de |as partes del
proceso ni a tribunal que conoce del
recuso de casacion, trdmite en el que
no se practica prueba aguna.

b) También se refiere el desarrollo
de este motivo 6° a una navaja que se
dice no apareci6 en la investigacion
querealizo la policia; pero al respec-
to solo hemos de decir agui que este
dato de la navaja para nada aparecen

en € relato de hechos probados de la
sentencia recurrida.

¢) Veamos ahora de qué medios de
prueba se sirvié laresolucion de ins-
tancia para condenar a Luciano por
el delito de secuestro en la persona
de Vicenta. Aparecen expresados en
las péginas 12 y 13 de la sentencia
recurrida a cuyo contenido nos remi-
timos:

- En primer lugar, se hallan las de-
claraciones testificales de la secues-
trada Vicenta, de su hermana Maria
Inmaculada, de Benita, (la madre de
ambas), y de Federico, esposo de la
victima principal de estos hechos,
cuyo contenido evidente de cargo
contra Juan aparece reconocido en el
propio escrito de recurso cuando les
Ilama a todos mentirosos, seguin aca-
bamos de decir.

- Y después, lo testificado en el
juicio ora por dos agentes de la poli-
cia catalana que declararon sobre 1o
escuchado en las intervenciones de
los teléfonos de Luciano y Benita
que permitieron saber de la realidad
de ese secuestro que termind cuando
Ilegd Luciano con Vicenta en el co-
che Nissan Terrano del primero al
descampado donde aquel iba a libe-
rar a esta a cambio de la entrega de
su compafiera Maria Inmaculada y
de su hijo, e intervino la policia para
detener a procesado tras el frustrado
intento de huida de este Ultimo al
que nos referiremos luego cuando
hablemos del delito de atentado.

d) A la vista de lo expuesto no
cabe otra opcién para esta sala que
entender gque la condena de Luciano
por € delito de secuestro no lesion6
¢l derecho alapresuncion de inocen-
cia: la mencionada prueba de cargo
existio, se practico con todas las ga-
rantias propias del acto solemne del
juicio ora y ciertamente ha de consi-
derarse razonablemente suficiente
para justificar la mencionada conde-
na.

B) Y en cuanto a tema de fondo
en relacion a este delito de secuestro,
contestando a lo aegado al respecto
en este motivo 6° (pags. 34 y 35 del
escrito de recurso) hemos de dar la
razén a recurrente en cuanto que en
los hechos probados no aparece que
Vicenta fuera encerrada en la barraca
a donde la condujo Luciano en algu-
nas de esas diez horas que dur6 el
secuestro; pero desde luego si existio
una detencion de esta por parte del
acusado, que es la otra forma de co-
misién de este delito contra la liber-
tad deambulatoria, segiin el propio
texto del art. 163.1 CP, correctamen-
te aplicada a caso (“encerrare o de-
tuviere”). Asimismo también fue le-
galmente adecuada la aplicacion del
art. 164, que sanciona el secuestro
como un delito cualificado respecto
del previsto en el art. 163, pues Lu-
ciano sometio la liberacion de Vi-
centa ala condicion de que volvieran
con él su compafieray su hijo que se
habian marchado de casa. Tampoco
existio la infraccion de ley aqui de-

nunciada por el cauce procesal del
art. 849.1° LECr. Rechazamos este
motivo 6°.

DUODECIMO.- Con el mismo
plural cauce procesal del motivo 6°
gque acabamos de examinar de los
arts. 849.1° LECr y 5.4 LOPJ, se
plantea el motivo 7°, referido ahora
al delito de atentado.

A) Se degainfraccion de precepto
constitucional por la via mencionada
del art. 5.4 LOPJ con referencia al
derecho a un proceso con todas las
garantias, alatutelajudicial efectiva
y ala presuncion de inocencia. Nos
referimos aqui a este Ultimo, en vir-
tud del cual es preciso que los datos
de cargo hayan quedado acreditados.
Asi las cosas, advertimos que hay un
error en los hechos probados cuando
estos nos dicen que Luciano, tras re-
cibir de la policia la orden de “dto”
haciendo caso omiso acelerd su vehi-
culo Nissan Terrano dirigiéndolo
contra los coches policiales. No fue
asi, como queda de manifiesto me-
diante el croquis elaborado en el
atestado inicial (f. 154, explicado &
folio 153 y en las declaraciones de
dos policias catalanes que constan en
el acto del juicio ora -folios 759 y
760-). En tal croquis aparece que Lu-
ciano quiso huir pasando por un hue-
co que habia entre un coche policial
(a su izquierda) y una furgoneta alli
aparcada (a su derecha). Con la po-
tencia propia del coche que conducia
Luciano golped asi a tales dos vehi-
culos que le obstaculizaban para sa-
lir, a tiempo que recibié un golpe en
su parte de atrés por parte del otro
coche policial que perseguia a que
trataba de marcharse. Este continud
acelerando y logro pasar hasta gol pe-
ar por detrés unos metros después a
otro coche de un particular que ali
se encontraba aparcado en bateria, a
gue lanz6 unos metros hacia delante,
de modo que €l Nissan de Luciano
quedd parado en el mismo lugar que
instantes antes ocupaba en bateriatal
coche particular, quedando este Ulti-
mo detenido unos metros mas all&
Inmediatamente la policia sujeté a
Lucianoy Vicentafue liberada. Ade-
més, ninguno de los dos coches de la
policia llevaba sefiales luminosas en
Su parte superior, Como se aprecia en
las fotografias 6, 7, 8y 9 (folios 57 a
59), explicadas alosfolios 20 y 21.

Por tanto, procede estimar en parte
este motivo 6° en lo relativo alavul-
neracion del derecho ala presuncion
de inocencia haciéndose las modifi-
caciones necesarias en el relato de
hechos probados de la sentencia re-
currida.

B) Pasamos a referirnos a la de-
nuncia agui efectuada en cuanto ala
infraccion de ley por aplicacion in-
debida de los arts. 550, 551 y 559.1
CP, que son los utilizados por la Au-
diencia Provincial para imponer las
penas correspondientes a delito de
atentado. En base a los hechos pro-
bados de la resolucion de instancia
con las correcciones derivadas de 1o
gque hemos expuesto en el anterior
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apartado A), hay que estimar que
existio ciertamente la mencionada
infraccion deley:

a) Ante todo hemos de afirmar que
Luciano conocié que eran fuerzas
policiales quienes con la megafonia
le daban €l alto, sin necesidad de en-
trar en el significado posible de lo
gue dijo Vicenta a Luciano en tal
ocasion: “mirason ellos’ y partiendo
de que no habia luces en la parte su-
perior de los coches policiales. Es
suficiente el uso de la megafonia
dando el “alto policial” para que
guede acreditado que Luciano tuvo
gue conocer que recibia una orden
de detenerse dada por los agentes
que ali se encontraban.

b) El conductor del Nissan Terra
no no hizo caso de tal orden y tratd
de escapar acelerando su vehiculo y
dirigiéndolo a hueco que quedaba
entre € coche policial (a la izquier-
da) y una furgoneta particular (a la
derecha), sin poder pasar quedando-
se parado momento en el cua reci-
bié un golpe del otro coche oficial
gue acababa de iniciar su persecu-
cién y acanzd a Nissan en la parte
trasera. Tras esa parada forzada Lu-
ciano vuelve a acelerar el vehiculo
como ya se ha dicho, sale hacia de-
lante, da por detrés a coche aparca
do en bateria unos metros més ade-
lante y queda alli de nuevo parado
sin poder ya continuar siendo enton-
ces detenido por la policia

¢) Entendemos que no hubo accién
de acometer a los agentes que estu-
vieron dentro de los coches policia
les ni, menos auin, fuerza, intimida-
cién grave o resistencia grave contra
los mismos, que pudiera encajar en
los términos de la definicion que del
atentado nos ofrece el precepto basi-
Co en esta materia, el art. 550, sino
un acto de desobediencia grave del
art. 556. Repetimos: Luciano no hizo
caso de una orden tratando de huir
de las fuerzas policiaes que le esta-
ban esperando para poner fin a se-
cuestro de Vicenta. No hacer caso a
mandato policial en esas circunstan-
cias cualifica de grave el hecho de
desobedecer.

d) Ta cdlificacion de estos hechos
conforme a art. 556 es respetuosa
con el principio acusatorio, ya que
en definitiva esa desobediencia gra-
ve a agentes de la autoridad en el
gjercicio de sus funciones es un deli-
to homogéneo y mas leve que € de
atentado de los arts. 550 y siguien-
tes.

C) En los términos expuestos he-
mos de estimar este motivo 7° del
presente recurso.

DECIMOTERCERO.- 1. Exami-
namos aqui €l motivo 12° en e cua
también aparece el doble amparo
procesal a que nos venimos refirien-
do:

a) El del art. 849.1° LECr, con de-
nuncia de infraccion de ley por apli-
cacion indebida del art. 23 CP que

regula la llamada circunstancia mix-
ta de parentesco.

b) El del art. 5.4 LOPJ en relacion
con el derecho a un proceso con to-
das las garantias y alatutelajudicial
efectiva del art. 24 CE. En e desa-
rrollo de este motivo solo se aduce
un argumento: no ha de aplicarse
esta circunstancia mixta del art. 23,
porque no debid considerarse proba-
da la existencia de una relacion de
convivencia entre Maria Inmaculada
y Luciano andloga a la del matrimo-
nio, en base a que no dehid creerse
lo manifestado por la Sra. Maria In-
maculada, dada la facilidad con la
que tal sefiorafaltaalaverdad.

2. Los hechos probados de la sen-
tencia recurrida comienzan diciendo
gue desde fecha no determinada que
podria situarse en €l afio 2003 Lucia-
no y Maria Inmaculada mantenian
una relacion sentimental con convi-
vencia derivada de una boda por €l
rito gitano; algo que Juan siempre
reconoci6 desde su primera declara
cion en el presente procedimiento, la
prestada con todas las garantias ante
el Juzgado de Instruccion ndm. 5 de
Manresa (folio 128), e incluso en €
mismo acto del juicio ora (folio 752
vto.); donde testificaron en los mis-
mos términos Maria Inmaculada (f.
753), su hermano Luciano (f. 754
vto) y la madre de ambas Benita (f.
756 vto.); dato que, por otro lado, ha
sido la razon de ser de los diferentes
hechos objeto de este proceso penal,
amenazas, secuestro, etc., todo ello
motivado porque Maria Inmaculada
y su hijo, tenido con su pargja Lucia-
no, se habian marchado de su casay
el luego procesado y condenado exi-
gia su vuelta a la convivencia de va-
rios afios de duracion. Ninguna duda,
pues, puede plantearse sobre la reali-
dad de esa convivencia cuasi-matri-
monial que justifica la aplicacion al
caso de la circunstancia prevista
como mixta en el art. 23 CP y que
viene apreciandose en general como
agravante en los delitos de contenido
personal y como atenuante en los de
caracter patrimonial; razén por la
cual hemos de considerar correcto
gue la sentencia recurrida la valorase
como agravante con relacion a los
delitos de amenazas, lesiones y se-
cuestro, cometidos por Luciano con-
tra Vicenta, hermana de Maria Inma-
culada, conviviente de Luciano,
como venimos diciendo. Desestima-
mos este motivo 12°.

DECIMOCUARTO.- Hemos deja-
do para €l final el examen del motivo
11° por referirse @ tema de las cos-
tas. Se impugna la inclusion de las
devengadas por la actuacién de las
dos acusaciones particulares entre
aquellas a cuyo pago se condené al
procesado Luciano. Dijimos en el
fundamento de derecho 7° de nuestra
sentencia 938/2006, de 6 de octubre:

“A) Si laley (art. 123 CP) ordena
la condena en costas del responsable
criminal, habrd que entender que en
tal concepto estan incluidas las de-
vengadas por la actuacion de quien,
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perjudicado por el delito, haciendo
uso de las facultades que las leyes e
confieren, decide actuar en €l proce-
so por medio de abogado y procura-
dor. Esto aparece impuesto para to-
dos los casos cuando se trata de
delitos s6lo perseguibles a instancia
de parte: “siempre” nos dice el art.
124 CP. Cuando se trata de las de-
mas infracciones penales, esto es, las
perseguibles de oficio, tal inclusion
aparece no como obligada para todos
los casos, pero si como regla gene-
ral. Véase |la sentencia de esta sala
879/2005, citada por la acusacion
particular, casi a final de su funda-
mento de derecho 11° y las que en
esta se citan.

B) El criterio fundamental es el de
incluir las costas devengadas por la
acusacion particular entre aquellas a
Cuy0 pago se condena a responsable
penal, siendo la excepcion e caso en
que la actuacion de tal parte haya
sido notoriamente superflua, indtil o
gravemente perturbadora, o cuando
fueren sus peticiones absolutamente
heterogéneas respecto de las del Mi-
nisterio Fiscal y con las aceptadas en
la sentencia. Es en estos Ultimos ca
Sos cuando es preceptivo exponer las
razones justificadoras de la exclu-
sion. Véase la misma sentencia
879/2005 y también las que en ellase
citan en el mismo fundamento de de-
recho 11°, de modo que €l tradicional
criterio de la relevancia en la actua-
cion de tal acusacion particular ha
quedado relegado a un segundo pla-
no”. Entendemos que en €l presente
caso, a pesar de las coincidencias en-
tre las tres acusaciones que aqui han
actuado, el Ministerio Fiscal y las
dos acusaciones particulares, en de-
fensa de Vicentay de su madre Beni-
ta respectivamente, ambas perjudica-
das en el presente procedimiento y
debidamente personadas en €l mismo
con abogado y procurador, no cabe
hablar de superfluidad en las actua-
ciones procesales de estas dos Ulti-
mas. Estuvieron presentes en las ac-
tuaciones, gjercitaron sus derechos
particularmente en € juicio ora y su
presencia en tal concepto no fue otra
cosa que la repuesta a ofrecimiento
de acciones que les habia sido redli-
zado en su momento conforme a lo
dispuesto en € art. 109 LECr. Como
consecuencia de todo ello realizaron
unos gastos, todos en definitiva origi-
nados por la actuacion criminal del
autor de unos hechos delictivos, por
lo que ha de entenderse conforme a
derecho que sea este quien haya de
abonarlos. También desestimamos
este motivo 11°, Unico que nos que-
daba por examinar.

DECIMOQUINTO.- Al ser en de-
finitiva la presente resolucion esti-
matoria de algunos de los motivos
formulados en el presente recurso,
por lo ordenado en el art. 901 LECr,
hay que declarar de oficio las costas
de estaalzada.

FALLO

Ha lugar a recurso de casacion
formulado por Luciano, por estima-

cion parcial de tres de sus trece moti-
vos, los tres referidos ainfraccién de
ley y uno de €los también a infrac-
cién de precepto constitucional, y
por ello anulamos la sentencia que le
condend por los delitos de secuestro,
lesiones y otros, dictada por la Sec-
cion Vigésima de la Audiencia Pro-
vincia de Barcelona con fecha ocho
de enero de dos mil nueve, declaran-
do de oficio las costas de este recur-
so y procediendo a continuacion a
dictar otra sentencia en sustitucion
de la anulada. Comuniquese esta re-
solucion y la que a continuacion se
dicta a la mencionada Audiencia
Provincia a los efectos legales opor-
tunos con devolucién de la causa que
en su diaremitio.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Carlos Granados Pérez.-
Julian Sanchez Melgar.- Juan Ramon
Berdugo Gomez de la Torre.- Alber-
to Jorge Barreiro.- Joaguin Delgado
Garcia.

VOTO PARTICULAR

Voto particular que formula el
Excmo. Sr. Magistrado D. Alberto
Jorge Barreiro a la sentencia nim.
1209/2009, de 4 de diciembre, que
resuelve el recurso de casacion
10335/2009; voto a que se adhiere
el Magistrado D. Carlos Granados
Pérez. Tal como anticipé en € deba-
te de la deliberacion, mantengo una
respetuosa discrepancia con los cri-
terios que se siguen en la sentencia
de la mayoria, discrepancia que, una
vez redactada la sentencia de casa-
cién, expongo en los razonamientos
de este voto particular. La decision
de la mayoria estima parcialmente €l
recurso de casaciéon y modifica la
sentencia de la Audiencia en tres
puntos concretos:

a) Sustitucién de la condena dicta-
da por el delito previsto en €l art.
384.1 (conduccion con consciente
desprecio por la vida de los demas)
por la condena de un delito de con-
duccion temeraria del art. 381 del C.
Penal (anterior a la reforma de LO
15/2007).

b) Anulacién de la condena de un
delito doloso continuado de dafios,
gue se sustituye por la de un delito
doloso de dafios sin continuidad de-
lictiva

¢) Modificacién de los hechos re-
lativos al delito de atentado contra
los Mossos d'Esquadra y anulacién
de la condena por un delito de aten-
tado, aplicandose en su lugar € tipo
penal de desobediencia del art. 556
del C. Penal. Las discrepancias con
el criterio juridico de la mayoria
conciernen a esos tres aspectos, por
lo que las expondré siguiendo el
mismo orden que se sigue en la sen-
tencia

PRIMERO.- 1. La primera discor-
dancia se refiere a la sustitucion de
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la condena de instancia por un delito
de conduccion temeraria del art.
384.1 del C. Penal por una condena
por €l delito del art. 381. En la sen-
tencia mayoritaria se asumen -y ello
es importante remarcarlo- |os hechos
declarados probados relativos a la
colisién del vehiculo todo-terreno
gue pilotaba el acusado con €l Re-
nault Espace, en el gque vigjaban la
compafiera de aquél (Maria Inmacu-
lada), la hermana de ésta (Vicenta),
gue iba a volante, la madre de am-
bas (Benita), y tres menores de edad:
el hijo del acusado y Maria Inmacu-
lada, de seis meses, y los dos hijos
de Vicenta, de cinco y un afio de
edad.

Se considera imprescindible para
ubicar la fundamentacion de las dis-
crepancias recoger literalmente los
hechos probados relativos a la coli-
sién: “Cuando Luciano vio €l vehi-
culo en que vigjaban su mujer e hijo,
presidido su @nimo por el deseo de
que volvieran con é embistié repeti-
damente a vehiculo con plena cons-
ciencia de que estaba generando pe-
ligro para la vida de todos los
ocupantes del coche, dirigiendo vo-
luntariamente en varias ocasiones el
Nissan Terrano que conducia contra
el Renault conducido por Vicenta al
que golped repetidamente desplazan-
dolo hasta una subida sin salida, ba-
jando precipitadamente las tres mu-
jeresy los tres nifios por las puertas
de laizquierda dado que las de lade-
recha no podian abrirse debido a los
importantes dafios sufridos por el
impacto o impactos en todo €l latera
derecho. Como consecuencia de los
referidos golpes e vehiculo Renault
Espace matricula....HHH resulté con
danos valorados periciamente en la
cantidad de 12.424 euros... “ En la
sentencia recurrida, a partir de esta
descripcion factica, se estima que €
acusado actud con consciente des-
precio por la vida de los ocupantes
del coche. En la sentencia mayorita-
ria de casacién se considera, en cam-
bio, que el acusado actu6 sin ese
consciente desprecio para la vida de
los ocupantes del vehiculo, en vista
de lo cual se descarta el elemento
subjetivo del delito del art. 384.1 del
C. Pena y se subsume la conducta
del acusado en € tipo pena de infe-
rior gravedad del art. 381. Debe ad-
vertirse que todas las citas normati-
vas que se hacen corresponden a la
version del C. Penal anterior alare-
forma de la LO 15/2007, pues ésta
entré en vigor € 2 de diciembre de
2007 y los hechos enjuiciados se de-
sarrollaron el 24 de enero de ese
mismo afio.

2. Los argumentos de la mayoria
para excluir el elemento subjetivo
del tipo penal se exponen en e fun-
damento de derecho séptimo de la
sentencia. En él se dice, en primer
lugar, que embestir con un vehiculo
de gran tamafio y volumen, y con
traccion en las cuatro ruedas, al auto-
movil Renault Espace que conducia
Vicenta constituye una temeridad
manifiesta. A continuacion se hace
una interpretacion de lo que es una

temeridad manifiesta que considero
insuficiente. Se afirma que “esa te-
meridad se caracteriza por la osadia,
atrevimiento o audacia, contraria
desde luego a la prudencia o sensa-
tez”. Entiendo que la temeridad, en
el ambito en que nos movemos y
dada la diccion del precepto, es mu-
cho més que eso. Por temeridad se
ha de entender aguella conducta que
consiste en pilotar un vehiculo vul-
nerando las normas mas elementales
de la circulacion. En palabras de la
STS 561/2002, de 1 de abril, condu-
ce temerariamente aquel que “incu-
rre en la mas grave infraccion de las
normas de trafico formalizadas en la
Ley...”. Por lo tanto ha de entenderse
gue se pilota un coche infringiendo
el més elemental deber de cuidado y
generando un riesgo muy grave para
las personasy los bienes, dada la ata
probabilidad de menoscabar bienes
fundamentales de las personas, aten-
diendo a las circunstancias del caso
concreto.

Por lo demas, €l adjetivo “mani-
fiesta’ viene a recalcar la intensidad
de latemeridad, en el sentido de que
ha de ser patente, notoriay pamaria
para € criterio de cualquier ciudada-
no medio, a tenor de la peligrosidad
gue genera el conductor paralos bie-
nes juridicos que tutela la norma pe-
nal. En la sentencia de la mayoria no
se cuestiona el elemento objetivo del
delito del art. 384.1 del C. Penal: la
conduccién con temeridad manifies-
ta, pues lo cierto es que se acaba
aplicando el delito del art. 381 del C.
Penal, que contiene la misma base
objetiva que aquél, segin se com-
prueba en la redaccion de ambos
preceptos. Por otra parte, resulta in-
cuestionable que una persona que
embiste voluntariamente con un ve-
hiculo de gran tamafio a un Renault
Espace que circula por una via publi-
cacon € fin de desviarlo de lacarre-
tera y que termina arrinconéndolo
contra un terreno en cuesta, ocasio-
nandole con sus colisiones unos des-
perfectos de 12.400 euros, especial-
mente en el lateral derecho, es claro
gue pilota su automovil de forma te-
meraria. Tampoco cuestiona la reso-
lucién mayoritaria el resultado de
peligro concreto, puesto que no se
modificaron en este particular los he-
chos de la sentencia de instancia, en
la que se expresa que el acusado
“embistié repetidamente al vehiculo
con plena consciencia de que estaba
generando peligro parala vida de to-
dos los ocupantes del coche’.

Me ratifico, pues, en el criterio
gue mantuve en la deliberacién de
gue para que no se aplicara el art.
384.1y si el 381 resultaba impres-
cindible modificar e “factum” de la
resolucion impugnada, en e sentido
de no dar por probado que se generé
un grave riesgo para la vida de las
personas que iban dentro del coche.
En la sentencia de gue discrepo se
argumenta que “concurrio €l elemen-
to del peligro para la vida o integri-
dad fisica, concretado en las perso-
nas que ocupaban el vehiculo
golpeado”. Pero a continuacién se

afade, para justificar que no procede
laaplicacion del art. 384.1 del C. Pe-
na y si @ art. 381, que falté el “ele-
mento subjetivo del injusto”, pues no
cabe apreciar -se dice- que e acusa-
do actuara con “consciente desprecio
por lavida de los demas’. A la hora
de fundamentar la inexistencia del
elemento subjetivo del delito se vier-
ten dos argumentos, diseminados en
el fundamento de derecho séptimo,
que no cabe asumir. El primer argu-
mento resulta sustancialmente con-
tradictorio en el contexto de la sen-
tenciay sobre todo con respecto a la
decision final que se adopta. En
efecto, se afirma que, a ponderar la
frase “consciente desprecio por la
vida de los demés’ y ponerlaen rela-
cién con el capitulo en que se incar-
dina el precepto (“De los delitos
contra la seguridad del tréfico”), ha
de entenderse que “requiere para su
aplicacion que el comportamiento
del conductor del vehiculo haya ori-
ginado un peligro general, esto es,
un peligro que aunque ha de ser con-
creto en los términos expuestos, ha
de afectar a la seguridad colectiva’
(folio 27 de la sentencia de casa-
cion). Y mas adelante, cuando se
fundamenta la exclusion del elemen-
to subjetivo (Ultimo péarrafo del folio
29), se vuelve a incidir en que “no
cabe apreciar que el acusado actud
con consciente desprecio por la vida
de los demas, ya que no quedo afec-
tada la seguridad colectiva“.

Pues bien, este argumento -como
ya se anunci6- no se comparte por
dos razones. porque en realidad se
refiere a elemento objetivo del deli-
toy solo de forma indirecta a subje-
tivo. Y, en segundo, lugar porque se
contradice sustancialmente con el
contenido y la decision de la senten-
cia. Se trata de un argumento que
atafie al elemento objetivo del tipo
penal porque lo que se afirma real-
mente con € es que, tal como sefida
un sector importante de la doctrina,
€ art. 384.1 regula un tipo penal que
implica la creacién de un peligro
para la vida o integridad de una co-
lectividad indeterminada de personas
y de un peligro indeterminado en
cuanto a los resultados lesivos. Exi-
ge, pues, tal como sucede con todos
los delitos de peligro colectivo, un
modelo de tipificacion auténomo
respecto a la tentativa porque el deli-
to se configura en funcién de victi-
mas potenciales indiferenciadas. De
modo que si la conduccién temeraria
del autor no pone en peligro ex ante
un ndmero indeterminado de victi-
mas sino que la accion peligrosa se
dirige contra personas o sujetos de-
terminados se debe operar con las
normas relativas a las tentativas de
delito doloso. Asi las cosas, es claro
gue la sentencia mayoritaria incurre
en contradiccién, dado que el argu-
mento que ha empleado para descar-
tar la aplicacién del tipo penal del
art. 384 del C. Penal tendria que ha-
berlo extendido también por las mis-
mas razones al tipo penal del art.
381, pues, tal como se razond ut su-
pra, e elemento objetivo de ambos
tipos penales es el mismo, atenor de

la diccién de ambas normas. En los
dos preceptos se esta penando una
peligrosidad para victimas potencia-
les indiferenciadas. Por lo cual, la
propia argumentacion de la mayoria
se contradice con la decision que
adopta finalmente: absolver por el
delito del art. 384.1 (conduccion con
consciente peligro por la vida de los
demés) y condenar por la del delito
del art. 381 del C. Penal (conduccion
temeraria sin ese elemento subjeti-
vo). El segundo argumento de la sen-
tencia de la mayoria para excluir la
concurrencia del elemento subjetivo
del tipo penad del art. 384.1 si se re-
fiere realmente a aspecto subjetivo
del delito.

Sin embargo, |o cierto es que atafie
Unicamente a dolo directo. En efec-
to, en la sentencia de casacién se
afirma que el acusado realizé una
conducta caracterizada por su osadia,
atrevimiento o audacia, aunque “sin
intencion (dolo directo de primer
grado) de causar mal a ninguno de
sus ocupantes” (folio 28 de la sen-
tencia). No se entra a examinar, en
cambio, en la sentencia mayoritaria
el dolo eventual, que es & que se co-
rresponde con la frase “ desprecio por
lavidade los demas’ y que constitu-
ye el auténtico nudo gordiano del
problema, puesto que aqui no se
cuestiona la inexistencia del dolo di-
recto. Y es que si se acreditara esta
clase de dolo el precepto a aplicar no
seria el art. 384.1, sino los corres-
pondientes a los delitos de lesiones o
a homicidio doloso. La cuestion a
dilucidar es, por tanto, si se estd o no
ante un supuesto de dolo eventual,
que fue €l apreciado en la resolucion
recurrida, y sobre este extremo lare-
solucién mayoritaria guarda un sig-
nificativo silencio.

3. A mi entender, una vez que se
declara como hecho probado que el
acusado embistié repetidamente al
vehiculo con plena consciencia de
gue estaba generando peligro para la
vida de todos los ocupantes del co-
che, lo coherente es colegir que con-
curre € dolo eventual y que por tan-
to ha de ratificarse la aplicacion del
tipo penal del art. 384.1. En primer
lugar, porque la conducta realizada
por el acusado no se limité a una
conduccién extremadamente peligro-
sa para terceras personas indiferen-
ciadas que pudieran circular por una
via publica, sino que incurrié en una
conducta extremadamente peligrosa
contra unas personas determinadas
gue ocupaban un vehiculo concreto
que pretendia paraizar bruscamente.
Desde esta perspectiva, parece claro
que se da e elemento objetivo de un
tipo doloso cuando menos de lesio-
nes en fase de tentativa, pues proyec-
ta su vehiculo contra el coche de sus
familiares directos de forma cons-
ciente y a sabiendas -segln se recoge
en los hechos probados no modifica-
dos- de que se esta generando un pe-
ligro concreto para su vida. En la
sentencia de la Audiencia se descarta
una tentativa por delito doloso de le-
siones o de homicidio, que se impu-
taba en la instancia, y se desciende
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hasta el peldafio inferior en orden de
gravedad, que se corresponde con €l
delito del art. 384.1 del C. Penal.
Con lo cua, se introduce como €ele-
mento distorsionador la aplicacion
de un tipo pena queregulael peligro
generado dolosamente para sujetos
indiferenciados, cuando en realidad
se estaba ante un supuesto en € que
la accion peligrosa va dirigida direc-
tamente contra unas personas con-
cretas a las que conoce e acusado y
gue sabe que vigjan en € interior del
coche. Muy probablemente e Tribu-
nal de instancia considerd excesivo
aplicar €l tipo doloso de lesionesyy el
de homicidio, pero, por otra parte,
tampoco queria dgjar de castigar una
conducta de no poca gravedad. De
modo que, a final, vino a estimar
gue si cabiaincluso la posibilidad de
que concurriera el tipo penal mas
grave, la tentativa dolosa de un deli-
to de resultado lesivo, era preciso
aplicar cuando menos €l tipo de peli-
gro de mayor severidad, aunque con
ello se generara cierta perturbacion,
dado que no se daba €l supuesto de
sujeto pasivo indiferenciado y si de-
terminado e individualizado. Y lo
mismo ha hecho la sentencia mayori-
taria con €l fin de no dejar sin san-
cionar la conduccion temeraria del
acusado. Ahorabien, una vez admiti-
do por razones de justicia material €l
elemento objetivo del art. 384.1 del
C. Penal, tal como se hace en la sen-
tencia de la mayoria, no resulta facti-
ble, visto €l relato factico, excluir €l
elemento subjetivo.

En este sentido, conviene destacar
gue el dolo que concurre en € pre-
sente caso sobre la peligrosidad de la
conducta y su resultado ostenta unas
connotaciones muy especiales. En
primer lugar, porgque la conducta del
acusado es dolosa no sélo en rela-
cion con el resultado de peligro con-
creto paralavidao laintegridad fisi-
ca de los familiares que vigjaban en
el vehiculo, sino también para e de-
lito instrumental de dafios del art.
263 del C. Penal, toda vez que, sin
duda, € acusado actud con un dolo
directo de dafiar el vehiculo en el
gue viajaban sus familiares. En vir-
tud de ello, ha de admitirse también
gue el dolo de peligro concreto no
sdlo es un dolo eventual, sino que se
trata de un dolo directo para el resul-
tado de peligro concreto, de modo
que el acusado generé € peligro para
laviday la integridad fisica de sus
familiares a sabiendas de que lo ge-
nerabay con la intencidn de generar
ese peligro concreto. Acogidos los
dos presupuestos precedentes, sobre
los que entiendo que no concurren
dudas, se entra ya en €l terreno co-
rrespondiente al espinoso tema de di-
rimir si, una vez constatado el dolo
directo sobre € peligro concreto, es
factible inferir, a tenor del peligro
generado por la conducta, un dolo
eventua aunque sea de grado liviano
0 débil con respecto a resultado lesi-
vo. Y digo “liviano” porque parece
ser que es el gque se contempla en el
art. 384 del C. Penal, dado que en la
exposicién de motivos de la Ley que
en su dia introdujo esta modalidad

de delito de peligro se argumenta
gue este tipo pena “acanza una po-
sicion intermedia entre el delito de
riesgo y la tentativa de homicidio”.
Por lo cual, puede hablarse de unafi-
gura dolosa atenuada con respecto al
resultado lesivo, figura que entende-
mos se adapta en su proporcionali-
dad y descripcion alo que ha sucedi-
do en €l caso enjuiciado. Sin obviar,
por supuesto, las contradicciones e
incoherencias que aberga, tanto es
su perspectiva dogmatica como en la
de politica criminal, una figura penal
hibrida como la que se tipifica en €l
art. 384.1 del C. Penal. Pues bien, ha
de admitirse que en la préctica pro-
cesal se hace dificil deslindar empiri-
camente la concurrencia de un dolo
de peligro concreto sin que a mismo
tiempo se dé un dolo eventual de le-
sion. Dificultad que se incrementa
cuando el dolo de peligro concreto
presenta una especia intensidad por
tratarse de un dolo directo con res-
pecto a resultado de peligro.

De modo que es dificil afirmar que
concurre un dolo de peligro concreto
directo de especial intensidad sin que
al mismo tiempo el autor prevea la
probabilidad de una lesién en la que
resulte materializado ese peligro.
Ademas, el elemento objetivo del
tipo penal del art. 384.1 juega un im-
portante papel en la inferencia del
dolo, ya que cuanto mayor es la peli-
grosidad que genera la conducta del
autor para €l bien juridico mas se
justifica la inferencia de un dolo
eventual. No puede tampoco olvidar-
se que, a partir de la sentencia de 23
de abril de 1992, este Tribunal ha
venido dictando numerosas resol u-
ciones en las que aprecia el dolo
eventual cuando se realiza la accién
agresiva con conocimiento de un pe-
ligro concreto para la integridad fisi-
ca o lavida de una persona o perso-
nas determinadas (SSTS 716/2001,
de 24-4; 1531/2001, de 31-7;
1573/2002, de 2-10; 1866/2002, de
7-11; 1423/2004, de 2-12I; y
70/2005, de 26-1, entre otras). En
este caso €l acusado causd importan-
tes desperfectos en el automovil,
pues fueron tasados en 12.400 euros,
alo que ha de sumarse que una im-
portante parte de ellos fueron produ-
cidos en un lateral. A esto ha de afia-
dirse que en €l vehiculo vigjaban seis
personas, tres de ellas nifios de muy
corta edad. La probabilidad de un re-
sultado lesivo era, pues, elevada. La
Unica duda que nos queda es si esa
probabilidad afectaba no sélo alain-
tegridad fisica de los vigjeros sino
también a su vida. Sin embargo, este
extremo féctico, que plantea no po-
cas sutilezas argumentales de caréc-
ter probatorio, aparece resuelto en €l
“ “factum” “ de la sentencia de ins-
tancia, sin que en la resolucion ma-
yoritaria -aspecto también muy dis-
cutible- haya sido cuestionado. Visto
lo cual, y a no modificarse la premi-
sa féctica, lo coherente era ratificar
la constatacion también del elemento
subjetivo del dolo acogido por la
sentencia impugnada. Dolo que la
norma plasma con unos términos
quizas poco ortodoxos y acertados,
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puesto que la expresion “consciente
desprecio” tiene unas connotaciones
mucho més emotivas que asertivas.
4. Por Ultimo, considero conveniente
formular dos matizaciones sobre la
argumentacion de la sentencia mayo-
ritaria también en relacion con el
elemento subjetivo del tipo penal del
art. 384.

La primera pretende dar respuesta
a la referencia que se hace a movil
con que actud el acusado. Se afirma
a este respecto por la mayoria que €l
movil del ahora recurrente fue el de
conseguir que volvieran con él su
compariera y el hijo de ambos, de
seis meses de edad. Sin embargo, €l
razonamiento no parece acertado,
toda vez que en la argumentacion se
integran “de facto” los méviles o fi-
nes Ultimos personales que motivan
la conducta del autor en el dolo de la
accion ddlictiva, otorgando asi al ob-
jetivo final del sujeto una relevancia
juridica de la que carece en la confi-
guracion del elemento subjetivo del
tipo penal. A este respecto, es preci-
so incidir en que lajurisprudencia de
la Sala tiene declarado que “desde
antiguo la doctrina y la jurispruden-
cia distinguen con claridad entre de-
seo y dolo, considerando que éste no
se debe excluir por el deseo de no
producir el resultado” (STS
474/2005, de 17 de marzo). En € su-
puesto que se enjuicia debe sopesar-
se que la persona que iba conducien-
do el vehiculo era Vicenta, la
hermana de la compafiera del acusa-
do, contra la que éste albergaba cier-
to encono, tal como se acredité en la
secuencia posterior de los hechos.

El acusado, a continuacién de las
embestidas, y cuando los ocupantes
descendieron del vehiculo, agarré a
Vicentapor el cuelloy laarrastré va-
rios metros con el automovil en mar-
cha, causandole las lesiones que fi-
guran en la causa. Esta accion
agresiva puede explicar las anterio-
res embestidas contra el vehiculo pi-
lotado por Vicenta, y en €l que viga-
ba también la madre de su
compafiera, Benita, con la que tam-
poco mantenia, al parecer, buenas re-
laciones. Por Ultimo, y en lo que ata-
fie a la jurisprudencia que se cita en
la sentencia mayoritaria sobre la
aplicacion de los tipos penales que
nos ocupan, debe resaltarse que en
ninguna de ellas se aplica el tipo pe-
nal del art. 381 a supuestos en que €l
autor embiste de forma voluntaria y
por lo tanto claramente dolosa a otro
vehiculo. Se trata de casos en los que
la base féactica la integra un peligro
indeterminado o general desencade-
nado por conductas manifiestamente
temerarias, pero en las que no se
arremete voluntariamente con un au-
tomovil contra un vehiculo concreto
que circula por unavia puablica

SEGUNDO.- El segundo punto de
discrepancia con la sentencia mayo-
ritaria se refiere ala inaplicacion del
delito doloso continuado de dafios,
previsto en los arts. 263y 74 del C.
Penal. La mayoria excluye para el
computo de la accion continuada el

episodio relativo a los dafios causa
dos al Renault Espace que se acaba
de examinar en el apartado anterior.
Para ello se aplica la clausula con-
cursal del art. 383 del C. Penal:
“cuando con los actos sancionados
en los arts. 379, 381y 382 se ocasio-
nara, ademas del riesgo prevenido,
un resultado lesivo, cualquiera que
sea su gravedad, |os Jueces o Tribu-
nales apreciaran tan solo la infrac-
cién més gravemente penada... “. Se-
gun la sentencia de la mayoria, la
aplicacion de esa norma determina
gue se castiguen los hechos de ese
episodio factico solo por € precepto
penal que contempla el delito més
grave, es decir, ladel delito contrala
seguridad del tréfico del art. 381, no
penandose por tanto la conducta da-
flosay e correspondiente resultado.
Mi discrepancia en este caso se sus-
tenta en que los resultados lesivos
gue contempla la norma concursal y
que por tanto han de subsumirse en
su aplicacion son aquéllos que se de-
rivan de una conducta culposa y no
de una conducta dolosa. Por lo tanto,
a haberse ocasionado |os desperfec-
tos en @ vehiculo mediante dolo di-
recto el delito de dafios no puede
quedar sin ser penado merced a una
norma concursal prevista para los
delitos de resultado culposo. Latesis
de la mayoria solo seria sostenible si
se diera un resultado lesivo para la
integridad fisica de alguno de los
ocupantes del vehiculo, pues aqui si
gue sus razonamientos excluyentes
del dolo eventual operarian con res-
pecto al delito contra las personas,
que seria culposo segun € criterio de
la sentencia mayoritaria.

Si bien, sinceramente, mantengo
serias dudas de que en €l caso de que
hubiera resultados lesivos se prosi-
guiera considerando la conducta
como culposa. Se esté por tanto ante
un concurso de delitos y no de nor-
mas (tipos penales del art. 384.1y
263 del C. Penal). Y a tratarse de
una sola accién hade aplicarse el art.
77 del C. Penal, si bien en este caso
le favorece la punicién separada y la
insercion del delito de dafios en la
modalidad continuada. Por consi-
guiente, a mi entender, debe ratifi-
carse la aplicacion del art. 74 del C.
Penal.

TERCERO.- La Ultima discordan-
cia concierne a la aplicacion del tipo
penal de desobediencia. No tengo
nada que oponer a la modificacion
de los hechos relativos a delito de
atentado y a la consiguiente exclu-
sion de este tipo penal, pero si dis-
crepo de que se sustituya la condena
de la Audiencia con respecto a ese
delito (arts. 550, 551 y 5591. del C.
Penal) por otra en la que se aprecie
el delito de desobediencia grave del
art. 556 del C. Pena. El argumento
de la sentencia de casacion es que
concurre el delito de desobediencia
porgue el acusado hizo caso omiso a
la orden dada por la policia para que
parara, tratando de huir de las fuer-
zas policiales que le estaban esperan-
do para poner fin a secuestro de Vi-
centa. La subsuncién de tal conducta
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en el tipo penal de desobediencia
contradice, sin embargo, una reitera-
da jurisprudencia de esta Sala, en la
gue se argumenta que en los casos
de huida o elusién de la accion pali-
cia de descubrimiento de la partici-
pacion en hechos punibles se viene
admitiendo limitadamente €l princi-
pio del autoencubrimiento impune,
como manifestacion del més genéri-
co de inexigibilidad de otra conduc-
ta, pero constrifiéndolo a los casos
de mera huida (delitos de desobe-
diencia) con exclusion de las con-
ductas que en la fuga pongan en pe-
ligro o lesionen otros bienes
juridicos (SSTS 2681/1992, de 12 de
diciembre; 1461/2000, de 27 de sep-
tiembre; 1161/2002, de 17 de junio;
y 670/2007, de 17 de julio, entre
otras). La doctrina precedente ha de
ser aplicada a caso que ahora se di-
rime, habida cuenta que el acusado
desobedeci6 al mandato de los agen-
tes con € fin de huir y de no ser de-
tenido por los hechos delictivos que
se le imputaban. Debid, pues, ser ab-
suelto del delito de desobediencia

por el que se le condena en la sen-
tencia de la mayoria. A modo de
conclusion, considero que, sobre la
base de los razonamientos expues-
tos, debi6 ser ratificada la condena
del acusado por el delito del art.
384.1 del C. Penal, una vez que se
mantuvieron como ciertos los he-
chos probados de la sentencia de la
Audiencia en lo referente al peligro
parala vida de los ocupantes del ve-
hiculo Renault Espace. Asimismo,
debié aplicarse la modalidad del de-
lito continuado con respecto a los
dafios. Y, por ultimo, estimo que de-
bi6 ser absuelto el acusado del delito
de desobediencia grave a agentes de
la autoridad. Alberto Jorge Barreiro
Carlos Granados Pérez.

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

CIVIL
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Validez de compraventa otorgada
por mandatario de copropietarios

El TS desestima el recurso extraordinario por infraccién procesal y
declara haber lugar al rec. de casacién anulando la sentencia impugna-
day, en su lugar, dicta otra por la que, con estimacion de la demanda
presentada por la entidad compradora, declara la plena validez del con-
trato de compraventa otorgado por € mandatario de todos los copropie-
tarios de la casa, teniendo por objeto € litigio los derechos que corres-
ponden a dos de los vendedores -padre e hijo-, que se niegan a otorgar
escritura piblica de dicho contrato, sobre las cuctas que les correspon-
dian de la casa. El TS considera que el padre habia vendido validamente
no sdlo su cuota sino también la de su hijo menor, adquirida por heren-
cia de la madre. Asimismo, el TS desestima en su totalidad la demanda
presentada por el padre pidiendo que se declarara gjercitado €l retracto,
pretendiendo, en representacion de su hijo, subrogarse en los derechos
adquiridos por la compradora, al entender la Sala que ya estaba extin-
guido el condominio por la venta de la cuota de su hijo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Resumen de los he-
chos probados.

1° Por herencia de su madre, €l
menor Demetrio habia adquirido la
propiedad de una cuota en una casa
situada en Zamora. Su padre, D. Luis
Antonio era copropietario de otra
cuota de la misma entidad, junta-
mente con otras personas.

2° El 12 de junio de 2002, los co-
propietarios, representados por D.

Rosendo, a quien habian nombrado
mandatario, otorgaron un contrato
privado de compraventa con SALA-
MANCA ZAMORA MERCADOS
21, SL. (SALAMANCA) de la casa
situada en Zamora. En el expositivo
de dicho contrato figura lo siguiente:
“gue entre los citados interesados y
el representante legal del menor D.
Luis Antonio, tienen convenida la
venta de lafinca (...) ala entidad re-
presentada «<SALAMANCA ZAMO-
RA MERCADOS 21, S.L.», si bien
se esta tramitando la autorizacion ju-
dicial paraladisposicion de los dere-

chos del menor de acuerdo con lo
preceptuado en €l articulo 166 CC.
No obstante no haber recaido dicha
autorizacion, y sin perjuicio de €llo,
los interesados desean prestar su
consentimiento a la venta de los de-
rechos que, respectivamente le co-
rresponden en la citada finca, lo que
llevan a cabo en el presente docu-
mento privado”. En la parte disposi-
tiva del contrato se acordd que el
consentimiento prestado era irrevo-
cable, independientemente de que en
el futuro recayera 0 no la autoriza-
cion judicia sobre la disposicion de
los derechos pertenecientes a menor
Demetrio. Se fij6 un precio de
180.303e, recibiendo una parte del
mismo los vendedores y pactando
que €l resto se pagaria en e momen-
to del otorgamiento de la escritura
publica. Los vendedores se compro-
metieron a otorgarla en el plazo de
los dos meses siguientes a la autori-
zacion judicia. Se afladia la siguien-
te clausula: “CUARTO. Con la sus-
cripcion del presente documento
privado se transmite la posesion en
concepto de duefio respecto de lo ad-
quirido a la parte compradora a la
que, ademas, se le entrega en este
acto un gemplar de las llaves del in-
mueble, debiéndosele tener, a partir
de ahora en tal consideracion, tanto
en las relaciones entre partes como
con respecto aterceros’.

3° El inmueble se hallaba arrenda-
do y un mes después del otorgamien-
to del anterior contrato, D. Luis An-
tonio vendid a los arrendatarios el
mismo inmueble por un precio supe-
rior a pactado en el primer contrato.
Al mismo tiempo, solicit6 la oportu-
na autorizacion judicial. En la solici-
tud se dice lo que se reproduce a
continuacion: que “se conceda a so-
licitante la autorizacion para la venta
de la cuota inscrita en el Registro de
la Propiedad de Zamora finca nim.
NUMOQO01, por considerar la necesi-
dad y utilidad de su engjenacion, asi
como para adquirir, mediante retrac-
to de coherederos, la totalidad de los
derechos sobre el inmueble y proce-
der a su posterior venta; también que
se deniegue autorizacion judicial
para la venta a favor de Salamanca
Zamora Mercados SL. Y por medio
de otrosi digo que, habida cuenta de
que e derecho de retracto de cohere-
deros esta sometido a plazo de cadu-
cidad, y que el mismo no se podra
gercitar hasta que se dicte autoriza-
cion judicial, debera declararse, en la
misma, que el citado plazo queda
suspendido en tanto se resuelve la
presente peticion, con reanudacién a
partir de su dictado”. El auto de 9 ju-
nio 2003, del juzgado de 12 Instancia
ndm. 1 de Sueca, acuerda “(...)auto-
rizar a D. Luis Antonio, en calidad
de padre del menor, ala enajenacion
que el menor ostenta respecto de la
finca inscrita en el Registro de la
Propiedad de Zamora, finca nim.
NUMOO01, igualmente se autoriza a
gercer e derecho de retracto de co-
herederos sobre |a totalidad de sus
derechos sobre e citado inmueble y
se le autoriza a la engjenacion del to-
tal de la finca mencionada por la

cantidad de 330.556,65¢, sin necesi-
dad de venderla en publica subasta’.

4° Los otros copropietarios otorga-
ron laescriturade venta. D. Luis An-
tonio envié por burofax una carta al
comprador diciendo que de acuerdo
con el auto dictado por €l juzgado de
Sueca, se habia autorizado la venta
por 330.556,65¢ “por ser mas bene-
ficiosa para el menor” y no otorgé la
escritura.

5° D. Luis Antonio demandé a
SALAMANCA ZAMORA MER-
CADOS 21, S.L., pidiendo que se
declarara gjercido el retracto y con-
secuentemente, que el demandante,
en la representacion que ostentaba
del menor Demetrio, se debia subro-
gar en € lugar de la compradora en
los derechos adquiridos por ésta. Al
mismo tiempo, la compradora SA-
LAMANCA promovié demanda
contra D. Luis Antonio y su hijo me-
nor Demetrio pidiendo que se decla-
raralavalidez y eficaciadel contrato
de compraventa y que se condenara
a los demandados a otorgar la co-
rrespondiente escritura publica. Las
demandas se acumularon.

6° El Juzgado de 12 Instancia nim.
2 de Zamora, en fecha 19 julio 2004,
estimo la demanda de D. Luis Anto-
nio y desestimo la de SALAMAN-
CA ZAMORA MERCADOS 21,
S.L. Examind si concurrian todos los
requisitos exigidos para €l gercicio
del retracto, considerando que con-
currian todos, excepto € relativo a
plazo de nueve dias para el gercicio.
Respecto a la autorizacion judicial
sefid 0 que “(...)si bien es cierto que
para la adquisicion favorable a me-
nor no resulta imprescindible la au-
torizacion, si lo es para la engjena-
cion de bienes, que es claro que en
este caso es un paso previo a la pro-
pia adquisicion, por el especial me-
canismo de una accién como es la
gue conlleva e derecho de retracto”.
Por ello, “(...)lo que no cabe esinter-
pretar los requisitos que la regulan
de forma tan estricta que aun cum-
pliéndose la finalidad de su regula-
cion trata de preservar se haga inefi-
caz el derecho que la norma (...)
regula: en el caso que se resuelve, la
adquirente conocia la condicion de
menor de uno de los comuneros, y la
existencia de un procedimiento judi-
cia para la autorizacion a favor del
padre del mismo para engjenar dicha
cuota, quedando la compraventa que
se perfecciond en su momento, en
relacion a resto de las cuotas, pen-
diente de dicha autorizacion judicial
para poder considerarse no ya consu-
mada, sino incluso productora de los
efectos finales que se pretendia con
respecto a esa cuota en particular”.

7° Ambos litigantes recurrieron en
apelacion. La sentencia de la Au-
diencia Provincia de Zamora, de 30
diciembre 2004, estim6 en parte la
demanda formulada por SALA-
MANCA. La sentencia considera
que €l plazo para el gercicio del re-
tracto establecido en e art. 1254 CC
“es un plazo de caducidad”, lo que
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“implica la imposibilidad de inte-
rrupcion”, por lo que “para evitar la
desnaturalizacion del plazo, no es
posible hacer interpretaciones exten-
sivas en cuanto a la posibilidad de
suspension del plazo”. A continua-
cion, examina si se requeria autori-
zacion judicial para el gercicio del
derecho de retracto y concluye nega-
tivamente, porque “para el gercicio
por parte del padre, en representa-
cion de su hijo menor, de la accion
de retracto y del derecho a retraer,
no se exige autorizacion judicial pre-
via’, por lo que “(...)no podemos de-
clarar que exista justificacion alguna
para no estimar caducada la accion
de retracto a no haberse gjercitado
lamisma en € plazo de 9 dias desde
aquel en que e demandante tuvo ca-
bal conocimiento de la venta’, “sin
gue para ello sea 6bice el que el auto
en el que se resuelve sobre la solici-
tud de autorizacion judicia instada
por el padre del menor se recoja ex-
presamente que se autoriza al mismo
a ejercicio del retracto, puesto que
esta declaracion efectuada en un pro-
cedimiento como el de autorizacion
de venta de bienes de menores, care-
ce de trascendencia alguna por ser
innecesaria y superflua’. En conse-
cuencia, condena al litigante D. Luis
Antonio a otorgar escritura publica
en relacién asu parte, perono alade
su hijo.

8° Ambas partes pidieron el com-
plemento de la sentencia, por consi-
derar que no se trataba en €l fallo de
las peticiones aducidas por SALA-
MANCA en la demanda acumulada.
Con fecha 26 julio 2005, la Sala dic-
t6 un auto de complemento en €l que
se dice que “no es posible estimar la
demanda interpuesta por la represen-
tacion procesal de Zamora Salaman-
caMercados 21, S.L., porque lamis-
ma se dirigi6 contra D. Luis Antonio
y su hijo D. Demetrio y en ella se so-
licitaba la validez del contrato ha-
ciendo referencia expresamente a los
derechos del segundo de ellos, pre-
tension que debe ser desestimada y
con €ello €l recurso de apelacion im-
puesto” por SALAMANCA. SALA-
MANCA ZAMORA MERCADOS
21, SL. volvié a pedir la aclaracién
de este auto; € de la Audiencia Pro-
vincial de Zamora, de 21 octubre
2005, decidié que debia aclararse la
parte dispositiva del auto de comple-
mento en € sentido que “(...) lo que
procede es la estimacion parcia de
la demanda formulada por SALA-
MANCA ZAMORA MERCADOS
S.L. en cuanto a la declaracién de
validez del contrato de compraventa
suscrito en documento privado por
D. Rosendo en fecha 12 de junio de
2002, amparado en el poder otorga-
do por D. Luis Antonio a favor del
mismo y en relacién a sus propios
bienes y derechos sobre la casa (...)
de su hijo, procediendo la condena
del mismo a la elevacion a publico
del documento privado en cuanto ex-
clusivamente a su participacion o de-
rechos en dicho inmueble(...)".

9° Recurren ambas partes litigan-
tes. SALAMANCA ZAMORA

MERCADOS 21, S.L. presenta re-
curso extraordinario por infraccion
procesal, del que el auto de esta Sala
de 3 marzo 2009 solo admiti6 los
motivos primero y quinto. El propio
auto admitio los recursos de casacion
presentados por la recurrente SALA-
MANCA ZAMORA MERCADOS
21, S.L.yD. Luis Antonio.

A) RECURSO EXTRAORDINA-
RIO POR INFRACCION PROCE-
SAL DE SALAMANCA ZAMORA
MERCADOS 21, SLL.

SEGUNDO. El primer motivo de-
nuncia infraccion del art. 218 LEC,
gue establece que las sentencias de-
ben efectuar las declaraciones que
exijan las pretensiones de las partes
oportunamente deducidas en €l plei-
to. Dice que la sentencia recurrida se
pronuncia sobre puntos no plantea-
dos en € recurso de apelacion, por-
gue condend a D. Luis Antonio a
otorgar la escritura publica por en-
tender que en el poder de disposicion
otorgado por el recurrente a favor de
Rosendo no estaba incluida la facul-
tad de administracion y disposicion
de los bienes del menor. La senten-
cia recurrida recoge como hecho
cierto que el apoderado estaba facul-
tado por el recurrente para vender
tanto los derechos que le correspon-
dian, como los que correspondian al
menor, hecho no controvertido; por
ello “la sentencia de Instancia (...) se
limita a estudiar la cuestion de la
compraventa de los derechos del me-
nor concluyendo que no se ha per-
feccionado y consumado al no ha-
berse producido con anterioridad la
autorizacion judicial, no porque el
apoderado careciera de facultades”.

El motivo no se estima.

La recurrente esta denunciando in-
congruencia cuando en realidad lo
que pretende en este motivo del re-
curso extraordinario por infraccion
procesal es que se examine el docu-
mento en el que se otorgd un manda-
to a uno de los vendedores, que lue-
go fue revocado. Y ello sin perjuicio
de lo que se afirma en e Fundamen-
to Cuarto de esta sentencia.

TERCERO. El Quinto motivo se-
fiala la vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva, porque existe
falta de motivacion.

El motivo se desestima.

La sentencia ahora recurrida cum-
ple los requisitos de motivacion exi-
gidos tanto por esta Sala como por €l
Tribunal Constitucional alos efectos
de cumplir la obligacion establecida
en e art. 120.3 CE. Ademés, aparte
de la cita de diversas sentencias del
Tribunal Constitucional en apoyo de
su denuncia, la recurrente no concre-
ta donde se encuentra dicha falta de
motivacion, lo que convierte en im-
posible el andlisis.

B) RECURSO DE CASACION
DE SALAMANCA ZAMORA
MERCADOS 21, SLL.
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CUARTO. El Primer motivo de-
nuncia la infraccion de los arts 1259
y 1727, 1y 2 CC, en relacién con los
arts 162, 1710y 1713 CCYy l princi-
pio general de que nadie puede ir
contra sus propios actos. Sefidla que
a pesar de que no consta explicita-
mente en la escritura que a otorgar
el poder, D. Luis Antonio actuara no
solo en nombre propio, sino también
en el de su hijo menor, ello debe
considerarse implicito teniendo en
cuentalafinaidad parala que otorgd
dicho poder, ya que su intencion era
vender todos los derechos de su hijo
menor de edad. Supone que se pro-
dujo una ratificacion técita del man-
dato, en e caso en que se considere
que no se habia otorgado expresa-
mente. Final mente argumenta que no
se valoraron los actos posteriores.

El motivo se estima.

El articulo 166 CC exige que para
la disposicidn de los actos del menor
concurrala autorizacion judicial, pero
nada impide otorgar un contrato que
la exija antes de obtenerla, o bien
mientras se estan efectuando las ges-
tiones para conseguirla. Cuando €llo
ocurra, € contrato se entenderi some-
tido a una condicién suspensiva con-
sistente en la obtencion de la autori-
zacién, aungue, como en € caso que
nos ocupa, dicha condicion se confi-
gurara por las partes como resoluto-
rig, lo que nadales impedia hacer.

Por ello e problema que se presen-
ta en € auto de complemento de la
sentencia dictado por la Audiencia
Provincial de Zamora, de 26 julio
2005 es si debe interpretarse que €l
padre del menor habia otorgado el
poder a D. Rosendo exclusivamente
en nombre suyo o debia considerarse
incluido también a menor de edad,
lo que llevaria a la interpretacion de
los documentos otorgados. Sin em-
bargo, por una parte D. Rosendo,
como mandatario, actué en nombre y
representacion de D. Luis Antonio e
hizo constar expresamente que Si
bien la venta era definitiva, el otorga-
miento de la escritura publica queda-
ba suspendido hasta que se concedie-
ra la autorizacion judicial al padre
titular de la potestad para la venta de
los derechos de uno de los comune-
ros, el menor Demetrio. Ello obligaa
concluir que el mandato otorgado a
D. Rosendo incluiael derecho de este
comunero, lo que ademés queda con-
firmado con la peticion de autoriza-
cién judicial con relacién a esta con-
creta venta efectuada por el padre.

De este examen, debe entenderse
gue & mandato incluia tanto el dere-
cho del padre como el del hijo menor
de edad, por lo que debe revocarse la
sentencia en e sentido de que obte-
nida la autorizacion judicial, debe
otorgarse la escritura también en lo
relativo a la cuota del menor, de
acuerdo con la autorizacion judicial
otorgada.

QUINTO. El segundo motivo de-
nuncia la infraccién del art. 166 en
relacion con los arts 1254, 1265,

1275, 1258, 1281 y 1540 CC. Este
motivo se formula para el caso de
que “se estimase € anterior motivo”.
En él pretende la recurrente que se
interprete de nuevo el contrato en re-
lacion ala concurrencia o no de una
condicion suspensiva de laventaala
autorizacion judicial.

El presente motivo resulta indtil
como consecuencia de la admision
del primero de los de casacion, en €
gue se analiza también la naturaleza
y efectos de la condicion implicita
pactada en lo referente al otorga-
miento de la escritura pablica.

C) RECURSO DE CASACION
DED. LuisAntonio

SEXTO. El recurrente, presenta un
recurso de casacion con un Unico
motivo, dividido en tres apartados:
a) Infraccion de la doctrina jurispru-
dencial sobre los articulos 1522 y
1524 CC y sobre el retracto. Dice
que €l menor gercio e retracto “una
vez considerado propietario por €l
auto dictado en € expediente de ju-
risdiccion voluntaria que considera-
ba que el menor no habia vendido
por no haber obtenido la previa auto-
rizacion judicial”. Entiende que has-
ta que no se dicto la resolucién no
pudo surgir el derecho al retracto.
Coincide con la sentencia recurrida
en el sentido de que para comprar
bienes en nombre de un menor no se
requiere autorizacién judicial, pero
para comprar hay que ser duefio, de
modo que “hasta que no se desauto-
rice la venta efectuada en su nombre
no vuelve a ostentar la condicién de
duefio y por ello con facultad para
vender, de modo que hasta que no se
declare la ineficacia de la venta a
SALAMANCA no se reconocera al
menor como duefio y, por ello, con
facultad de gjercer €l retracto”; b) In-
fraccion del art. 1969 CC sobre pla-
Z0 para gjercitar el retracto y su sus-
pensién o interrupcion. Sostiene que
hay una suspensién del plazo mien-
tras se tramita la autorizaciéon y la
sentencia que autoriza € retracto re-
anuda €l plazo para su gercicioy la
demanda se interpone a los nueve
dias de la firmeza de lamisma. Aun-
gue no se admite la interrupcion del
plazo de caducidad, si se ha admitido
lasuspension, y ) Infraccién del art.
166 en relacion con los arts 1254 y
1522 CC. El contrato realizado sin
autorizacion judicial en nombre del
menor es nulo. Por €ello, e contrato
celebrado por todos los comuneros
con SALAMANCA fue sometido a
la condicién suspensiva de la obten-
cion de dicha autorizacién. Segin €l
recurrente, € primer contrato no ob-
tuvo autorizacion judicia y el segun-
do, autorizacién para vender todo
previo retracto. Si no hay tal autori-
zacion no puede vender su cuota y
tampoco podria adquirir por medio
deretracto el resto de cuotas.

El motivo y sus submotivos se de-
sestiman.

La principa cuestion que ha sido
objeto repetidamente de discusion en



12

EL DERECHO

4 de mayo de 2010

el litigio, hasta el punto de que €l
ahora recurrente la incluy6 en la pe-
ticion efectuada al Juzgado pidiendo
la autorizacion para ejercer e retrac-
to, consiste en el plazo para € gjerci-
cio del mismo. Dejando aparte que
deben compartirse |os argumentos de
la sentenciarecurrida en lo relativo a
gue el padre representante del menor
no tiene necesidad de autorizacion
judicial para la compra de un bien
mediante el gercicio del retracto, va-
rias son las evidencias que deben
ahora ponerse de relieve para recha-
zar este motivo con sus submotivos:

1° Que & menor no podia gercitar
€ retracto porgque ya se habia conse-
guido la autorizacion judicia parala
venta firme, que la convalidaba, con
efectos a momento del otorgamiento
del documento privado. Por tanto,
habiendo vendido ya D. Luis Anto-
nio su parte y la de su hijo en el con-
trato privado, mal podian gercitar €
derecho de retracto, puesto que ya no
eran comuneros. D. Luis Antonio hu-
biera podido gercitarlo por si mismo,
en su cualidad de copropietario antes
de la venta de la finca en documento
privado, sin necesidad de tener que
acudir al complicado procedimiento
que ahora pretende hacer valer.

2° Que aun en €l hipotético caso
que se entendiera que seguia vivo €l
derecho de retracto, cuya admision
es muy dificil después de la venta
efectuada afavor de SALAMANCA,
no hay que olvidar que el art. 1932
CC establece que “los derechos 'y ac-
ciones se extinguen por la prescrip-
cion en perjuicio de toda clase de
personas “, degjando a salvo los dere-
chos de reclamacion entre quien ha
dejado prescribir € derechoy el per-
judicado. Pero este argumento debe
considerarse a mayor abundamiento,
porque lo esencial es lo que se ha di-
cho en el anterior apartado y esto de-
jando sentado que el plazo para €l
gjercicio del retracto es de caduci-
dad, por lo que no admite interrup-
cion ni suspension.

3° Finamente, el actual recurrente
insiste en su pretensiéon de que se le
habia autorizado €l gercicio del re-
tracto y la venta posterior de la finca
una vez adquirida por dicho gerci-
cio. Esto ha sido negado por la sen-
tenciarecurridaeincurre el recurren-
te en hacer supuesto de la cuestion,
puesto que pretende imponer sus
propias conclusiones, sin impugnar
la interpretacion efectuada puesto
gue no puede considerarse tal, por
estar también mal planteado a nivel
casacional, la alegacién de haberse
infringido € art. 1281 CC, efectuada
sin sefialar el parrafo vulnerado,
como resulta obligatorio de acuerdo
con reiterada jurisprudencia de esta
Sala, cuya reiteracion excusa de su
cita

SEPTIMO. La estimacién del re-
curso de casacion presentado por la
recurrente SALAMANCA ZAMO-
RA MERCADOS 21, S.L. determina
la casacion de la sentencia dictada
por la Audiencia Provincial de Za-

mora, de 30 diciembre 2004, que re-
voco la de 12 Instancia del Juzgado
nim. 2 de Zamora. Ello determina
gue deba entrarse en el fondo del
asunto y dictarse sentencia, y en con-
secuencia:

1° Se edtima la demanda presentada
por SALAMANCA ZAMORA MER-
CADOS, S.L., declarando: &) la plena
validez del contrato de compraventa
otorgado e 12 junio 2002, teniendo
por objeto los derechos que corres-
ponden aD. Luis Antonioy su hijo D.
Demetrio, y b) condenar a D. Luis
Antonio y a su hijo menor de edad a
otorgar escritura, elevando a publico
el documento privado de compraventa
de 12 junio 2002. No se imponen las
costas en virtud de lo dispuesto en €
art. 394.1 acontrario LEC

2° Se desestima en su totalidad la
demanda presentada por D. Luis An-
tonio. Se imponen las costas a este
litigante, de acuerdo con lo dispuesto
enel art. 394.1 LEC.

OCTAVO. Se desestima €l recur-
so extraordinario por infraccién pro-
cesal presentado por SALAMANCA
ZAMORA MERCADOS 21, SL y
se estima € recurso de casacion. Al
haberse estimado su recurso de casa-
cién, no se imponen las costas de es-
tos recursos.

Se desestima el recurso de casa-
cion presentado por la representa-
cion procesal de D. Luis Antonio,
imponiéndole las costas, de acuerdo
con lo dispuesto en el art. 398.1
LEC, que se remite a art. 394 LEC.

No se hace especial imposicion de
las costas del recurso de apelacién.

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

FALLO

1° Se desestima €l recurso extraor-
dinario por infraccion procesal pre-
sentado por la representacion proce-
sal de SALAMANCA ZAMORA
MERCADOS 21, S.L. contra la sen-
tencia de la Audiencia Provincia de
Zamora de 30 diciembre 2004, dicta-
da en el rollo de apelaciéon nim.
343/2004.

2° Se estima el recurso de casacion
presentado por la representacion pro-
cesa de SALAMANCA ZAMORA
MERCADOS 21, S.L. contrala sen-
tencia de la Audiencia Provincial de
Zamora de 30 diciembre 2004, dicta-
da en el rollo de apelacion nim.
343/2004.

3° Se casa y anula la sentencia re-
curriday en su lugar se dicta senten-
ciaen los siguientes términos:

a) Se estima la demanda presenta-
da por SALAMANCA ZAMORA
MERCADOS, S.L., declarando: i) la
plena validez del contrato de com-
praventa otorgado el 12 junio 2002,
teniendo por objeto los derechos que
corresponden aD. Luis Antonio y su

hijo D. Demetrio, vy ii) condenar aD.
Luis Antonio y a su hijo menor de
edad a otorgar escritura publica ele-
vando a publico e documento priva
do de compraventa de 12 junio 2002.
No se imponen las costas en virtud
de lo dispuesto en el art. 394.1 a
contrario LEC.

b) Se desestima en su totalidad la
demanda presentada por D. Luis An-
tonio. Se imponen las costas a este
litigante, de acuerdo con lo dispuesto
enel art.394.1 LEC.

4° Se desestima € recurso de casa-
cién presentado por la representa-
cion procesal de D. Luis Antonio
contra la sentencia de la Audiencia
Provincial de Zamora de 30 de di-
ciembre de 2004, dictada en € rollo
de apelacion nim. 343/2004.

5° No seimponen las costas del re-
curso extraordinario por infraccion
procesal y de casacion ala recurren-
te SALAMANCA ZAMORA MER-
CADOS21, S.L.

6° Se imponen al recurrente D.
Luis Antonio las costas del recurso
de casacion.

7° Se imponen a D. Luis Antonio
las costas de la 12 Instancia. 8° No se
imponen a SALAMANCA ZAMO-
RA MERCADOS 21, S.L. las costas
delaprimerainstancia

9° No se hace expresa imposicion
de costas de la apelacion.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose a efecto las
copias hecesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos.- Juan Anto-
nio Xiol Rios.- Roman Garcia Vare-
la.- Francisco Marin Castan.-José
Antonio Seijas Quintana.- Encarna-
cion Roca Trias.- Firmado y rubrica-
do. Publicacién.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el EXC-
MA. SRA. D2 Encarnacion Roca
Trias, Ponente que ha sido en € tr&
mite de los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Publica la
Sala Primera del Tribunal Supremo,
en el dia de hoy; de lo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/10023

TSSala 3 Seccidn; 6, Sentencia 9 febrero 2010. Ponente: D. Luis Maria Diez-Picazo

Giménez

Cuantia de indemnizacion

Baremo relativo a la minusvalia

y al dano moral

Desestima € TSel recurso de casacion interpuesto por la Comunidad
de Madrid frente a sentencia que estimando en parte el recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto declard el derecho de la actora al abo-
no de cantidad en concepto de indemnizacion por Responsabilidad Patri-
monial de la Administracién. Se alega infraccién del art. 141 LRJ-PAC.
Recuerda la recurrente que, aun cuando la determinacion de la cuantia
de la indemnizacion es una cuestion de hecho y, en cuanto tal, no es sus-
ceptible de ser revisada en casacion, la jurisprudencia introduce una ex-
cepcion cuando la cifra es desproporcionada o arbitraria. Sostiene que
éste es el caso, pues la sentencia impugnada, que para calcular la cuan-
tia de la indemnizacién acude al baremo recogido en la resolucién de la
Direcciéon General de Seguros y Planes de Pensiones de 24 de enero de
2006, no se atiene a los criterios de aplicacion del propio baremo en lo
relativo a la minusvalia y al dafio moral. Este Unico motivo no puede
prosperar, ya que €l baremo recogido en la resolucion de la Direccion
General de Seguros y Planes de Pensiones de 24 de enero de 2006, que
rige para el sector de los seguros privados, no era vinculante para €l tri-

bunal “aquo”.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- EIl presente recurso
de casacion es interpuesto por laLe-
trada de la Comunidad de Madrid
contra la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo (Sec-

cién 9% del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 27 de noviem-
bre de 2006.

La sentencia ahora impugnada de-
clara probados | os siguientes hechos:
“ 19 e nifio Camilo padece esclero-
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sis tuberosa; 2°) Dicha enfermedad
le fue diagnosticada a los ocho me-
ses en el Hospital 12 de octubre,
donde fue tratado hasta los cuatro
afios con medicamentos sin que €li-
minasen las constantes y agresivas
crisis; 3°) Se le traslada a Hospital
San Carlos, donde se le trata con me-
dicamentos antiepilépticos, con vis-
tas semanadles y andlisis, sin mejoria
persistente ni erradicar las crisis epi-
lépticas, y ello durante tres afios y
medio; 4°) A los cinco afios y medio
se le practicd una T.M craneal, prue-
ba que no se le habia practicado des-
de los ocho meses; 5°) Por e Servi-
cio Médico del Hospital San Carlos
se manifiesta que la epilepsia del
nifio no estd mal controlada, desa-
consgjandose la cirugia y negandose
aremitirle a centro alguno; 6°) Reco-
gidalaR.M del nifio, la actora acude
a la clinica Teknon de Barcelona,
donde realizadas las pruebas corres-
pondientes, es operado a los siete
afos y medio, no volviendo a pade-
cer ningun tipo de crisis; tiene una
minusvaliadel 67%.”

Con base en estos hechos, D2 Ma-
ria Inés, madre del nifio, formul6, en
nombre de aquél y en el suyo propio,
reclamacion de responsabilidad pa-
trimonial de la Administracion por
defectuosa asistencia sanitaria. Pro-
ducida la desestimacion presunta por
silencio administrativo, acudi6 a la
via jurisdiccional. La sentencia im-
pugnada le reconoce el derecho ain-
demnizacién y, para calcular la
cuantia de la indemnizacion, utiliza
el baremo recogido en la resolucion
de la Direccion Genera de Seguros
y Planes de Pensiones de 24 de enero
de 2006, llegando asi a la cifra de
418.553,66 euros ya actualizados.

SEGUNDO.- La sentencia fue re-
currida no sdlo por la Letrada de la
Comunidad de Madrid, sino también
por Zurich Espafia Compafia de Se-
guros y Reaseguros, que habia sido
codemandada en la instancia. El re-
curso de casacion de ésta Ultima fue
inadmitido, por no haber satisfecho
el juicio de relevancia del derecho
estatal invocado tal como exigen los
arts. 86.4 y 89.2 LJCA. No obstante,
Zurich Espafia Compafiia de Seguros
y Reaseguros se person6é como parte
recurrida y, en el tramite de oposi-
cion, presentd escrito por el que se
adhirié a recurso de casacion de la
Letrada de la Comunidad de Madrid.

Este extremo no puede ser pasado
por alto, ya que quien se persona en
€l recurso de casacion como parte re-
currida debe hacerlo para oponerse a
dicho recurso. La jurisprudencia es
clara a este respecto, como lo mues-
tran, entre otras, las sentencias de
esta Sala de 25 de marzo de 1995, 4
de junio de 1997 y 14 de abril de
2003. La posihilidad de ser parte re-
currida en un recurso de casacion
tiene como finalidad evitar que al-
guien con interés en el mantenimien-
to de la sentencia impugnada pueda
verse perjudicado por.la anulacion
de ésta sin haber sido oido. Por €llo,
utilizar la personacién como parte

recurrida para adherirse a recurso de
casacion constituye una desnaturali-
zacion de dicha posibilidad procesal,
gue no puede ser amparada por esta
Sala. Esto implica que las alegacio-
nes contenidas en €l escrito presenta-
do por Zurich Espafia Compafiia de
Seguros y Reaseguros en €l tramite
de oposicién no deben ser ahora te-
nidas en cuenta.

TERCERO.- El recurso de casa-
cién de la Letrada de la Comunidad
de Madrid se basa en un Unico moti-
vo, formulado al amparo del art.
88.1.d) LJCA. Se aega infraccién
del art. 141 LRJ-PAC. Recuerda la
recurrente que, aun cuando la deter-
minacion de la cuantia de la indem-
nizacién es una cuestion de hecho y,
en cuanto tal, no es susceptible de
ser revisada en casacion, la jurispru-
dencia introduce una excepcion
cuando la cifra es desproporcionada
o arbitraria. Sostiene que éste es el
caso, pues la sentencia impugnada,
gue para calcular la cuantia de lain-
demnizacion acude a baremo reco-
gido en laresolucién de la Direccion
General de Seguros 'y Planes de Pen-
siones de 24 de enero de 2006, no se
atiene a los criterios de aplicacién
del propio baremo en lo relativo ala
minusvaliay a dafio moral.

CUARTO.- Este Unico motivo no
puede prosperar, ya que el baremo
recogido en la resolucion de la Di-
reccion General de Segurosy Planes
de Pensiones de 24 de enero de
2006, que rige para €l sector de los
seguros privados, no era vinculante
para el tribunal a quo. Este acudi6 a
dicho documento para orientarse ala
hora de calcular la cuantia de la in-
demnizacion, del mismo modo que
habria podido inspirarse en algun
otro documento similar o en el crite-
rio jurisprudencial predominante en
casos analogos. En todo caso, la
aplicacion incorrecta de un baremo
no vinculante -suponiendo que efec-
tivamente tuviera lugar- no constitu-
ye una infraccion de la legalidad vy,
por consiguiente, no sirve de funda-
mento para casar la sentencia impug-
nada. Por lo demas, teniendo en
cuenta la experiencia de esta Sala en
materia de indemnizaciones, la cifra
finalmente establecida por € tribunal
a quo no resulta desproporcionada ni
arbitraria.

QUINTO.- Con arreglo a art. 139
LJCA, la desestimacion del recurso
de casacion trae consigo la imposi-
cion de las costas a la recurrente.
Debe condenarse, asi, a la Comuni-
dad de Madrid a pago de las costas
de D2 MariaInés. Ajustandose al cri-
terio usualmente seguido por esta
Seccion 62, quedan las costas fijadas
en un maximo de tres mil euros en
cuanto a los honorarios de abogado.

Por lo que hace a Zurich Espafia
Compariia de Seguros 'y Reaseguros,
que formalmente también ha sido
parte recurrida en este recurso de ca
sacion, no procede que se beneficie
de la condena en costas ala Comuni-
dad de Madrid, porque haciendo un
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uso indebido del tramite de oposi-
cion se adhirio al recurso de aquélla.

FALLO

PRIMERO.- No ha lugar a recur-
so de casacion interpuesto por la Le-
trada de la Comunidad de Madrid
contra la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo (Sec-
cién 99 del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 27 de noviem-
bre de 2006.

SEGUNDO.- Condenamos a la
Comunidad de Madrid a pago de las

costas de D2 Maria Inés, hasta un
maximo de tres mil euros en cuanto
a honorarios de abogado.

Asi por esta nuestra sentencia, 1o
pronunciamos, mandamos y firma-
mos

Publicacion.- Leida y publicada
ha sido la anterior sentencia por el
Excmo. Sr. Magistrado Ponente D.
Luis Maria Diez-Picazo Gimenez,
estando la Sala celebrando audien-
cia publica en el mismo dia de su
fecha, de lo que, como Secretario,
certifico.

SOCIAL

2009/332714

TS Sala 42 Sentencia 16 diciembre 2009. Ponente: D. M2 Luisa Segoviano Astaburuaga

No vulnera su libertad sindical

Exclusion de sindicato en firma
de pacto extraestatutario

El TS estima €l recurso de casacién para la unificacion de doctrina
interpuesto por la caja de ahorros codemandada frente a sentencia que
declaré que la exclusion del sindicato accionante de la firma del pacto
extraestatutario vulnera su derecho de libertad sindical y condena a la
empresa al abono de una indemnizacién por dafios.

La Sala sefiala que el derecho a la negociacién colectiva que € art.
28 CE reconoce a todo sindicato no implica su derecho a participar en
negociaciones extraestatutarias porgue tal pacto no se rige por los arts.
82 y siguientes ET -reguladores de la negociacion colectiva estatutaria-,
sino por los correspondientes preceptos del CC, por lo que rige la auto-
nomia de la voluntad y, en consecuencia, la exclusién del pacto de un de-
terminado sindicato no vulnera dichos preceptos ni, por ende, € derecho

delibertad sindical.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo So-
cial nim. 2 de los de Sabadell dictd
sentencia el 7 de diciembre de 2007,
autos 311/07, desestimando |a de-
manda formulada por D. Luis Carlos
contra D. Angel Jesis y Caixa d’ Es-
talvis de Sabadell, absolviendo a las
demandadas de |as pretensiones con-
tenidas en la demanda en su contra
formulada. Tal y como resulta de di-
cha sentencia, tras la revision de he-
chos efectuada por la Sala de lo So-
cia del Tribunal Superior de Justicia
de Catalunya, a resolver el recurso
de suplicacion 5250/08, el Sindicat
d’Estalvis de Catalunya -en adelante
SEC- miembro del comité de empre-
say Sindicato mas representativo en
su ambito, convocd el 26 de octubre
de 2006 unareunién para el dia 8 de
noviembre para tratar, entre otros te-
mas, un posible pacto en relacion
con la conciliacion de la vida laboral
y familiar, realizando varias aporta-
ciones en esta materia que fueron

unas recibidos por recursos humanos
€l 26 de enero de 2007 y otras por D.
Angel Jesiis e 7 de febrero de 2006.
La empresa y los sindicatos UGT y
CCOO firmaron un pacto el 20 de
abril de 2007 para la conciliacion de
la vida familiar, laboral y personal y
laigualdad entre mujeres y hombres,
pacto que aparecio en la prensa lo-
cal. El SEC fue excluido de la firma
del citado pacto.

Recurrida en suplicacion por la
parte actora, la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Ca-
talunya dicto sentencia el 21 de octu-
bre de 2008, recurso 5250/08, esti-
mando en parte €l recurso interpuesto
por D. Luis Carlos, en nombre y re-
presentacion del Sindicat d’ Estalvis
de Catalunya (SIC), contra la senten-
cia dictada por € Juzgado de lo So-
cia nim. 2 de los de Sabadell, en fe-
cha 7 de diciembre de 2007,
procedimiento de tutela de derechos
fundamentales nim. 311/07, seguido
ainstancia del citado recurrente con-
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tra Caixa d’ Estalvis de Sabadell, An-
gel Jesis y el Ministerio Fiscal, de-
clarando € derecho del Sindicato de-
mandante a que se le ofrezca firmar
el pacto de 20 de abril de 2007, con-
denando a la demandada a abonar a
actor a cantidad de 10.000 euros, en
concepto de indemnizacién por le-
sién de la libertad sindical. La sen-
tencia entendié que el derecho a la
negociacion colectiva es un derecho
sindica bésico, reconocido en €l arti-
culo 28 de la Consgtitucién Espafiola
aplicado por €l Tribunal Constitucio-
nal (S 164/93, de 18 de mayo y
225/01) por lo que @ ostentar €l recu-
rrente la calidad de miembro del Co-
mité de empresa y de Sindicato més
representativo en su ambito, tiene de-
recho a participar en la negociacién
colectiva, cuando ésta afecta ala mo-
dificacién de las condiciones de tra-
bajo establecidas en €l convenio co-
lectivo, como concrecién del articulo
28 de la Constitucion, lo que sucede
en el caso examinado -afecta a parte
del convenio colectivo por lo que
respecta a la esfera de la interpreta-
cién de las normas relativas a la con-
ciliacion de lavidalabora y familiar,
flexibilidad horaria, licencias y per-
misos, excedencia- pudiendo califi-
carse de fraudulenta dicha préctica y
de haber vulnerado el derecho del de-
mandante a participar en la negocia-
cién colectiva, ala que debe ser con-
vocado y debe poder concurrir con
buena fe y con vistas a conseguir un
acuerdo, a igua que el resto de las
centrales sindicales, cuando se pre-
tende la modificacién de condiciones
de trabgjo que afectan de forma sus-
tancia a un colectivo de trabajadores
delaempresa.

Contra la citada sentencia se inter-
puso por la demandada Caixa d’'Es-
talvis de Sabadell recurso de casa-
cidn para la unificacion de doctring,
aportando como sentencia contradic-
toria la dictada por esta Sala de lo
Social el 18 de septiembre de 2007,
recurso 52/2006.

La parte actora ha impugnado el
recurso habiendo informado el Mi-
nisterio Fiscal que procede la deses-
timacion del recurso por falta de
contradiccion y, subsidiariamente, en
cuanto a fondo, estima procedente
el recurso.

SEGUNDO.- Procede el examen
de la sentencia de contraste para de-
terminar si concurre el presupuesto
de la contradiccion, tal como lo
enuncia e articulo 217 de la Ley de
Procedimiento Laboral, que supone
gue ante hechos, fundamentosy pre-
tensiones sustancialmente idénticas,
las sentencias comparadas han emiti-
do pronunciamientos diferentes.

La sentencia de contraste, la dicta-
da por esta Sala de lo Social el 18 de
septiembre de 2007, recurso 52/2006,
desestimé €l recurso de casacion in-
terpuesto por el Sindicato Indepen-
diente de Baleares (SIB) contra la
sentencia de fecha 28 de marzo de
2006, dictada por la Sala de lo Social
de la Audiencia Nacional, en proce-

dimiento nim. 105/05, seguido ains-
tancia de Sindicato Independiente de
Baleares contra Unién General de
Trabajadores (UGT), Caixa d’ Estal-
visi Pensions de Barcelona “La Cai-
xa Comisiones Obreras (CCOO),
Sindicat d'Empleats de la Caixa
d’'Estalvis i Pensions de Barcelona
(SECPB), FRC, ASI y Ministerio
Fiscal, sobre derechos. Consta en di-
cha sentencia que el Sindicato SIB
tiene un ambito territoria circunscri-
to a territorio de la Comunidad Au-
tébnoma de las Islas Baleares. En €l
periodo comprendido entre 2002 y
2005 de los 21 representantes elegi-
dos en € territorio de las ISlas Balea-
res, 10 lo fuero en lalistadel sindica-
to SIB lo que supone un 47'619%,
habiendo sido nombrados Presidente
y Secretario del Comité de empresa
los miembros de dicho Sindicato.

Del total de representantes elegi-
dos el nimero de elegidos del SIB,
supone un 2'370%. La empresa no
permiti6 al sindicato accionante par-
ticipar en varios Acuerdos adoptados
con otros Sindicatos, en concreto los
siguientes: “Acuerdo laboral de 23-
12-03, suscrito por dicha entidad con
CCOO, UGT y SECPB”; “Acuerdo
de ampliacion y mejora del Conve-
nio colectivo del Sector (2003-2006)
en laCaixa’; “Acuerdo laboral 21-1-
2005 sobre ratificacion de la compo-
sicion y régimen de acuerdos de la
comisién de Control del Plan de pen-
siones y modificacion del sistema de
designacion de los vocales en repre-
sentacion de participes y beneficia-
rios’; “Acuerdo de 24-1-2005 de de-
signacion de miembros de la
comision de Control de Plan de Pen-
siones de Empleados de la Caixa” y
en el “Acuerdo Laboral de modifica-
ciones en el sistema de prevision So-
cial de La Caixay aprobacion de
nuevas especificaciones del plan de
pensiones de 7 de marzo de 2005”.

La sentencia entendié que no se ha-
bia vulnerado € derecho de libertad
sindical del demandante, dado que los
acuerdos en los que no se le permitid
participar tienen e carécter de pactos
impropios o extraestatutarios y €l de-
recho de negociacion colectiva extra-
estatutaria de los Sindicatos ha de
compaginarse con € principio de au-
tonomia de la voluntad que los demés
negociadores tienen igualmente reco-
nocido por las leyes -Cadigo Civil -
gozando la empresa en este modelo
de negociacién de absoluta libertad a
la hora de proceder a la seleccién de
su interlocutor tal como ha sefialado
el Tribuna Constitucional en senten-
cia121/01, de 4 dejunio.

Entre la sentencia recurriday lade
contraste concurren las identidades
exigidas por € articulo 217 delaLey
de Procedimiento Laboral. En efec-
to, en ambas sentencias el accionante
es un sindicato, alguno de cuyos
miembros forman parte del Comité
de empresa -fundamento juridico
cuarto con valor de hecho probado
de la sentencia recurrida; hecho pro-
bado tercero, apartado 3 de la sen-
tencia de contraste-. En ambos su-

puestos € Sindicato accionante tiene
caracter de mas representativo en su
ambito de actuacion -fundamento ju-
ridico cuarto, con valor de hecho
probado en la sentencia recurrida;
hecho probado tercero, apartado 3 en
la Sentencia de contraste-. En ambos
supuestos se ha excluido a sindicato
de la negociacién de un pacto extra-
estatutario que la empresa ha suscri-
to con otros sindicatos, pacto que in-
cide en la regulacion de las
condiciones de trabajo -en la recurri-
da interpretacion de las normas rela-
tivas a la conciliacién de la vida la-
boral y familiar, flexibilidad horaria,
licencias y permisos, excedencias.-
En la de contraste, entre otros,
“Acuerdo de ampliacion y mejora
del Convenio Colectivo del Sector”,
habiendo llegado |as sentencias com-
paradas a soluciones contradictorias.

En efecto, mientras la sentencia
recurrida entiende que la exclusion
del Sindicato accionante, del pacto
extraestatutario efectuada por la em-
presa vulnera el derecho de libertad
sindical, la de contraste resuelve que
tal exclusion no vulnera el citado de-
recho. Es irrelevante que en la sen-
tencia recurrida la empresa no diera
explicacién alguna de la exclusion
del sindicato y en la de contraste in-
tentara justificarlo y que en la de
contraste €l pacto extraestatutario se
aplicara a todos |os trabajadores,
pues o decisivo es la naturaleza del
pacto y la exclusion de la negacion
del mismo.

Cumplidos los requisitos de los ar-
ticulos 217 y 222 de a Ley de Proce-
dimiento Laboral, procede entrar a
conocer del fondo del asunto.

TERCERO. - El recurrente alega
infraccion de los articulos 28 de la
Constitucion, en relacion con € arti-
culo 22 d) delaLOLSy 179.2 y
180delalLPL.

En esencia € recurrente aduce que
no estamos en presencia de un “dere-
cho prestacional” del Sindicato que
exija a la empresa una contrapresta-
cion por el mismo sino de un “dere-
cho de libertad” que ha de compagi-
narse con € principio delaautonomia
de lavoluntad que rige lanegociacion
de pactos extraestatutarios, de modo
que € derecho ala negociacion colec-
tiva del Sindicato demandante topa
con € derecho de las demés partes a
no negociar con él, sin que obste a
esta afirmacion la posible proyeccion
general atoda la plantilla del pacto
colectivo extraestatutario.

La cuestion que se plantea es lade
decidir si es atentatoria de la libertad
sindical una negociacién colectiva,
Ilevada acabo a margen de las previ-
siones que sobre la negociacion co-
lectiva se contienen en los articulos
82 y siguientes del Estatuto de los
Trabagjadores, en la que la empresa,
tras recibir determinadas propuestas
en relacién con la conciliacion de la
vida familiar y labora formuladas en
enero y febrero de 2007 por SEC,
suscribié un pacto el 20 de abril de

2007 con UGT y C.OO0, excluyendo
a SEC de dicho pacto. En definitiva,
se trata de decidir si €l derecho ala
negociacién colectiva que € articulo
28 de la Constitucion reconoce a
todo sindicato, implica su derecho a
participar en negociaciones extraes-
tatutarias y, por ende, su exclusion
de tales negociaciones constituiria
un atentado alalibertad sindical.

En relacion con € contenido del de-
recho de Libertad Sindical, € Tribunal
Constitucional ha sefidlado en la sen-
tencia 107/2000, de 5 de mayo, lo S-
guiente: “ nuestra doctrina tiene tam-
bién reiteradamente declarado que no
toda limitacion a la capacidad de ac-
tuacion de un Sindicato determina ne-
cesariamente una vulneracion de lali-
bertad sindicd sino que lalesion sdlo
se producir cuando la reduccién inci-
da realmente en @ derecho a la activi-
dad sindica y tenga lugar de modo ar-
bitrario, antijuridico y carente de
justificacion, como sucede en el su-
puesto de las exclusiones 0 minoracio-
nes de presencia sindica en las comi-
siones creadas por convenios
colectivos con facultades negociadoras
(SSTC 73/1984, de 27 de junio;
9/1986, de 21 de enero, 39/1986, de 31
de marzo...), o en € caso de la utiliza-
cién de las mayorias legaes para d-
canzar un convenio estatutario con ex-
clusion delL Sindicato legitimado
(SSTC 187/1987, de 24 de noviembre,
y 137/1991, de 20 de junio), o cuan-
do.....laactuacion unilateral del empre-
sario, amparada en principio por lasfa
cultades directivas implicitamente
reconocidas por la libertad de empresa
(art. 38 CE), afecte ala posicion nego-
ciadora del Sindicato vaciando sustan-
cialmente de contenido la libertad sin-
dical (SSTC 58/1985, de 30 de abril).”

Respeto al cauce, regulacion y
efectos de los pactos extraestatuta-
rios, el Tribunal Constitucional ha
sefialado o siguiente:

Sentencia 121/2001, de 4 de junio:
“ Tales pactos, que se encuentran
amparados por el art. 37 CE, en
cuanto garantiza el derecho a la ne-
gociacion colectiva entre los repre-
sentantes de los trabajadores y los
empresarios, carecen de eficacia per-
sonal «erga omnes», y poseen una
obligatoriedad persona limitada, re-
lativa o reducida, en el sentido en
que aquéllos circunscriben su fuerza
vinculante a los trabajadores y em-
presarios representados por las par-
tes signatarias. Se rigen, por tanto,
por la regla general del Derecho co-
mun de la contratacion, atenor de la
cua los contratos producen efectos
solo entre las partes que los otorgan
(art. 1257 del Cadigo Civil). Lalégi-
ca contractual comporta aqui que €l
acuerdo resulte tan s6lo vinculante
respecto de aquellos sujetos que han
conferido un poder de representacion
para fijar colectivay concretamente
las condiciones laborales“.

Continua la Sentencia “ La singu-
laridad més relevante de este modelo
de negociacion de eficacia limitada
se cifraen la absoluta libertad de que
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goza la empresa a la hora de proce-
der a la seleccion de su interlocutor.
Relevante y significativa diferencia
si la comparamos con las severas
exigencias que impone el paradig-
matico modelo legal, pero que se en-
cuentra condicionada, precisamente,
por el limitado alcance personal de
sus efectos, que quedan reducidos al
estricto ambito de representacion
que las partes posean, pues, como
este Tribunal tuvo oportunidad de
sefialar en su STC 108/1989, de 8 de
junio (F. 2), “laextension de los con-
venios de eficacia limitada mas ala
del circulo personal de quienes lo
suscribieron no puede hacerse, cier-
tamente, por procedimientos o vias
gue no cuenten con la libertad de
quienes en €l no participaron”. De
este modo, cuando se celebra un
acuerdo colectivo fuera de la disci-
plina estatutaria, pero que, en alguna
de sus disposiciones, persigue gene-
ralidad, de manera tal que su aplica-
cion solo fuera posible desde su efi-
cacia «erga omnes», habria que
convenir que tales disposiciones no
serian validas, en tanto que eficacia
de tal clase solo es predicable de los
convenios colectivos que regula el
Estatuto de los Trabajadores.”.

Por su parte esta Sala examinando
los convenios colectivos extraestatu-
tarios en sentencia de 30 de marzo
de 1999, recurso 2947/98, ha esta-
blecido lo siguiente: “ Por €llo, este
ultimo pacto queda totalmente al
margen de la regulacion que de la
negociacion colectiva hacen el ET y
la LOLS, toda vez que €l art. 82.3
del ET limita la normativa de su Ti-
tulo 111 a “los convenios colectivos
regulados por estaLey” y € art. 90.1
alos convenios “a que se refiere esta
Ley “, por lo que los convenios ex-
tra- estatutarios carecen de una regu-
lacion legal propiay serigen directa-
mente por €l art. 37.1 de laCE y por
las normas que el Cédigo Civil dedi-
caalos contratos (STS-42 de 2 de fe-
brero y 21 de junio de 1994), en con-
creto sus articulos 1.091 y 1.254 a
1.258 (STS-42 de 14 de diciembre de
1996), sin perjuicio de aplicar, en su
dimensién bésica, las reglas genera-
les del propio Estatuto, dada su cali-
dad de “conciertos’ plurales.

De ahi que la principal caracteris-
tica de estos pactos extra-estatutarios
estribe en que su ambito persona de
aplicacion se limite ala empresay a
los trabajadores que (bien por si mis-
mos o bien a través del Sindicato a
gue vienen afiliados) |os concertaran
inicialmente, asi como a aquéllos
otros que en lo sucesivo se adhieran
al concierto por cualquiera de los
medios previstos en el ordenamiento
juridico, en este caso, como se ha di-
cho, fundamentalmente el Codigo
Civil “.

En la sentencia de 12 de diciembre
de 2006, recurso 21/2006, se contie-
ne el siguiente razonamiento: “ ya
esta Sala ha sostenido que la firma
de un pacto extraestatutario suscrito
ante ¢l fracaso de la negociacion es-
tatutaria no supone en principio vul-

neracion de la libertad sindical,
siempre, naturalmente, que las fun-
ciones atribuidas a aquélla sean acor-
des con la eficacia limitada que es
propia de este tipo de pactos. Y ello
es asi, porgque «la existencia de un
pacto colectivo extraestatutario,
cuando la eficacia que se pretende
para € mismo es la limitada que le
corresponde, no perjudica la libertad
sindical de sindicato no interviniente
en dicho pacto, pues ho merma sus
posibilidades de negociacion, en tan-
to que no obstaculiza un ulterior
convenio colectivo de eficacia «erga
omnes», ni le impide propiciar la ne-
gociacion de otro pacto colectivo,
también extraestatutario, con afecta-
cion limitada a sus afiliados» (STS
30/05/91 -cas. 1356/90-) (SSTS
11/09/03 -cas. 144/02-; y 22/05/06 -
cas. 79/05). De otra parte, también
hemos afirmado que la posible vul-
neracion del deber de negociar (ine-
xistente en el caso de autos) no lleva
consigo, en principio, la nulidad de
los acuerdos alternativos que puedan
lograrse al margen de la negociacién
estatutaria, pues si ello fuera asi el
ambito del convenio extraestatutario,
como solucion ante el fracaso de las
negociaciones, quedaria notablemen-
te reducido (en tales términos, lapre-
citada STS 22/05/06 -cas. 79/05 -).”.

Concluye la Sentencia “ Finamen-
te, en lo que corresponde a la obliga
cion de negociar cuya tutela se de-
manda, la Sala considera suficiente
recordar su doctrina relativa a que
después de intentada y fracasada la
negociacion de un Convenio Colecti-
VO estatutario con la presencia de to-
dos los legitimados para dicha nego-
ciacién (éste es el supuesto
examinado), la obligacion de nego-
ciar de buena fe establecida en €l art.
89 ET no implica e deber de reanu-
dar las negociaciones del convenio
fallido, salvo cuando € promotor de
la negociacién plantea una plataforma
negociadora novedosa en e conteni-
do o en € tiempo (SSTS 17/11/98 -
cas. 1760/98-; 30/09/99 -rec.
3652/98-; y 01/03/01 -cas. 2019/00 -);
y que €l deber de negociar no se con-
funde con la abligacion de convenir,
ni con la de mantener indefinidamen-
te una negociacion que no produce
acuerdos (SSTS 03/02/98 -cas.
121/97-; 01/03/01 -cas. 2019/00-;
07/10/04 -cas. 189/03-; y laya citada
de 22/05/06 -cas. 79/05 -). “.

En la sentencia de 18 de septiem-
bre de 2007, recurso 52/2006 -invo-
cada como contradictoria- se contie-
ne el siguiente razonamiento: “
Quiere ello decir que en la negocia-
cién colectiva extraestautaria el de-
recho de negociacion colectiva que
todo Sindicato tiene, ha de compagi-
narse con € principio de autonomia
de la voluntad que los demas nego-
ciadores tienen igualmente reconoci-
do por las leyes - art. 38 CE en el
caso de la libertad de la empresa
para negociar con quien considere
oportuno, y arts. 1069y sgsy 1254y
sgs del Cédigo Civil en relacion con
todos los negociadores de tales pac-
tos privados -. En esta situacion,
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como dijo de formaexpresael TC en
su sentencia 121/2001, de 4 de junio,
contemplando también una denuncia
de atentado a la libertad sindical en
un pacto de esta naturaleza (FJ 5, pa-
rrafo quinto) “la singularidad mas re-
levante de este modelo de negocia-
cion de eficacia limitada se cifra en
la absoluta libertad de que goza la
empresa a la hora de proceder a la
seleccion de su interlocutor”; criterio
que ha sido reconocido y reiterado
también por esta Sala entre otras en
las sentencias antes citadas.”

La sentencia de 28 de mayo de
2009, recurso 71/2008 ha establecido
lo siguiente: “ Cuando se trata de la
negociacion colectiva de pactos con
eficacia personal “ergaomnes’ laley
establece unas normas reguladoras
de la negociacion que limitan la au-
tonomia de la voluntad y que son es-
pecialmente rigurosas a la hora de
determinar quienes son |los sujetos
negociadores.

Las normas de los articulos 87 y
88 del Estatuto de los Trabajadores
velan porque los negociadores ten-
gan lamayor representatividad de las
personas a quienes va a afectar el
Convenio Colectivo porque se pien-
sa que quienes reinen esos requisitos
son més representativos de la mayo-
ria de los afectados. Por ello, cuando
se va a negociar un Convenio Colec-
tivo, los requisitos de legitimacion
negocial, como sefiala la sentencia
del Tribunal Constitucional 73/84,
tienen un doble significado: por un
lado manifiestan la mayor represen-
tatividad de los negociadores y por
otro € derecho de los més represen-
tativos a participar en la negocia-
cion.

No ocurre eso cuando se tratade la
negociacion extraestatutaria, cuando
se negocian acuerdos que no tienen
eficacia“ergaomnes’, sino sélo para
los que los firman o aceptan. En es-
tos casos, como € acuerdo tiene efi-
cacia personal limitada, no existe un
derecho a negociar que deban respe-
tar los demas sindicatos, ni tampoco
las empresas 0 asociaciones empre-
sariales.

No seria l6gico estimar que la ne-
gociacion extraestatutaria se encuen-
tra sometida a reglas de legitimacion
negocial mas rigurosas que las que
regulan la estatutaria, ya que, dado el
caracter de esta Ultima y su eficacia
“erga omnes’, lo l6gico es exigir la
maxima representatividad a quienes
negocian y reconocerle el derecho a
negociar solo a quienes representan a
un colectivo importante y no a con-
trario, cua pretende la parte recu-
rrente que, incluso, parece insinuar
gue en estos casos la representacion
sindical es paritariay no viene fijada
en funcion de la mayor o menor re-
presentatividad de cada sindicato, ni
del nimero de miembros que tiene
en el comité de empresa, cual se de-
riva de lo dispuesto en los articulos
8-2 de la Ley Orgéanica 11/1985, de
2 de agosto, y 87-1y 88-1 del Esta-
tuto de los Trabajadores.

La negociacion extraestatutaria es
mas flexible e informal y no requiere
la intervencion de todos los sindica
tos interesados, precisamente porque
lo acordado en la misma sdlo vincula
aquienes han firmado los pactos o se
adhieren a€llos.

Con este tipo de negociacion se
hace més facil llegar a acuerdos, a
no estar los firmantes vinculados por
las reivindicaciones que puedan te-
ner otros sindicatos “.

CUARTO. - Aplicando la doctrina
anteriormente consignada a supuesto
ahora sometido a la consideracion de
la Sala, procede estimar el recurso
formulado. En efecto, si bien es cier-
to que € sindicato accionante -SEC-
fue excluido por la empresa de la ne-
gociacion de un pacto sobre concilia-
cion de la vida laboral, familiar y
personal, suscrito el 20 de abril de
2007, con las centrales sindicales
UGT y CC.OO0, a pesar de que SEC
habia formulado a la empresa pro-
puestas concretas en relacion con di-
cha materia, no es menos cierto que
tal pacto tiene naturaleza extraestatu-
taria, por lo que no serige por los ar-
ticulos 82 y siguientes del Estatuto de
los Trabajadores, reguladores de la
negociacion colectiva estatutaria,
sino por los correspondientes precep-
tos del Cadigo Civil que regulan los
contratos, por lo que la autonomia de
lavoluntad es la que rige los mismos
y, en consecuencia, la exclusion del
Pacto de un determinado sindicato no
vulnera dichos preceptos ni, por
ende, & derecho de libertad sindical.

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

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina inter-
puesto por €l Letrado D. Marc Carre-
ra Domenech, en representacion de
la Caixa d'Estalvis de Sabadell, con-
tralasentencia dictada el 21 de octu-
bre de 2008 por la Sala de lo Socid
del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya, en recurso de suplicacion
ndim. 5250/08, interpuesto frente ala
sentencia dictada por €l Juzgado de
lo Social nim. 2 de Sabadell € 7 de
diciembre de 2007, en los autos
311/07, seguidos a instancia de D.
Luis Carlos contra D. Angel Jests y
CAIXA D'ESTALVIS DE CATA-
LUNYA, en reclamacion de tutela
del derecho de libertad sindical. Ca
samos y anulamos la sentencia recu-
rrida anulando sus pronunciamientos
y resolviendo el debate planteado en
suplicacion, desestimamos el recurso
de esta clase interpuesto por la parte
actora y desestimamos la demanda
formulada, manteniendo los pronun-
ciamientos de instancia. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones al or-
gano jurisdiccional correspondien-
te,con la certificacion y comunica-
cioén de estaresolucion.

()
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CIVIL

2010/12420

TSSala 12 Sentencia 19 febrero 2010.
Ponente: D. Antonio Salas Carceller

Imposibilidad de division de finca
al estar fisicamente delimitada

El TS declara haber lugar a recurso
de casacion anulando la sentencia im-
pugnada que declaré extinguido el
condominio y, al resultar indivisible la
totalidad de la finca, orden6 la venta
en publica subasta y, en su lugar, con-
firma la de primera instancia que de-
sestim6 la demanda en gjercicio de la
accién de division de cosa comun so-
bre el total de la finca, considerando
que el derecho de los actores solo cabe
proyectarlo sobre la parte comprada de
la finca en las porciones indivisas
acordadas y que fue fisicamente deli-
mitada.

PENAL

2009/150970

TSSala 22 Sentencia 16 junio 2009.
Ponente: D. Luis Roman Puerta Luis

Delito contra Io_s recursos n_aturales
y el medio ambiente por ruido

El TS declara no ha lugar al recurso
de casacion interpuesto por el conde-
nado como autor de un delito contra
los recursos naturales y el medio am-
biente. Sefiala el Alto Tribunal que
debe confirmarse la condena impues-
ta pues ha quedado probado que el
equipo de musica del bar que regen-
taba el acusado causaba un ruido
muy superior a permitido. Ademas,
resulta correctamente aplicado el co-
rrespondiente tipo agravado por el
insomnio ocasionado a los vecinos
asi como por los graves perjuicios
ocasionados a los mismos como con-
secuencia del ruido tales como fati-
ga, depresion y reduccion del rendi-
miento.

EL DERECHO

2009/288555

TSSala 22 Sentencia 27 noviembre 2009.
Ponente: D. José Manuel Maza Martin

Delitos de robo con intimidacién en
concurso medial con detenciones
ilegales

Se estima en parte el recurso de ca-
sacion interpuesto por los acusados
contra sentencia dictada en causa se-
guida a los mismos por delitos de
robo con intimidacion y detencion
ilegal. El TS dicta segunda sentencia
por la que viene a alterar la califica-
cién de los hechos, sustituyendo la
realizada por la Audiencia por otra
gue parta de considerar, al tratarse
de un claro supuesto de unidad de
accion, la existencia de un solo deli-
to de robo, que integra la pluralidad
de acciones depredatorias dirigidas
contra cada una de las victimas, que
entrard en relacion de concurso me-
dial con las tres autbnomas deten-
ciones ilegales. De modo que habran
de castigarse dos de esas detencio-
nes por separado, y la tercera con-
juntamente con el Unico robo, apli-
cando en este caso laregla del art.77
CP 95.

2009/287664

TSSala 22 Sentencia 12 noviembre 2009.
Ponente: D. Francisco Monterde Ferrer

Delitos de asesinato y dafios
dolosos cometidos
con incendio

No ha lugar ala admision del recur-
so de casacion interpuesto por los
acusados contra sentencia que les
condend por delitos de asesinato y da-
fios dolosos cometidos con incendio.
Sefialael TS que la actitud de los acu-
sados, mostrada en el visionado de la
camara de seguridad de la entidad
bancaria, pone de relieve su aire joco-
SOy su conciencia de que arrojaban a
la perjudicada una sustancia que po-
dia ser inflamable. Su caracter como
tal lo pone de manifiesto el que el
menor abriese en presencia de sus
compafieros el bidén y apreciase €l
fuerte olor caracteristico de un disol-
vente. Por otro lado, se crea una situa-
cion de riesgo exacerbado, al lanzar
conscientemente un cigarrillo hacia el
liquido derramado, del que se sabe su
caustico olor y se sabe que no es una
sustancia inane.

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

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/9961

TSSala 3 Seccion 22 Sentencia 4 febrero 2010.
Ponente: D. José Antonio Montero Fernandez

Extincion de deudas por
compensacion tras la
comprobacion del crédito del
interesado

El TS desestima el recurso de casa-
cion interpuesto contra sentencia que
desestimo €l recurso contencioso-ad-
ministrativo interpuesto contra acuer-
do dictado por el TEAC. Declara la
Sala, entre otros pronunciamientos,
gue puesto que no puede entenderse
que la extincion de las deudas por
compensacion quede a arbitrio de la
Administracion Tributaria, hay que
sostener que, si bien no puede haber
compensacién en tanto la administra-
cién no compruebe su deuda, o hasta
que haya transcurrido el plazo legal
previsto, la administracién tampoco
puede denegar una solicitud de com-
pensacion recibida en periodo volun-
tario, sino que debera resolver sobre
la procedencia de la compensacion,
una vez que haya realizado la com-
probacién del crédito del interesado -
liquidacién para la devolucién de ofi-
cio- 0 que hayan transcurridos los
plazos legales, para hacer efectiva la
devolucion.

SOCIAL

2009/300351

TS Sala 42 Sentencia 24 noviembre 2009.
Ponente: D. Fernando Salinas Molina

Promocion sin incluir la parte fija
del complemento de especial
dedicacion

El TS desestima el recurso de casa-

cion interpuesto por el sindicato de-
mandante contra sentencia que, en

Madrid, 4 de mayo de 2010

proceso de conflicto colectivo, recha-
z06 que se estuviese aplicando inco-
rrectamente, por parte de las deman-
dadas, €l art. 19,3, parr. 2°in fine X VI
Convenio Colectivo de la Empresa
Nacional de Electricidad en relacién
con € art. 24,5 11 Convenio Colectivo
Marco del Grupo Endesa, pues parala
categoria 22 nivel 0, la promocion eco-
némica no abarca latotalidad del sala
rio fijo del Superior 12 Subjefe de Sec-
cién. La Sala sefiala que no cabe
incluir la parte fija del complemento
de especial dedicaciéon que perciben
todos los trabajadores de |la categoria
Superior 12 Subjefe de Seccién a los
trabajadores afectados y solo cabe el
incremento econémico establecido en
las tablas salariales para el nivel saa
rial de dicha categoria, pues solo se ha
establecido la facultad de optar entre
la promocién horizontal regulada en
los convenios de origen o en la nueva
regulacion, y de optarse por el conve-
nio de origen se dispone que se man-
tendrén vigentes las tablas salariales
de éstos actualizadas con los creci-
mientos econémicos previstos, sin in-
clusion, para esta categoria, del plus
de especial dedicacion.

2009/307425

TSSala 42 Sentencia 27 octubre 2009.
Ponente: D. Jes(is Gullén Rodriguez

Exclusion de los dias-cuota del
cémputo de la prorrata a abonar
por la SS espafiola

El TS estima el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina inter-
puesto por €l INSS demandado frente
a sentencia que incluyo los dias-cuota
de las pagas extraordinarias para €l
célculo del importe de la prorrata tem-
poris que corresponde abonar a la Se-
guridad Social Espafiola en una pen-
sién de IP para cuya concesion y
calculo se han tenido que computar
cotizaciones hechas en Suizay en Es-
pafa. La Sala declara que han de ex-
cluirse del célculo de la prorrata tem-
poris que corresponde abonar a la
Seguridad Social Espafiola los “dias
cuota’ correspondientes a las pagas
extraordinarias y ello porque, para la
pension de 1P, sigue teniendo plena
virtualidad la doctrina jurisprudencial
del “dia-cuota’, pero con €l alcance y
la naturaleza que la propia jurispru-
dencia le atribuye, esto es, en tanto en
cuanto se precise acudir a su computo
para completar |a carencia; en este
caso, la trabagjadora en Suiza tenia re-
conocidos 8.425 dias, razén por la que
no es necesario acudir a computo de
esos dias cuota para €l célculo del pe-
riodo minimo de cotizacion, por tener-
lo suficientemente cubierto; en conse-
cuencia, si con arreglo al derecho
interno esos dias discutidos a efectos
del célculo de la prorrata no pueden
tener eficacia, por no resultar necesa-
rios para completar el periodo minimo
de cotizacion, la consecuencia es que
s6lo habrén de computarse los dias re-
ales cotizados en Espafia.



