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Imposibilidad de reincorporacion

Extincion de contrato temporal
a su vencimiento a pesar de
declaracion de nulidad de despido

La Sala General del TSestima el recurso de casacion interpuesto por
la empresa demandada contra sentencia que declard nulo el despido de
la trabajadora embarazada ordenando su inmediata reincorporacion.

Seguin la Sala, durante la tramitacion del proceso por despido se pro-
dujo la extincion del contrato por vencimiento del plazo marcado para
su duracién, de forma que la posterior declaracion de nulidad no impide
la extincién del contrato temporal cuando venza su duracién y, en conse-
cuencia, ante la imposibilidad de la readmisién, procede la indemniza-
cion de dafios y perjuicios, pero limitados a los salarios debidos entre la
fecha del despido y la de la extincién. Formulan sendos votos particula-
res el Exemo. . Magistrado D. Luis Fernando de Castro Fernandez y
la Excma. Sra. Magistrada D2 Rosa Maria Viroles Pifiol.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1. Lacuestién plante-
ada por €l recurso consiste en deter-
minar cuales son las consecuencias
de la declaracién de nulidad de un
despido, cuando se trata de supues-
tos en los que la empleada habia
sido contratada temporalmente y el
contrato se habia extinguido durante
la tramitacion del proceso por venci-
miento del plazo marcado para su
duracion, antes de dictarse sentencia
firme declarando la nulidad del des-
pido. El nlcleo de la contradiccion
radica en determinar si la declara-
cién de nulidad de un despido, caso
de contratados temporales, no impi-
de la extincién del contrato temporal
cuando venza el plazo de duracion
del mismo, extincion que debe de-
clarar €l érgano judicia que conoce
del asunto cuando se ha cumplido ya
el término resolutorio, lo que supon-
dria limitar los efectos de la declara

cion de nulidad a pago de los sala
rios de tramite devengados hasta €l
dia en que € contrato se habria ex-
tinguido en condiciones normales y
el importe de la indemnizacién co-
rrespondiente en los casos que pro-
ceda. Tal cuestion ha sido resuelta
de forma contradictoria por las sen-
tencias comparadas.

La recurrida ha rechazado limitar
los efectos de la declaracion de nuli-
dad al pago de los salarios de tramite
hasta el fin del contrato temporal,
pues, segun €lla, tal solucién conver-
tiria los efectos de un despido nulo
“en una mera indemnizacion deriva
da del cese de un contrato tempo-
ral”, lo que desvirtuaria las conse-
cuencias previstas en €l articulo 55-6
del E.T. que obliga a la inmediata
readmision, con abono de los sala-
rios dejados de percibir. Por e con-
trario, la sentencia de contraste dic-
tada e 17 de febrero de 2000 en el

recurso de suplicacién nim. 6852/99
por e Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia, ha aplicado analdgica-
mente € articulo 284 delaL.P.L., a
estimar que la previa extincion del
contrato por cumplirse €l plazo pac-
tado para su duracion, supone que la
readmision no sea posible, 1o que
obliga a limitar los efectos de la de-
claracion de nulidad a pago de los
salarios que €l interesado habria co-
brado de extinguirse el contrato en el
momento pactado.

Las resoluciones comparadas son
contradictorias en los términos re-
queridos por el articulo 217 de la
L.P.L., paralaviabilidad del recurso
gue nos ocupa, porque han resuelto
de forma diferente la misma cues-
tion en supuestos sustancial mente
iguales. En efecto, en ambos casos
se trataba de trabajadoras embaraza-
das que tenian un contrato temporal
y que habian sido despedidas duran-
te el periodo de prueba, despido que
habia sido declarado nulo por razén
del estado de la trabajadora. Ade-
mas, en ambos casos Sse Ssuscito la
cuestion relativa ala necesidad de li-
mitar los efectos de la declaracion de
nulidad, dado que € contrato se ha-
bia extinguido durante la tramitacion
del recurso.

Conviene resefiar que en ambos
supuestos las sentencias comparadas
no se fundaron en la falta de validez
de los contratos temporales contem-
plados: en el caso de la de contraste
tal problema no se planted, mientras
que en el delarecurrida, segiin e re-
lato de hechos probados que la mis-
ma revisa, se acaba aceptando que la
empresa, durante el tiempo en que €l
contrato no se encontré suspendido,
dio alatrabajadoralaformacion exi-
gida.

La discrepancia entre una y otra
no se da, consecuentemente, a la
hora de calificar los contratos y su
validez, ni alade caificar lanulidad
del despido, sino a momento de fi-
jar los efectos de esa declaracion
cuando se trata de un contrato tem-
poral cuyo plazo de duracién ha ven-
cido. Si ello es asi, existe contradic-
cion entre las sentencias
comparadas, ya que no es relevante,
el que los contratos suscritos en cada
caso fuesen diferentes, para la for-
macion en e de la sentencia recurri-
day por circunstancias del mercado
en el de la sentencia de contraste. Lo
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determinante, a efectos de la contra-
diccion, no esla causa que justifica o
autoriza la contratacion temporal,
por cuanto, como no se controvierte
la validez de los contratos, la cues-
tién se reduce a determinar que efec-
tos produce la clausula que establece
su duracién temporal, la que en los
dos casos concreta € dia que finali-
zan, disposicién cuya aplicacion re-
chaza la sentencia recurrida y que es
aplicada por la sentencia de contraste
en un supuesto sustancial mente idén-
tico: determinacion de los efectos de
la declaracion de nulidad del despido
de una trabajadora embarazada con
contrato temporal de duracion deter-
minada.

2. Conviene analizar con més de-
talle la afirmacion relativa a que el
diferente tipo de contrato suscrito, la
distinta causa que valida la contrata-
cién temporal en cada supuesto care-
ce de interés, porque lo relevante es
gue en ambos casos se trata de con-
tratos de duracion determinada, esto
es con plazo “certus an et certus
guando”. Cua se dijo antes, la vali-
dez de la contratacion temporal no se
controvirtié en el caso de la senten-
ciade contraste y en el de la recurri-
da, aungue inicialmente se discutio,
yaen lainstancia se dio por véidala
contratacion y la sentencia de supli-
cacion dio por bueno el contrato para
la formacion, fundé la nulidad del
despido en que no se habia probado
la inexistencia de un movil discrimi-
natorio, a igual que la sentencia de
contraste, y acabd resolviendo que
los efectos de la declaracion de nuli-
dad no podian acabar reducidos al
pago de una indemnizacién por fin
de un contrato temporal, cuestion
gue la sentencia de contraste resuel-
ve en sentido contrario. Por €llo, la
cuestion se reduce a examinar c6mo
juega € vencimiento del término re-
solutorio pactado.

El plazo de duracién establecido
es € mismo en ambos casos, un tér-
mino determinado “certus an et cer-
tus quando”, distinto del vencimien-
to indeterminado, “certus an et
incertus quando”, término resoluto-
rio a que no afectaladistinta natura-
leza del contrato suscrito en los su-
puestos comparados: en ambos el
término siempre llegay se sabe, des-
delafirmade contrato, cuando va a
Ilegar. El hecho de que el contrato
formativo tenga por objeto dar for-
macion tedricay practica a trabaja-
dor y que la temporalidad de ese
contrato tenga su justificacion en ese
objeto no desvirtla la naturaleza
tempora del mismo, como contrato
por tiempo determinado. En efecto,
conforme a los articulos 11-2, apar-

tados c) y d) y 49-1-c) del Estatuto
de los Trabajadores y 19 del Real
Decreto 488/1988, de 27 de marzo,
los contratos para la formacion fina
lizan cuando llega el dia pactado y
no se prorrogan, salvo que expresa o
técitamente lo acuerden las partes,
produciéndose la prérroga técita, au-
tomética, cuando llegado el venci-
miento no se denuncian y contindala
prestacion de servicios.

Y el término vence inexorable-
mente, salvo pacto en sentido contra-
rio, aunque hayan permanecido sus-
pendidos alguin tiempo por las causas
de los articulos 45 y 46 del Estatuto
de los Trabajadores, entre las que se
incluyen la incapacidad temporal, la
maternidad y el riesgo durante el
embarazo, sin que quepa su prorroga
por tal motivo, cual se deriva de lo
dispuesto en los articulos 48-1 y 45-
1-b) del Estatuto de los Trabajadores
y 19-2 del Real Decreto 488/1988,
de 27 de marzo, preceptos que evi-
dencian que nos encontramos ante
un contrato temporal con vencimien-
to determinado, lo que hace inviable,
cual alega la parte recurrida e infor-
ma el Ministerio Fiscal, la prérroga
del contrato hasta el méaximo de su
duracién para que se de la formacion
pactada, sin que, como reconocen, €l
contrato se convierta en indefinido.

Ello no es posible porque no ha
existido prérroga expresa, ni técita
porque la empresa dio por extingui-
do el contrato antes de su finaliza-
cion y la prestacion de servicios no
continud. Por otro lado, no cabe esti-
mar que el contrato no se extingue
hasta que no se cumple su objeto, la
formacion, porque con ello se estaria
cambiando su condicién de contrato
temporal a tiempo cierto por la de
contrato temporal por tiempo inde-
terminado, hasta que se de la forma-
cién (se termine la obra) o hasta que
se adquiera la formacion, lo que lo
convertiria en contrato condicional
con término incierto.

No es eso |o previsto por la norma
gue ha establecido un contrato tem-
poral de duracién determinada, cuyo
fin no depende de que se facilite for-
macion durante todo el tiempo pacta
do. La extincién del contrato no se
condiciona por la norma a que se
preste la formacion convenida du-
rante toda la vigencia del contrato.
Cua muestran los articulos 11-2-k)
del Estatuto de los Trabajadoresy 22
del Real Decreto 488/1988, de 27 de
marzo, €l incumplimiento por el em-
presario de sus obligaciones en or-
den alaformacién da lugar ala con-
version del contrato en indefinido,
pero no alaprérroga del mismo has-

ta el agotamiento del plazo méximo
de su duracién. Por todo ello, debe-
mos concluir que nos encontramos
ante dos contratos temporales de du-
racion determinada cuya naturaleza
no se ve dterada por ladistinta causa
gue autoriza la contratacion temporal
en cada caso, 1o que hace irrelevante,
a efectos de la contradiccion estudia-
da, €l distinto motivo a que respon-
den. Procede, por tanto, estimar que
concurre el requisito de contradic-
cién que viabiliza el recurso que nos
ocupa, conforme al articulo 217 de la
L.P.L., lo que obliga a entrar a cono-
cer del fondo del asunto y a unificar
las doctrinas divergentes que sostie-
nen |as sentencias comparadas.

SEGUNDO.- 1. La cuestién plan-
teada, consistente en determinar los
efectos de la declaracion de nulidad
de un despido cuando se trata de un
contrato de duracién temporal y, més
concretamente, si el contrato se ex-
tingue, cuando llega € término reso-
lutorio, pese ala declaracion de nuli-
dad, ya ha sido resuelta por esta Sala
en el sentido que lo hace la sentencia
de contraste, esto es en € de enten-
der que €l contrato se extingue cuan-
do llega su término y que la declara-
cion de nulidad no produce ni su
prorroga, ni su conversion en un
contrato indefinido.

Asi en nuestras sentencias de 14
de abril de 1989 y de 20 de diciem-
bre de 1.990 (Rec. 458/90), ya sefia-
lamos: “la incidencia en un contrato
temporal de la declaracion de nuli-
dad de un despido, producido duran-
te lavigencia del contrato, no puede
Ilegar a convertir aaquél en indefini-
do, ni siquiera a prolongar su dura-
cion mas alla del momento en que,
g ustadamente a su propia naturaleza
y alas normas que regulan su extin-
cion debiera darse por concluso, tér-
minos en los que hay que entender lo
dispuesto en €l articulo 55-3 del Es-
tatuto de los Trabajadores’.

Esta solucién establecida para los
supuestos de despidos nulos, en los
gue €l contrato se extinguia por fin
del término pactado para su duracion
fue seguida, también en el caso de
despidos nulos en los que e contrato
se extinguia durante la tramitacion
del proceso por otra causa (muerte
del trabgjador), por nuestra sentencia
de 4 de febrero de 1991 (Rec.
809/90) en la que se dice: “no puede
establecerse, a través de la condena,
una obligacion de readmitir o de in-
demnizar la no reanudacion de la re-
lacion laboral cuando se ha acredita
do que €l contrato habia quedado ya
definitiva y automaticamente extin-
guido por el fallecimiento del traba-

jador. En este caso la condena ha de
limitarse al abono de los salarios de-
jados de percibir hasta la fecha del
fallecimiento”.

Esta conclusion es correcta 'y debe
reiterarse porgue una cosa es la res-
puesta que se da a la decision empre-
sarial de extinguir unilateralmente el
contrato, al decidir la disoluciéon an-
ticipada del vinculo contractual, y
otra que la calificacién de esa deci-
sién nove el contrato y convierta un
contrato temporal en indefinido o su-
ponga la prorroga del mismo, nova-
cion que requiere € acuerdo expreso
0 técito de ambas partes, conforme a
los articulos 1203 y 1204 del Cédigo
Civil y alajurisprudenciaque losin-
terpreta, 0 una disposicion legal que
sancione la nulidad del despido con
esamodificacion del contrato.

La falta de acuerdo o de disposi-
cién legal en sentido contrario obliga
a entender que, cuando se trata de
contratos temporales su extincion se
produce al llegar el término resoluto-
rio marcado para su duracion y que
las normas que regulan el despido
solo se aplican a las decisiones em-
presariales que pretenden la resolu-
cién anticipada del contrato, pero no
impiden la extincion del contrato
cuando se cumple e plazo estableci-
do de coman acuerdo, siempre que
no se haya cuestionado la temporali-
dad del mismo.

Por ello, hay que entender que,
cuando el empresario decide extin-
guir el contrato antes de que venza €l
plazo establecido para su €ecucion,
esta anunciando, también, su deci-
sion de rescindir € contrato cuando
Ilegue el término resolutorio pacta-
do, pues asi se deriva de su actua-
cion, razén por la que €l trabajador
deberd impugnar no solo € cese an-
ticipado, sino también lalicitud de la
clausula que establece la temporali-
dad del contrato.

Consecuentemente, Si N0 Se cues-
tionalavalidez del término resoluto-
rio pactado o si se declara que el
mismo es licito, €l contrato se extin-
guira llegado su vencimiento, por-
que, cua sedijo antes, es diferente el
tratamiento que debe darse a la deci-
sion empresaria de extinguir antici-
padamente el contrato, del que co-
rresponde a la rescision del mismo
por las causas vélidamente pactadas,
extincion que se produce, cuando
llega el dia convenido, con indepen-
dencia de las vicisitudes que se ha-
yan producido, siempre que no se
haya cuestionado y anulado la vali-
dez de la clausula que limit6 la dura-
cién del contrato.
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2. Laaplicacion de la anterior doc-
trina al caso de autos lleva a estimar
que el contrato se extinguio el dia
convenido, durante la tramitacién del
proceso, lo que obliga a delimitar los
efectos de la declaracion de nulidad
del despido, habida cuenta que la
sentencia recurrida no cuestiond la
validez del contrato y que confirmd
la condena a readmitir ala trabajado-
ra en las mismas condiciones que te-
nia antes de su despido, esto es en
las establecidas en su contrato tem-
poral. Para resolver esta cuestién
conviene tener en cuenta que la obli-
gacion de dar empleo, la de readmi-
tir, es una obligacion de hacer que ha
devenido en imposible por haber
vencido el plazo durante el que se
convino que esa obligacién existiria
Con ello se quiere expresar que la
imposibilidad de la readmision no es
caprichosa, sino que deriva de la ex-
tincion licita de la obligacion de dar
trabajo, imposibilidad sobrevenida
gue puede calificarse de objetiva
porque, desde el principio, es per-
ceptible por todos y especialmente
por quienes convinieron la duracion
temporal del contrato.

Este matiz es importante porque la
obligacién de indemnizar por los da-
fios y perjuicios causados debe limi-
tarse, conforme a articulo 1.101 del
Cadigo Civil, alos derivados de cul-
pa o negligencia del deudor, lo que
impide apreciar la existencia de da-
flos y perjuicios con posterioridad a
la extincién del contrato, ya que esta
fue licitay fruto de lo convenido por
las partes, conclusion que excluye la
culpa del deudor e impide al acree-
dor alegar perjuicios posteriores,
porgue confiaba en el cumplimiento
del contrato durante el plazo pacta-
do, pero objetivamente no podia
confiar en otros hipotéticos benefi-
cios posteriores.

Ello sentado, como se trata de una
obligacién de hacer es de aplicar 1o
dispuesto en los articulos 1.184 y
1.136 del Cadigo Civil, precepto este
ultimo aplicable a las obligaciones
de hacer por mor de lo dispuesto en
su Ultimo parrafo. Ello comporta que
a partir de la extincion del contrato
la empresa no venga obligada a dar
ocupacion a la parte actora, pues no
le es exigible legalmente esa obliga-
cion. Sin embargo, viene obligada a
indemnizar los perjuicios causados
hasta ese dia, ya que, lairregular ex-
tincion anticipada del contrato le es
imputable aella.

Consecuentemente, conforme a la
regla tercera del citado articulo
1.136, al no ser posible dar la ocupa-
cion pactada durante el periodo de
tiempo comprendido entre el dia del
despido nulo y aquél en € que finali-
z0 €l contrato, tal obligacion debe
sustituirse condenando a la empresa
a pago de los sdarios (precio de la
cosa) que la trabajadora debia haber
cobrado de haberse ejecutado €l con-
trato hasta el dia pactado. Con €llo
se repara €l lucro cesante que la ac-
tora sufrio, pues, cua se dijo antes, a
partir de la extincion del contrato no

existe pérdida imputable a la empre-
say la reparacion del lucro cesante
debe cubrir €l rea o probable, pero
no el que, aunque sea posible, no es
objetivamente probable, sino hipoté-
tico e imaginario, como dicen las
sentencias de la Sala Primera de este
Tribunal de 15 de julio de 1998 y 29
de diciembre de 2001, entre otras. La
integra satisfaccion del perjuicio
causado requeriria compensar por la
formacién no recibida entre el dia
del cese por decisién empresaria y
de aquél en que finalizo el contrato.
No dar la formacion debida en ese
periodo de tiempo es imputable a la
empresa, pero el incumplimiento de
ese deber no es causa que justifique
la prérroga del contrato al efecto,
como se razond antes con base en €l
articulo 11-2-k) del Estatuto de los
Trabajadores.

Este perjuicio, aunque se puede
cuantificar, no tiene caracter mate-
rial, no merece e caificativo de lu-
cro cesante, ni € de dafio emergente,
porque hace referencia a un perjuicio
inmaterial, como es la pérdida de la
posibilidad de adquirir una mejor
formacion y experiencia profesiona
les. La reparacion de este perjuicio
no se puede acordar en este momen-
to porque no se ha pedido a impug-
nar el presente recurso, ni se pidié a
impugnar el recurso de suplicacién
resuelto por la sentenciarecurrida, 1o
que impide a este Tribunal plantear-
se de oficio esa cuestion, ya que, en
los recursos extraordinarios, como
son los de suplicacién y casacién
unificadora, €l Tribunal debe limitar
su conocimiento a las cuestiones
planteadas por las partes. Lo dicho
cobra especial importancia visto el
suplico de la demanda, donde se re-
clam6 una indemnizacién de 9.000
euros por dafios morales, pretension
que desestimé la sentencia de la ins-
tancia, pronunciamiento que no fue
impugnado.

En apoyo de la solucion dada pue-
de citarse, igualmente, lo dispuesto
en €l articulo 284 delaL.P.L., donde
se contempla un supuesto de imposi-
bilidad sobrevenida de una obliga-
cion de hacer (la readmision) y se
dispone que en esos casos se acorda-
ralaextincion del contrato y se reco-
nocerén al trabajador las indemniza-
ciones que alli se sefidan. Este no es
aplicable al caso de autos porque
contempla supuestos en los que la
imposibilidad de la readmision es
imputable al empresario, lo que no
acaece en el caso de autos, donde tal
imposibilidad ha sobrevenido por
causas previstas en e contrato y en
laLey, lo que hace que no seaimpu-
table al patrono y que deban aplicar-
selosarticulos 1.136 y 1.184 del Co-
digo Civil. Pero, sin embargo, el
citado articulo 284 es indicativo de
que la imposibilidad sobrevenida de
cumplir una obligacion (la readmi-
sién) es causa que justifica la resci-
sion del contrato en las condiciones
gue establezcala norma aplicable.

3. Larespuesta dada no puede ver-
se aterada por la condicion de la de-
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mandante: mujer embarazada. En
efecto, ala actora se le da € mismo
tratamiento que a cualquier otro tra-
bajador, pues la extincién del contra-
to temporal se produce llegado el
término resolutorio, con independen-
cia del sexo del empleado y de su
posible estado de gestacion. El arti-
culo 55-5 del Estatuto de los Traba-
jadores en la redaccion dada por la
Ley 3/2007 dispone que serd nulo €
despido de la trabajadora embaraza-
da durante el periodo de gestacion
salvo que, cua dice en su dltimo pa
rrafo, “se declare la procedencia del
despido por motivos no relacionados
con el embarazo o con el gercicio
del derecho a los permisos y exce-
dencia sefidlados’ .

Esta disposicién, acorde con lo
dispuesto en € articulo 8-1 del Con-
venio 183 de la O.1.T., de 30 de

"...debe concluirse que
los contratos temporales
cuyo término venza
durante la tramitacion
del proceso por despido
se extinguen al
cumplirse la condicion
resolutoria, incluso en
los despido nulos, 1o que
comporta gque | os efectos
dela declaracion de
nulidad se limiten al
pago de los salarios que
el trabajador debio
cobrar desde €l dia del
despido hasta el del fin
del contrato."

mayo de 2000, y en €l articulo 10 de
la directiva 92/85, de 19 de octubre
de la Comunidad Europea, valida la
procedencia de la extincién contrac-
tual por motivos ajenos a embarazo,
como es el vencimiento del plazo
marcado para la extincion del con-
trato.

El derecho de la trabajadora a no
ser discriminada por su situacion ha
sido tutelado a declarar la nulidad
de su despido por la no superacion
del periodo de prueba, a no haberse
acreditado por la empresa que el
cese no tuviese relacion alguna con
el embarazo de la actora, cual se de-
riva del articulo 55-5 del Estatuto de
los Trabajadores y de la doctrina
sentada por € Tribunal Constitucio-
nal en sus sentencias 94/1984, de 16
de octubre, y 166/1988, de 26 de
septiembre. Pero ello no puede im-

pedir la extincién del contrato por
expiracion del término pactado para
su duracion antes del inicio de lare-
lacion laboral, causaresolutorialegal
gue objetivamente determina la reso-
lucién del contrato por un motivo
gue no puede considerarse peyorati-
VO.

Cierto que la falta de renovacién
del contrato hasta el periodo maximo
de dos afios que autoriza € articulo
11-2 del Estatuto de los Trabajadores
puede tener en ocasiones un movil
contrario a los derechos de la mujer
embarazada. Pero, como dijo €l Tri-
bunal de Justicia de la Comunidad
Europea en su sentencia de 4 de oc-
tubre de 2001, caso Jiménez Melgar,
“la falta de renovacién de un contra-
to, cuando éste ha llegado al venci-
miento previsto, no puede ser consi-
derada como un despido prohibido”,
salvo que la falta de renovacion esté
motivada por el embarazo.

En € presente caso no existen in-
dicios de la existencia de ese movil
discriminatorio y procede, conse-
cuentemente, aplicar la regla general
de la extincion del contrato tempo-
ral, a no constar, como en €l supues-
to contemplado en la sentencia del
Tribunal Constitucional 173/1994,
de 7 de junio, que |la demandada
haya prorrogado los contratos de
otras trabajadoras con similar contra-
to, ni que acordar esa prorroga sea su
conducta habitual en contratos de ese
tipo. La falta de esos indicios obliga
aestimar que la extincién del contra-
to temporal por vencer el término es-
tipulado previamente no tiene un
movil ilicito. Finalmente, recordar
gue la sentencia de instancia rechaz6
la pretension de indemnizacién de
dafios y perjuicios reclamada con
base en el trato peyorativo que la de-
mandante habia recibido de la de-
mandada.

4. Por todo lo expuesto, debe con-
cluirse que los contratos temporales
cuyo término venza durante la trami-
tacion del proceso por despido se ex-
tinguen a cumplirse la condicién re-
solutoria, incluso en los despido
nulos, lo que comporta que los efec-
tos de la declaracion de nulidad se li-
miten al pago de los salarios que €
trabajador debid cobrar desde el dia
del despido hasta el del fin del con-
trato. Consecuentemente, procede
estimar el recurso, casar y anular la
sentencia recurrida y resolver e de-
bate planteado en suplicacion en el
sentido indicado y que sera concreta-
doene falo.

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

FALLO

Que debemos estimar y estimamos
el recurso de casacion para unifica-
cion de doctrina interpuesto por la
Letrada D* Marta Rodriguez Medina,
en nombre y representacion de Dis-
tribuidora Internacional de Alimen-
tacion, S.A., contra la sentencia dic-
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tada el 4 de febrero de 2009 por la
Sala de lo Socia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Galicia, en recurso
de suplicacién nim. 5563/2008, in-
terpuesto contra la sentencia de fe-
cha 20 de junio de 2007, dictada por
€l Juzgado de lo Social nim. 2 de
Santiago de Compostela, en autos
ndm. 194/08, seguidos a instancia de
D2 Margarita contra Distribuidora
Internacional de Alimentacion S.A.
(DIA S.A.), sobre despido. Conse-
cuentemente, casamos y anulamos la
sentencia recurrida y estimando la
pretensién subsidiaria del recurso in-
terpuesto contra la sentencia de 20
de junio de 2007 del Juzgado de lo
Social nim. 2 de Santiago de Com-
postela declaramos que el contrato
existente entre |as partes se extinguio
el 9 de marzo de 2008, fecha hasta la
gue se deben los salarios de tramita-
cién devengados, decision que limita
los efectos de la condena que contie-
ne la sentencia de instancia que re-
vocamos en ese particular dejando
subsistentes el resto de sus pronun-
ciamientos. Sin costas. Se decreta la
devolucién de los depositos consti-
tuidos para recurrir en suplicacion y
en casacion. Dése a las consignacio-
nes efectuadas para recurrir € desti-
no legal. Devuélvanse las actuacio-
nes al Organo Jurisprudencial de
procedencia, con la certificacion y
comunicacion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla-
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Aurelio Desdentado Bo-
nete.- Fernando Salinas Molina.-
Gonzalo Moliner Tamborero.- Jesis
Gullon Rodriguez.- Jests Souto Prie-
to.- Jordi Agusti Julia.- José Luis Gi-
lolmo Lépez.- José Manuel Lopez
Garcia De La Serrana.- Luis Fernan-
do De Castro Fernandez.- Manuel
Ramon Alarcén Caracuel.- Maria
Lourdes Arastey Sahiin.- Maria L ui-
sa Segoviano Astaburuaga.- Mila-
gros Calvo Ibarlucea.- Rosa Maria
Viroles Pifial.

VOTO PARTICULAR

Voto particular que formula el
Magistrado Excmo. Sr. D. Luis Fer-
nando de Castro Fernandez, en la
sentencia dictada en €l recurso de ca
sacion para unificacion de doctrina
nim. 1113/2009. Haciendo uso de la
facultad conferida por el art. 260.2
LOPJ, formulo voto particular a la
sentencia dictada en el recurso
1113/2009, por discrepar -con el ma-
yor respeto- del criterio adoptado por
la mayoria de la Salay entender que
el recurso debid haber sido desesti-
mado por falta de contradiccion.
Muy someramente paso a argumen-
tar las razones que -mantenidas en la
deliberacion- justifican a mi enten-
der solucion diversa a la adoptada
por laSala

PRIMERO.- 1.- Tal como se ex-
pone en la sentencia de la que con la
mayor consideracion disiento, €l ob-
jeto de debate consiste en las conse-
cuencias que corresponden a la de-

claracién de nulidad de un despido al
gue fue sometida una trabajadora
embarazada, la cual habia suscrito
contrato para la formacion por seis
meses en 10/09/07, y a que la em-
presa puso fin el 25/01/08 alegando
“no haber superado el periodo de
prueba’; despido que la decisién re-
currida (STSJ Galicia 04/02/09 -rcud
5563/08-) declara nulo y le atribuye
la consecuencia de la inmediata re-
admisién de la despedida (hasta que
se cumpliesen los seis de formacion
pactados, habria de entenderse).

2.- En €l recurso se invoca como
contraste la STSJ Catalufia 17/02/00
(-rcud 6852/99-), en que la accion
por despido fue gercitada por traba-
jadora contratada con caracter even-
tual por doce meses y que también
antes de su transcurso fue despedida
en estado de embarazo y por idéntica
causa -alegada- de no superar e pe-
riodo de prueba; y aunque esta refe-
rencial declara también la nulidad
del despido, muy contrariamente ala
recurrida condena a pago de la in-
demnizacion, por haber concluido a
su fecha la vigencia pactada del con-
trato.

SEGUNDO.- 1.- Mi discrepancia
surge ya precisamente con el presu-
puesto del que parte €l criterio ma-
yoritario, cuando atribuye igual natu-
raleza -temporal- a los contratos que
son enjuiciados en la decision recu-
rrida (contrato para la formacion) y
en la de contraste (eventua por cir-
cunstancias de la produccion), y que
-por lo mismo- atribuye idénticos
efectos (exclusivamente indemniza-
torios) a despido nulo (por embara-
zo de la trabgjadora) que se produce
en el marco de ambas relaciones la-
borales, por haberse acanzado ya -
cuando la sentencia es dictada- la fe-
cha de conclusion inicialmente
prevista. Parala decision mayoritaria
se trata de dos contratos de duracion
determinada (“certus an et certus
guando”) y esta circunstancia es la
gue determina la identidad a efectos
de contradiccion, siendo indiferente -
en lo que a la posible contradiccién
se refiere- la “causa que justifica o
autorizala contratacion temporal”.

2.- Es innegable que los contratos
de trabajo formativos son contratos
temporales, en tanto que su duracién
“no podra ser inferior a seis meses ni
exceder de dos afios” (art. 11.1.a)
ET); pero esta nota -temporalidad
atribuible a razones de carécter for-
mativo- no consiente su asimilacion
a los contratos de duracion determi-
nada en sentido estricto, que son los
previstosen el art. 15.1 ET; y mésen
concreto me parece rechazable su
equiparacion al contrato eventual,
gue responde a una necesidad estruc-
tural y claramente limitada en el
tiempo (las “circunstancias del mer-
cado, acumulacion de tareas o exce-
so de pedidos’ que refieren los arts.
15.1.b) ET y 3RCT).

Y en buena técnica no parece
adecuado encuadrar en la misma
categoria juridica ni atribuir unos

mismos efectos a contratos que tie-
nen tan diversa causa (necesidad
estructural en la decision de refe-
rencig; finalidad formativa en la
sentencia que se recurre), por el
mero hecho de coincidencia en su
modulacién temporal. En el prime-
ro, la temporalidad es elemento
sustancial (esta limitado por la pro-
visionalidad de la necesidad de
contratacién) y el objeto del contra-
to es el ordinario (la prestacion de
servicios a cambio de un salario);
en tanto que en el segundo la tem-
poralidad es componente acciden-
tal, puesto que el elemento esencial
-su objeto- es proporcionar la for-
macion profesional de los jOvenesy
favorecer su insercion en el trabajo
(art. 1 Acuerdo Interconfederal
para la Estabilidad del Empleo; Ex-
posicion de Motivos de la Ley
63/1997. SSTS 11/02/93 -rcud
227/92-, 29/12/00 -rcud 4464/99- y
31/05/07 -rcud 401/06-, en la que
se afirma que “la “ratio legis’ del
precepto es la formacion y ense-
flanzas que ha de recibir el trabaja-
dor”), aunque 16gicamente también
comporte una contraprestacion sa-
larial atenuada (art. 11.1.€) ET).

TERCERO.- 1.- Légicamente, mi
discrepancia también alcanza a los
efectos que de tal naturaleza -pecu-
liar- se derivan. Y para €llo parto de
unas consideraciones elementales de
doctrina constitucional:

a).- Laregulacion legal de la nuli-
dad del despido de las trabajadoras
embarazadas constituye una institu-
cion directamente vinculada con el
derecho a la no discriminacién por
razén de sexo proclamado en € art.
14 CE, por mas que puedan igual-
mente hallarse vinculos de la misma
con otros derechos y bienes constitu-
cionalmente protegidos (STC
92/2008, de 21/julio, FJ 8).

b).- Por ello, en tales supuestos las
exigencias del derecho alatutelaju-
dicial efectivason distintasy méas es-
trictas, “reforzadas’, de tal forma
que para que pueda entenderse dis-
pensada una tutela suficiente y eficaz
es necesaria, ademas de una resolu-
cién motivada y fundada en Dere-
cho, una resolucion coherente con e
derecho fundamental que esta en jue-
go (SSTC 11/2004, de 9/febrero, FJ
2; 63/2005, de 17/marzo, FJ 3), que
exprese o trasluzca “una argumenta-
cion axiologica que sea respetuosa’
con su contenido (STC 63/2005, de
17 de marzo, FJ 3) ((STC 92/2008,
de 21 /julio, FJ6).

c).- La adecuada reparacion de
cualquier atentado contra un derecho
fundamental es la “restitutio in inte-
grum”, cual expresan el art. 55
LOTC (“restablecimiento... en lain-
tegridad de su derecho”) y el art.
180.1 LPL (“reposicion de la situa-
cion al momento anterior”), de ma-
nera que solo cuando la misma es
materialmente imposible habra de
acudirse a la via indemnizatoria
(SSTC 57/2007, de 12/marzo;
28/2006, de 30/enero; 233/2005, de

26/septiembre; 167/2005, de 20 /ju-
nio...).

d).- Cuando en una relacion juridi-
co-privada se ha producido la vulne-
racion de un derecho fundamental (en
€ caso, discriminacién por razén de
sexo), si la sentencia no repara ade-
cuadamente e dafio, también e érga
no jurisdiccional incurre en vulnera-
cion -de segundo grado- del mismo
derecho; debiendo tenerse en cuenta
gue no son admisibles interpretacio-
nes restrictivas o contrarias a la plena
eficacia de los derechos constitucio-
nales (SSTC 34/1983, de 6/mayo;
64/1983, de 21/julio; 65/1983, de
21/julio; 126/1984, de 26/diciembre;
4/1985, de 18 /enero...).

2.- Se argumenta en la sentencia
mayoritaria -para excluir la plena re-
posicion que la obligada readmision
comportaria- que si entendiese que €l
contrato formativo “no se extingue
hasta que no se cumple su objeto, la
formacidn... con ello se estaria cam-
biando su condicion de contrato tem-
poral atiempo cierto, por la de con-
trato temporal a tiempo
determinado..., lo que lo convertiria
en contrato condicional con término
incierto”; y que esta novacion del
contrato requiere el acuerdo expreso
0 técito de ambas partes, conforme a
los arts. 1203 y 1204 CC. No com-
parto tal planteamiento. Ciertamente
que el contrato para la formacion de
latrabajadora era“de seismesesy se
extenderé desde e 10/09/07 hasta
9/03/08" (clausulatercera), de mane-
raque la sentencia -declaratoriade la
nulidad del cese- que declarala obli-
gada readmision para concluir el pe-
riodo formativo, sobrepasa la fecha
de conclusion pactada (que no de su
duracion).

Pero ello es consecuencia de la
obligada reparacion integra del dere-
cho fundamental conculcado, frente
ala que no cabe arguir una voluntad
empresarial opuesta (citados arts.
1203 y 1204 CC), pues es reiterada
doctrina constitucional -y ordinaria-
que cuando la “conducta prohibida
ha tenido como consecuencia € cre-
ar un obstaculo definitivo al acceso
a empleo..., sus efectos pueden ser
equiparados... a los del despido fun-
dado en la vulneracion de un dere-
cho fundamental (SSTC 166/1988;
29/2002, de 11/febrero, FJ 7; y
87/2004, de 10/mayo, FJ 2)... dada
“la necesidad de garantizar que los
derechos fundamentales del trabaja-
dor no sean desconocidos por e em-
presario bgjo la cobertura formal del
gjercicio por parte de éste de los de-
rechos y facultades reconocidos por
las normas laborales para organizar
las prestaciones de trabajo” (STC
90/1997, de 6/mayo, FJ 5), de mane-
ra que el gercicio de las facultades
del empleador no pueda servir en
ningun caso a la produccién de re-
sultados inconstitucionales, lesivos
de los derechos fundamental es del
trabajador (STC 66/2002, de 21/mar-
zo, FJ 8)" (STC 87/2004, de 10
/mayo, FJ 2. SSTS 26/02/08 -rcud
723/07-; 17/06/08 -rcud 2862/07-; y
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24/10/08 -rcud 2463/07 -). Y si €ello
es asi en |os supuestos de no contra-
tacién, en que la voluntad contraria
al surgimiento del vinculo por parte
del empresario no obsta para que se
restaure el derecho |lesionado, obli-
gando el Juez -por la primacia del
derecho fundamental vulnerado- a
gue se readmita al trabajador (crean-
do vinculo contractual, pese alaine-
xistencia de voluntad empresarial de
generarlo), con mayor motivo ha de
alcanzarse la misma solucion (susti-
tutiva de la voluntad empresarial) si
de lo que se trata es tan sélo de cum-
plir los seis meses de formacion pac-
tados, aunque para ello se exceda de
la fecha inicialmente prevista; sélo
de esta forma se restableceria en su
integridad el derecho.

3.- Ta solucién no puede produ-
cirse -muy contrariamente- en un
contrato eventual como el que es ob-
jeto de enjuiciamiento en |la senten-
cia de contraste, pues la “restitutio”
era ya imposible y razonablemente
habia de trocarse en indemnizacion,
a haber finalizado la causa motiva-
dora del contrato (las circunstancias
del mercado, acumulacion de tareas
0 exceso de pedidos). Diferencia
sustancial que justifica debiera ha-
berse apreciado falta de contradic-
cion, por ser diversa -también- la de-
cisién a que en Derecho habia de
Ilegarse en uno y otro caso sobre €l
fondo del asunto.

En Madrid a 28 de abril de 2010.

Voto particular que formula la
Magistrada Excma. Sra. D2 Rosa
Maria Viroles Pifiol, en la sentencia
dictada en el recurso 1113/2009, al
gue se adhieren los Excmos. Sres.
Magistrados D. Fernando Salinas
Molina, D. Jordi Agusti Julia, D2
Maria Luisa Segoviano Astaburuaga,
y D. Manuel Ramén Alarcén Cara-
cuel. De conformidad con o estable-
cido en €l articulo 260.2 de la Ley
Organica del Poder Judicial formulo
voto particular a la sentencia dictada
en el recurso 1113/2009. El voto par-
ticular se funda en las siguientes
consideraciones juridicas:

PRIMERO.- Con todo respeto a la
opinién mayoritaria de la Sala, que
se recoge en la sentencia, discrepo
de la misma, con carécter genera, a
considerar que debi6 desestimarse €l
recurso apreciando falta de contra-
diccion, por los razonamientos que a
continuacion se expondrén.

SEGUNDO.- 1.- El presente re-
curso para la unificacién de doctrina
es formulado frente ala Sentencia de
la Sala Socia del Tribunal Superior
de Justicia de Galicia de 04/02/2009
(Suplicacion nim. 5563/08), que
confirma la pronunciada en
20/06/2007 por el Juzgado de lo So-
cial nim. 2 de Santiago de Compos-
tela (autos 194/08), que estimando la
demanda formulada por D® Margari-
ta, contra la empresa Distribuidora
Internacional de Alimentacion S.A.
(DIA, SAA.), declara nulo e despido
producido, condenando a la empresa

a estar y pasar por esta declaracion,
y a que de forma inmediata proceda
alareincorporacion de latrabajadora
en su puesto de trabajo en las mis-
mas condiciones que tenia antes del
despido, con abono de los salarios de
tramitacion no percibidos y devenga
dos desde el dia de la fecha del des-
pido, 25 de enero de 2008 hasta el
dia en que lareadmision tenga lugar,
arazon de un haber diario en cuantia
de 26,88 euros.

2.- Se formula recurso de casacion
para la unificacién de doctrina por la
empresa demandada DIA, S.A., &ir-
mando que tal decision es contradic-
toria con la STSJ de Catalufia de 17
de febrero de 2000 (Suplicacién
ndm. 6852/99) y que en la misma se
han infringido el art. 55-3, péarrafo 2
del Estatuto de los Trabajadores, en
relacion con e art. 109 de la Ley de
Procedimiento Laboral. El recurso
considero que debid ser desestimado
por no concurrir -entre las decisiones
a contrastar- la exigible identidad
que justifique su cualidad contradic-
toria; como acto continuo paso a jus-
tificar.

TERCERO.- 1.- El art. 217 LPL
exige -para la viabilidad del Rcud- -
gue exista contradiccion entre la re-
solucién judicial que se impugna y
otra decision judicial, lo que se veri-
fica por el contraste entre |la parte
dispositiva de las sentencias que
contienen pronunciamientos diversos
respecto de hechos y pretensiones
sustancialmente iguales, no por la di-
ferente fundamentacion juridica de
las resoluciones sometidas a compa-
racion, de forma que es la existencia
de fallos contradictorios (“se hubiere
Ilegado a pronunciamiento distin-
tos’, sostiene € art. 217 LPL) y no
la diversidad de ratio decidendi, el
presupuesto del recurso extraordina-
rio de casacion para la unidad de la
doctrina; de ahi que la contradiccion
no surge de una comparacion abs-
tracta de doctrinas al margen de la
identidad de las controversias, sino
de una oposicion de pronunciamien-
tos concretos recaidos en conflictos
sustancialmente iguales y cuya iden-
tidad ha de establecerse teniendo en
cuenta |os términos en que el debate
se haya planteado en Suplicacién
(entre las més recientes, SSTS
07/06/07 -rcud 589/06-; 12/06/07 -
rcud 1018/06-; 12/06/07 -rcud
2147/06-; 14/06/07 -rcud 999/06-;
14/06/07 -rcud 1800/06-; 19/06/07 -
rcud 4562/05-; 19/06/07 -rcud
543/06-; 28/06/07 -rcud 1386/06-;
03/07/07 -rcud 4254/06-; 04/07/07 -
rcud 2215/06-; 05/07/07 -rcud
1432/06-; 10/07/07 -rcud 5541/05 -

).

2.- Td requisito en manera alguna
se cumple en autos, siendo asi que
los presupuestos facticos de una 'y
otra sentencia son del todo dispares.
Asi:

a- En la decision recurrida, la tra-
bajadora habia celebrado con la de-
mandada Distribuidora Internacional
de Alimentacién, S.A. (DIA), con-
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trato de trabajo parala formacion de
6 meses de duracion (desde el
10/09/2007 a 9/3/2008) y con un pe-
riodo de prueba de 46 dias de trabagjo
efectivo. La trabajadora estaba em-
barazada, lo que dio lugar a que en
alguna ocasion, se encontrara indis-
puesta durante el trabajo, y que el
20/10/2007 acudiera al servicio de
urgencias siendo diagnosticada de
amenaza de aborto, con tratamiento
de reposo relativo, causando final-
mente baja por incapacidad temporal
desde el 22/10/2007 a 24/1/2008. La
trabajadora se reincorpord a trabajo
el dia siguiente a alta, € dia 25, y
ese mismo dia se le comunicé por
escrito que, con efectos desde esa
misma fecha, causaba bagja en la em-
presa “por no haber superado e pe-
riodo de prueba’. La sentencia de
instancia de 20 de junio de 2008
(aungue por obvio error consta que
es de 2007), declaré nulo € despido,
condenando a la demandada a la re-
admisién inmediata de la trabajadora
y a abono de los salarios de tramita-
cion, desde la fecha del despido has-
ta el dia en que dicha readmision
tengalugar.

La sentencia de suplicacién ahora
recurrida, confirma la decision de
instancia en todos sus extremos, y en
particular, en lo que a los efectos de
la nulidad del despido se refiere, y
que la demandante cuestionaba de
forma subsidiaria, alegando que no
cabia la readmisién después de fina-
lizada la duracién del contrato, y que
los salarios de tramitacion debian li-
mitarse a los devengados desde el
despido hasta la Ilegada del término
pactado, es decir, hasta el dia
9/3/2008, 1o que la sentencia rechaza
porque una solucién asi convertiriaa
un despido nulo “en una mera in-
demnizacion, derivada del cese de
un contrato temporal”, lo que desvir-
tla las previsiones contenidas en el
art. 55.6 ET.

b.- La sentencia de contraste, dic-
tada por el Tribunal Superior de Jus-
ticia de Catalufia €l 17 de febrero de
2000 (rec. 6852/1999), resuelve un
supuesto de una trabajadora que ha-
bia suscrito con la demandada Arnal
y Parra Délivery, SL, contrato tem-
poral de caréacter eventual de 12 me-
ses de duracion (desde el 12/11/1998
a 11/11/1999), y sujeto a periodo de
prueba de 6 meses. En diciembre de
1998, la trabajadora comunico a la
empresa que estaba embarazada,
causando bajapor IT desdee 2a 11
de enero de 1999, con diagndstico de
“algias pélvicas en gestante de 20 se-
manas’. Finalmente el 17/1/2009 la
trabajadora recibié comunicacion es-
crita de la empresa de la extincion
del contrato “por no superacion del
periodo de prueba’.

La sentencia de contraste estima el
recurso de la trabajadora demandan-
te y declara el despido nulo, si bien
limita los efectos de dicha declara-
cion al pago de la indemnizacion y
de los salarios de tramitacion, por-
que a tratarse de un contrato tempo-
ral cuya vigencia habria expirado €l

11/11/1999, la readmisién resulta
imposible, tratdndose por ello de un
supuesto analogo al previsto en el
art. 284 delaLPL.

3.- Entre ambas resoluciones, no
se producen las identidades exigidas
en € art. 217 LPL, pues los hechos
difieren en un punto esencial que im-
pide tener por acreditada la contra-
diccion. En efecto, y como sefiala €l
Ministerio Fiscal en su informe, en
ambos casos las actoras demandan
por despido nulo basado en sus em-
barazos, analizandose en las senten-
cias de suplicacion las consecuencias
de la declaracion del despido nulo, y
en cuanto a los hechos también coin-
ciden en que son despedidas durante
€l periodo de prueba. Ahora bien, en
el caso de la sentencia recurrida se
suscribe un contrato para la forma-
cion, y en la de contraste, un contra-
to de duracion determinada por cir-
cunstancias del mercado,
acumulacién de tareas o exceso de
pedidos.

Es cierto que ambos contratos son
temporales, y que conforme a art.
49.1.c) ET se extinguen por expira-
cion del tiempo convenido, pero
cuando el trabajador es despedido
durante la vigencia del contrato y €l
despido es declarado nulo, por vul-
neracion de derechos fundamentales,
las consecuencias son muy diferen-
tes atendiendo a su distinta naturale-
za: en el contrato para la formacién,
la empresa es obligada a readmitir al
trabajador, dandole la formacién a
gue se comprometié durante el tiem-
PO que resta: mientras que en €l con-
trato por circunstancias de mercado,
si el tiempo concertado transcurrié
antes de la sentencia, el trabajador
no puede ser readmitido porque, a
menos tedricamente, las necesidades
de la empresa eran circunstanciales.

Por otro lado, a sefidar la senten-
cia de instancia, confirmada por la
de suplicacion, que procedia la read-
mision “en las mismas condiciones
que tenia antes del despido” ello sig-
nifica que es bajo la modalidad de
contrato para la formacion que con-
Ilevaria la imparticion de la necesa-
riaformacion tedricay préactica hasta
el vencimiento del plazo de dura-
cion, lo cua no significa que el con-
trato se transforme en indefinido. Si
el contrato con la trabajadora fue
suscrito el 10.09.2007 con una dura-
cion de seis meses y el dltimo dia
que acudié al trabajo fue el
20.10.2007, le quedarian cuatro me-
ses 'y 20 dias de formacion por com-
pletar (art. 19, RD. 488/1998 de 27
de marzo). Todas estas circunstan-
cias evidencian la falta de contradic-
cion, pues los supuestos comparados
admiten soluciones distintas sin ser
contradictorias.

CUARTO.- 1.- En atencién a las
precedentes consideraciones y de
acuerdo con el razonado informe
emitido por el Ministerio Fiscal, en-
tiendo que €l recurso formulado no
cumple con la exigencia -contradic-
cién- de que tratamos y que bien pu-
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diera haber sido inadmitido confor-
me a las prevenciones del art. 223.2
LPL; motivo de inadmision que se
transforma en causa de desestima-
cién en el presente momento proce-
sal, con € oportuno pronunciamiento
sobre costas (art. 233.1 LPL). Laque
suscribe, con los debidos respetos a
la solucién mayoritaria, considera
gue no existen razones juridicas en
el caso, para apartarse de la doctrina
de la Sala relativa a la falta de con-
tradiccion.

2.- S bien la discrepancia princi-
pal estd, como quedadicho, enlafal-
ta de contradiccion, que en el trdmite
procesal de sentencia conlleva la de-
sestimacion del recurso; a mayor
abundamiento, no comparto tampoco
el criterio mayoritario respecto al
fondo del asunto, por cuanto no pue-
de obviarse cuanto queda dicho al
andlizar lafalta de contradiccion y se
reitera: Cierto es, como apunta el cri-
terio mayoritario, que nos encontra-
mos con un contrato temporal, que
conforme al art. 49.1.c) ET se extin-
gue por expiracion del tiempo con-
venido; pero cuando, como sucede
en el supuesto enjuiciado, la trabaja-
dora es despedida durante la vigen-
cia del contrato y el despido es de-
clarado nulo, por vulneracién de
derechos fundamentales, las conse-
cuencias son diferentes atendiendo a
la naturaleza de este concreto contra-
to.

Debe partirse de la circunstancia
de que la contratacion en nuestro or-
denamiento juridico es causal, y que
no todos los contratos temporales
responden ala misma causa; por ello
serechaza €l criterio mayoritario que
parte de equiparar en las consecuen-
cias del despido nulo a todo tipo de
contrato temporal, cuando puede
acontecer que, por consecuencia de
la declaracion de nulidad deba res-
taurarse la relacion laboral, pudiendo
acontecer que la causa de temporali-
dad se mantenga como acontece en
el supuesto enjuiciado, y no exista
imposibilidad paralareadmision.

La cuestion resulta més trascen-
dente por cuanto se trata de una nuli-
dad por vulneracién de derechos fun-
damentales y una de las
consecuencias de la sentencia esti-
matoria debia ser €l restablecer la si-
tuacion preexistente a momento de
dicha vulneracién, lo que, sin que
concurra imposibilidad, en la solu-
cién dada por la sentencia mayorita-
riano se efectlia.

Traténdose de contrato paralafor-
macién, la empresa estaba obligada a
readmitir ala trabajadora, dandole la
formacion a que se comprometio du-
rante el tiempo que resta; y no suce-
de lo mismo con el contrato suscrito
por circunstancias de mercado (en-
juiciado en la sentencia aportada de
contraste), pues, si e tiempo concer-
tado transcurrié antes de la senten-
cia, € trabajador no puede ser read-
mitido porque, a menos
tedricamente, las necesidades de la
empresa eran circunstanciales.

Por otro lado, a sefialar la senten-
cia de instancia, confirmada por la
de suplicacion, que procedia la read-
mision “en las mismas condiciones
que tenia antes del despido” ello sig-
nifica que es bajo la modalidad de
contrato para la formacion que con-
[levaria la imparticiéon de la necesa-
ria formacién tedricay préctica hasta
el vencimiento del plazo de dura-
cion, lo cual no significa que el con-
trato se transforme en indefinido,
sino que ha de completarse hasta
agotar su cumplimiento.

QUINTO.- Por todo lo razonado
entiendo que la sentencia debi6 de-
sestimar el recurso formulado por
falta de contradiccién; y aternativa
mente, respecto a fondo del asunto,
debi6 desestimarse el recurso.

En Madrid a 28 de abril de 2010.

Publicacion.- En e mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. José Manuel Lopez
Garcia de la Serrana asi como el
voto particular formulado por € Ma-
gistrado Excmo. Sr. D. Luis Fernan-
do de Castro Fernandez y por laMa-
gistrada Excma. Sra. D? Rosa Maria
Viroles Pifiol, a que se adhieren los
Excmos. Sres. Magistrados D. Fer-
nando Salinas Molina, D. Jordi
Agusti Julia, D? Maria Luisa Sego-
viano Astaburuaga, y D. Manuel Ra-
mon Alarcon Caracuel, hallandose
celebrando Audiencia Publica la
Sdladelo Socia del Tribunal Supre-
mo, de lo que como Secretario de la
misma, certifico.

CIVIL

2010/102570

TSSala 12 Sentencia 27 mayo 2010. Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios

Por |afalta de aportacion de informe médico

Exclusion de responsabilidad
de abogado en la defensa de cliente

El TSdesestima €l rec. de casacion confirmando la sentencia impug-
nada que rechazo la demanda de responsabilidad civil interpuesta por
el ahora recurrente reclamando una indemnizacion contra su abogado y
su aseguradora imputando a aquél una actuacion negligente en la ac-
tuacién procesal encaminada a exigir las responsabilidades en que pu-
dieron haber incurrido los médicos y la clinica donde fue atendido por
la amputacion de su pierna derecha al manifestarse una gangrena du-
rante su estancia hospitalaria. La Sala confirma que no cabe atribuir al
demandado una actuacién negligente en la defensa de su cliente porque,
entre otros motivos, el informe médico favorable que dej6 de aportar no
tenia caréacter esencial pues se contaba con un extenso informe forense,
y el valor procesal de la cinta que tampoco aportd y que contenia gra-
bada una conversacién con €l cirujano era exiguo y su utilizacion ha-
bria resultado contraproducente por tratarse de una cinta fraudulenta y

no integra.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - Resumen de antece-
dentes. 1. Una persona presentd de-
manda de responsabilidad civil re-
clamando una indemnizacion de 180
303 euros contra un abogado y su
aseguradora imputando a aquél una
actuacion negligente en la actuacién
procesal encaminada a exigir las res-
ponsabilidades en que pudieron ha-
ber incurrido los médicos y la Clini-
ca Nuestra Sefiora de Belén, donde
fue atendido, por la amputacion de
su pierna derecha al manifestarse
una gangrena gaseosa durante su es-
tancia hospitalaria.

2. Lanegligenciaimputada a letra-
do se fundaba, entre otros motivos,
en:

(a) La presentacion extemporanea
del recurso de reforma contra el auto
de archivo de las actuaciones pena-
les.

(b) La no-aportacién en el proceso
civil posterior de determinado infor-
me médico favorable.

(c) La exculpacion de los doctores
en el tramite de conclusiones.

(d) Lano-aportacion a proceso ci-
vil de una cinta magnetofénica que
contenia una conversacion con €l ci-
rujano.

(e) La no-admision del recurso
de casacion por sefialar como in-
determinada la cuantia de la de-
manda.

(f) El rechazo de la reapertura de
la querella criminal por estimar pres-
crita la accion. 3. La sentencia de
primera instancia desestimo la de-
manda.

4. La sentencia de apelacién con-
firmo la de primerainstancia fundan-
dose, en sintesis, en que:

(a) La no-admision del recurso de
reforma se fundé en una interpreta-
cion jurisprudencial recientemente
instaurada y la via penal no fue ind-
til, pues permitid la identificacion
del personal sanitario y la aportacion
de antecedentes de datos para el pro-
ceso civil.

(b) El informe que dej6 de aportar-
se no tenia carécter esencial, pues se
contaba con un extenso informe fo-
rensey con e dictamen del Instituto
Anatémico-forense.

(c) El vaor procesal de la graba-
cién era exiguo y su utilizacion ha-
bria resultado contraproducente por
tratarse de una cinta fraudulentay no
integra.

(d) La exculpacién de los médicos
en el tramite de conclusiones des-
pués de formular posiciones en prue-
ba de concesién tendentes a su ex-
culpacion puede tener su
justificacién en la estrategia procesal
encaminada a lograr la inculpacion
del personal delaclinica

5. Contra esta resolucion se inter-
puso recurso de casacion por la parte
demandante, el cual ha sido admitido
al amparo del articulo 477.2.2.°
LEC, por razén de la cuantia.

SEGUNDO.- Enunciacién del mo-
tivo primero. EI motivo primero se
introduce con la siguiente formula:

Motivo primero. “La sentenciaim-
pugnada vulnera por inaplicacién los
articulos 1544, 1258, 1001 y 1104
todos ellos del Cadigo Civil en rela
cion con los articulos 53, 54 y 102
del Estatuto de la Abogacia vigente
al acaecimiento de los hechos’. El
motivo se funda, en sintesis, en que:

(a) La extemporanea interposicion
del recurso de reforma contra el auto
de archivo de las diligencias lesiond
el derecho del actor a obtener latute-
lajudicia efectiva, pero la sentencia
no ha tenido en cuenta esta jurispru-
dencia segun la cual esta privacion
ocasiona un dafio moral y ha basado
la desestimacion de la pretension del
recurrente en desconocerse el resul-
tado final del pleito civil.

(b) La exculpacién de los médicos
demandados en via civil en trdmite
de conclusiones, con una prueba de
confesion favorable a éstos, para re-
tomar contradictoriamente en la se-
gunda instancia el argumento de su
responsabilidad impidié ala Sala de-
clarar su responsabilidad.

(c) La extemporanea utilizacion en
la solicitud de reapertura del proceso
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pena de la cinta magnetofénica gra-
bada de la conversacion mantenida
con el cirujano por e abogado junto
con su cliente demuestra que debio
aportarse en €l proceso civil, en con-
sonancia con larelevancia de su con-
tenido.

TERCERO.- La responsabilidad
profesional del abogado.

A) La responsabilidad civil profe-
sional del abogado exige, en primer
término, el incumplimiento de sus
deberes profesionales. En el caso de
la defensa judicia estos deberes se
cifien a respeto de lalex artis (reglas
del oficio), esto es, de las reglas téc-
nicas de la abogacia comunmente
admitidas y adaptadas a las particu-
lares circunstancias del caso. La ju-
risprudencia no ha formulado con
pretensiones de exhaustividad una
enumeracion de los deberes que
comprende el gjercicio de este tipo
de actividad profesional del aboga-
do.

Se han perfilado Unicamente atitu-
lo de giemplo algunos aspectos que
debe comprender el gercicio de esa
prestacién: informar de la gravedad
de la situacion, de la conveniencia o
no de acudir a los tribunales, de los
costos del proceso y de las posibili-
dades de éxito o fracaso; cumplir
con los deberes deontol 6gicos de le-
atad y honestidad en el desempefio
del encargo; observar las leyes pro-
cesales; y aplicar a problemalosin-
dispensables conocimientos juridicos
(STS de 14 de julio de 2005). Laju-
risprudencia ha establecido que, tra-
tandose de una responsabilidad sub-
jetiva de carécter contractual, la
carga de la prueba de la falta de dili-
gencia en la prestacion profesional,
del nexo de causalidad con €l dafio
producido, y de la existencia y del
alcance de éste corresponde a la par-
te que demanda la indemnizacion
por incumplimiento contractual
(SSTS de 14 de julio de 2005, RC
ndm. 971/1999, 21 de junio de 2007,
RC nuim. 4486/2000).

B) Es preciso, en segundo térmi-
no, que haya existido un dafio efecti-
vo. Cuando el dafio por € que se exi-
ge responsabilidad civil consiste en
la frustracion de una accién judicial,
el carécter instrumental que tiene €
derecho a la tutela judicia efectiva
determina que, en un contexto valo-
rativo, €l dafio deba calificarse como
patrimonial si el objeto de la accién
frustrada tiene como finalidad la ob-
tencién de una ventgja de contenido
econémico, cosa que implica, para
valorar la procedencia de la accion
de responsabilidad, € deber de urdir
un calculo prospectivo de oportuni-
dades de buen éxito de la accién
frustrada (pues puede concurrir un
dafio patrimonial incierto por pérdi-
da de oportunidades: SSTS de 26 de
enero de 1999, 8 de febrero de 2000,
8 de abril de 2003 y 30 de mayo de
2006). El dafio por pérdida de opor-
tunidades es hipotético y no puede
dar lugar aindemnizacion cuando no
hay una razonable certidumbre de la

probabilidad del resultado. La res-
ponsabilidad por pérdida de oportu-
nidades exige demostrar que el per-
judicado se encontraba en una
situacion factica o juridica idonea
para redizarlas (STS de 27 de julio
de 2006). Este criterio impone exa-
minar si, como consecuencia del in-
cumplimiento de las reglas del ofi-
Cio, que debe resultar probada, se ha
producido -siempre que no concu-
rran elementos ajenos suficientes
paradesvirtuar su influenciaen € re-
sultado dafioso, como la dejadez de
la parte, la dificultad objetiva de la
posicién defendida, la intervencién
de terceros o la falta de acierto no
susceptible de ser corregida por me-
dios procesales de la actuacion judi-
cia- una disminucion notable y cier-
ta de las posibilidades de defensa de
la parte suficiente para ser configura-
da como un dafio que debe ser resar-
cido en el marco de la responsabili-
dad contractual que consagra el
articulo 1101 CC (STS 23 dejulio de
2008, RC nim. 98/2002).

C) En tercer término, es menester
gue exista un nexo de causalidad en-
tre el incumplimiento de los deberes
profesionales 'y € dafio producido, y
que éste sea imputable objetivamen-
te, con arreglo a los principios que
pueden extraerse del ordenamiento
juridico, a abogado. El juicio deim-
putabilidad en que se funda la res-
ponsabilidad del abogado exige tener
en cuenta que el deber de defensa no
implica una obligacion de resultado,
sino una obligacion de medios, en €
sentido de que no comporta, como
regla general, la obligacién de lograr
una estimacion o una resolucion fa-
vorable a las pretensiones deducidas
o0 alaoposicion formulada contra las
esgrimidas por la parte contraria,
pues esta dependerd, entre otros fac-
tores, de haberse logrado la convic-
cion del juzgador (SSTS de 14 de ju-
lio de 2005, 14 de diciembre de
2005, 30 de marzo de 2006, 30 de
marzo de 2006, RC nim. 2001/1999,
26 de febrero de 2007, RC num.
715/2000, entre otras).

La propia naturaleza del debate ju-
ridico que constituye la esencia del
proceso excluye que pueda apreciar-
se la existencia de una relacion cau-
sal, en su vertiente juridica de impu-
tabilidad objetiva, entre la conducta
del abogado y el resultado dafioso,
en aquellos supuestos en los cuales
la produccion del resultado desfavo-
rable para las pretensiones del pre-
sunto dafiado por la negligencia de
su abogado debe entenderse como
razonablemente aceptable en el mar-
co del debate juridico procesal y no
atribuible directamente, aun cuando
no pueda afirmarse con absoluta se-
guridad, a una omision objetiva y
cierta imputable a quien gjerce pro-
fesionalmente la defensa o represen-
tacion de la parte que no ha tenido
buen éxito en sus pretensiones (STS
de 30 de noviembre de 2005).

No es necesario que se demuestre
la existencia de una relacion de cer-
teza absoluta sobre la influencia cau-
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sal en el resultado del proceso del in-
cumplimiento de sus obligaciones
por parte del abogado. No puede, sin
embargo, reconocerse la existencia
de responsabilidad cuando no logre
probarse que |a defectuosa actuacion
por parte del abogado al menos dis-
minuyé en un grado apreciable las
oportunidades de éxito de la accién.
En caso de concurrir esta disminu-
cion podra graduarse su responsabi-
lidad segln la proporcién en que
pueda fijarse la probabilidad de con-
tribucién causal de la conducta del
abogado a fracaso de laaccion.

CUARTO.- Inexistencia de res-
ponsabilidad profesional del aboga-
do. En € caso examinado no se ad-
vierte que la sentencia recurrida
incurra en las infracciones legales
que se le imputan, en virtud de los
siguientes argumentos, que se dispo-
nen siguiendo la sistemética del mo-
tivo del recurso, cuya fundamenta-
cion se ha sistematizado en el FJ
segundo:

A) La extemporanea interposicion
del recurso de reforma obedece, se-
gun la sentencia recurrida, en una ar-
gumentacion que no ha sido desmen-
tida por la parte recurrente, a la
existencia de una nueva interpreta-
cion por parte de la Sala a quien €
recurso se dirigia, por lo cual debe
entenderse que la no-admision no re-
sultainaceptable en el seno delasin-
cidencias propias de un debate pro-
cesal.

Por otra parte, la sentencia afirma
que la via pena no fue inttil, pues,
aungue no termind con condena al-
guna, permitié formar antecedentes
Gtiles para €l gjercicio de la accién
civil. De su argumentacion se dedu-
ce, ademas, que, ala vista del desa
rrollo del proceso civil, la via penal
tenia muy escasas posibilidades de
éxito. La parte recurrente mantiene
que la smple frustracién del recurso
de reforma, independientemente de
SuS consecuencias, comporta la exis-
tencia de un dafio moral, pero esta
afirmacion no se compadece con la
doctrina anteriormente recogida.

En suma, los criterios de falta de
imputabilidad objetiva del dafio ala
conducta del abogado y de falta de
oportunidades procesales de obtener
éxito en el gercicio de laaccion im-
piden la estimacion del motivo en
este punto.

B) La forma de plantear la confe-
sion judicial de los médicos y su ex-
culpacion en el tramite de conclusio-
nes en el proceso civil obedece,
segun recoge la sentencia recurrida,
a una posible orientacién técnica de
la defensa encaminada, a la vista de
los antecedentes jurisprudenciales, a
lograr la condena del establecimien-
to sanitario por falta de los debidos
cuidados del paciente y justificada
por la dificultad para obtener la con-
dena de los médicos, dadas |as carac-
teristicas de la enfermedad sufrida.
Segun la parte recurrente esta orien-
tacién seguida por el abogado que

asumié su defensa impidioé que pu-
diera declararse |la responsabilidad
de los médicos y trata de demostrar
esta afirmacion poniendo de mani-
fiesto que en la apelacion se alego la
responsabilidad de éstos. Sin embar-
go, debe aceptarse la explicacion de
la sentencia recurrida en el sentido
de que, una vez desestimada la de-
manda en primera instancia, resulta-
ba razonable agotar todas las posibi-
lidades en la segunda alegando
también la responsabilidad de los
médicos, aunque fueran escasas las
posibilidades de lograr su condena.

En suma, la falta de imputabilidad
objetiva del resultado producido al
abogado, demostrado en este caso
por el hecho de que dicho resultado
es aceptable en el marco de las inci-
dencias propias del debate procesal,
determina la desestimacion del moti-
Vo de casacion en este punto.

C) La cinta magnetofonica en la
gue se recoge una conversacion con
€l cirujano no comportaba, en su ver-
sion integra, segun la sentencia recu-
rrida, el reconocimiento de la negli-
gencia de los médicos demandados,
como la parte recurrente pretende.
Por otra parte, dadas las condiciones
de dudosa compatibilidad con € res-
peto a derecho alaintimidad perso-
nal en que se habia obtenido, podia
resultar aconsgjable su no-presenta-
cion. La parte recurrente considera
contradictoria con la no-presentacion
en el proceso civil el hecho de haber-
la utilizado para intentar reabrir pos-
teriormente el proceso penal; pero,
como pone de relieve la sentenciare-
currida, e fracaso de la accion civil
pudo justificar la conducta procesal
del abogado en un intento por agotar
todos los medios. En suma, la no-
presentacion de la cinta magnetofo-
nica en el proceso civil resulta acep-
table en el marco de la orientacion
de ladefensay de las incidencias del
debate procesal y esta circunstancia
determina la desestimacion del moti-
vo de casacion en este punto.

D) No es necesario argumentar so-
bre otros aspectos en los que se fun-
dé la demanda relacionados con la
no-admision del recurso de casacion
por razén de la cuantiay con la pres-
cripcion de la accién penal, por no
haber sido mantenidas en la funda-
mentacion del recurso de casacion.

QUINTO.- Desestimacion del re-
curso. La desestimacion del recurso
de casacion comporta la procedencia
de confirmar la sentencia impugnada
de acuerdo con €l articulo 487 LEC
y de imponer las costas a la parte re-
currente, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 394.1 LEC, en relacién
con el 398 LEC.

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

FALLO

1. Se desestima €l recurso de casa-
cién interpuesto por la representa-
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cion procesal de D. Benigno contra
la sentencia de 10 de octubre de
2006 dictada por la Seccién 2.2 de la
Audiencia Provincial de Murcia en
el rollo de apelacion nim. 442/2005,
cuyo fallo dice: “Fallamos. Que de-
sestimando €l recurso de apelacion
interpuesto por D. Benigno contra la
sentencia de 5 de septiembre de
2005 dictada por € Juzgado de Pri-
mera Instancia nim. Dos de Murcia
en el juicio ordinario nim. 339/05,
confirmamos dicha resolucion en to-
dos sus pronunciamientos, salvo el
atinente a costas, de las que no se
hace expresaimposicion”.

2. No halugar a casar por los mo-
tivos formulados la sentencia recu-
rrida, que resulta confirmada con
este alcance.

3. Seimponen las costas del recur-
so de casacion a la parte recurrente.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva pasandose a efecto las copias
necesarias, o pronunciamos, manda-
mos Yy firmamos. Juan Antonio Xiol
Rios.- Romén Garcia Varela.- Fran-
cisco Marin Castan.- José Antonio
Seijas Quintana.- Encarnacién Roca
Trias.- Rafael Gimeno-Bayon Co-
bos. Rubricado.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios,
Ponente que ha sido en € trédmite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Piblica la Sala
Primera del Tribuna Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.

2010/113283

TS Sala 12 Sentencia 18 junio 2010. Ponente;
D. José Ramdn Ferrandiz Gabriel

Pese ano recuperarse el cadaver
Cobertura de seguro de
accidentes con alcance
del fallecimiento

El TS declara no haber lugar a
los recursos extraordinario por in-
fraccion procesal y de casacion in-
terpuestos contra la sentencia de
apelacion que, al igual que la de
primera instancia, estimo la de-
manda condenando a la asegura-
dora demandada a pagar a la ac-
tora la suma convenida por el
fallecimiento de su esposo, al con-
siderar acreditado por medio de
presuncion dicho fallecimiento por
causa de accidente por haber cai-
do al mar desde su embarcacion,
dado que, si bien el cadaver no lle-
g6 a recuperarse, el 6rgano judi-
cial competente habia declarado
dicho fallecimiento. Declara & TS
que no hay razén para no extender
los efectos de la declaracion de fa-

[lecimiento del desaparecido al
ambito del seguro por lo que con-
firma la estimacién de la demanda.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Laviuda de D. Carlos
Maria pretendi6é en la demanda la
condena de American Life Insurance
Company, SA a pago de la suma
convenida para el caso de muerte de
Su conyuge por una causa violenta y
externa. Alegé que el falecimiento
se habia producido por un accidente,
convenido como siniestro en un con-
trato de seguro de grupo perfeccio-
nado entre la demandada y la socie-
dad para la que el difunto habia
trabgjado en vida. El accidente con-
sistio, seglin la demandante, en laca
ida a mar del asegurado, desde su
embarcacion, por una causa desco-
nocida.

El cadéver de D. Carlos Maria no
Ilegd a recuperarse, pero su falleci-
miento fue declarado por € dérgano
judicial competente, en el procedi-
miento adecuado, por la causa se-
gunda del articulo 194 del Cédigo
Civil.

Tanto el Juzgado de Primera Ins-
tancia como la Audiencia Provincial
estimaron la demanda de D2 Algjan-
dra, a considerar ambos Tribunales,
pese ala oposicion de la aseguradora
demandada - apelante en la segunda
instancia -, que el fallecimiento en
accidente del asegurado habia que-
dado probado por medio de presun-
cion.

La sentencia de segunda instancia
ha sido recurrida por la demandada
por razones procesales y sustantivas.

SEGUNDO. La demandada Ame-
rican Life Insurance Company, SA
alego al contestar la demanda que no
se habia demostrado que D. Carlos
Maria hubiera fallecido ni caido al
mar y, mucho menos, cual fue la
causa del supuesto fallecimiento. Por
ello negd que se dieran las circuns-
tancias precisas para entender acae-
cido el accidente pactado con la to-
madora del seguro como siniestro.

El Juzgado de Primera Instancia
no acogio - como se dijo - esos argu-
mentos defensivos, sino que declard
que el fallecimiento habia sucedido
“mientras D. Carlos Maria navegaba
sdlo en la embarcacion de su propie-
dad... “, por lo que, ante “ lafaltade
pruebas sobre su relacion causa con
alguna patologia fisica o psiquica...
“, concluyd considerando “ que fue
lainmersion en €l agualacausadela
muerte y que tuvo lugar de improvi-
so, de forma momentanea y ajena a
su voluntad o intencién “.

La Audiencia Provincia, a cono-
cer del recurso de apelacion que ha-
bia interpuesto la aseguradora de-
mandada, entendié que el
fallecimiento del asegurado en acci-
dente habia quedado demostrado no
solamente por “ la presuncion conte-

nida en los articulos 34, 195 y 196
del Cdédigo Civil, que posibilitan la
declaracion de fallecimiento del au-
sente “, sino también “ por la prueba
practicada en el procedimiento y los
propios actos de la aseguradora “ -
gue habia cumplido la prestacion que
debia por la muerte del mismo ase-
gurado, pactada como otro siniestro
en el seguro de grupo-.

En los motivos de |os recursos ex-
traordinarios por infraccion procesal
y de casacion, la demandada repro-
duce los argumentos de que se habia
valido en las dos instancias para
oponerse a la estimacién de la de-
manda. Afirma en ellos, en sintesis,
gue la declaracion de falecimiento
solo establece una presuncion de
muerte, en la que no es posible fun-
dar otra presuncién distinta: la con-
sistente en que aquella habia sido
causada por un accidente, a los efec-
tos del seguro de esta clase.

Afiade la recurrente que el hecho
de haber pagado la suma pactada por
el falecimiento de D. Carlos Maria,
en cumplimiento del seguro por cau-
sa de muerte, carecia de la significa-
cion de acto propio en el funciona-
miento del seguro de accidente, que
esa que serefiere lademanda.

TERCERO. El recurso extraordi-
nario por infraccion procesal se com-
pone de dos motivos. En e primero
la recurrente afirma producida la in-
fraccion del articulo 385, apartado 1,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil -
relativo a las presunciones legales -.
En el segundo, la del articulo 386,
apartado 1, de lamisma Ley - referi-
do alas presuncionesjudiciales -.

Ambos motivos se desestiman.

En primer término, porque sélo en
sentido impropio cabe afirmar que la
declaracion de fallecimiento, por
mas que se base en la probabilidad
de la muerte del desaparecido, cons-
tituye una presuncion legal - motivo
primero - y, por ello, que deba ope-
rar laméaxima“ praesumptio de pra-
esumtiones non admititur “, como la
recurrente sostiene - motivo segundo
-, hegando justificacion ldgica a la
presuncion judicial de que el asegu-
rado murié en un accidente.

En segundo término, porque no es
exacto que €l Tribunal de apelacion
haya afirmado la realidad del acci-
dente por virtud del nexo Iégico que
pueda existir entre €l y la probabili-
dad de la muerte del asegurado, por
cuanto lo que en la sentencia recurri-
da se presume es €l fallecimiento en
accidente de D. Carlos Maria a partir
de la demostracion cumplida de su
desaparicién en una situacion de
gran peligro paralavida.

Y en tercer y fundamental lugar,
porque €l hecho de que las presun-
ciones seregulen en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil més como un siste-
ma de valoracion que como un
medio de prueba no significa - antes
bien, lo contrario - que queden al

margen de la jurisprudencia que re-
chaza la posibilidad de revisar en
este recurso extraordinario tal opera-
cién apreciativa, a no ser que se uti-
lice por el recurrente la via abierta
por €l articulo 469, apartado 1, ordi-
nal cuarto, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y se denuncie la infrac-
cion del articulo 24 de la
Constitucién Espafiola - sentencias
de 11 de noviembre, 2 de diciembre
de 2.009, 27 de enero y 17 de junio
de 2.010 -.

CUARTO. El recurso de casacién
de American Life Insurance Com-
pany, SA se compone de cuatro mo-
tivos. De €ellos, dos no debian haber
sido admitidos - el segundo y €l ter-
cero -, ya que se basan en la infrac-
cién de las normas procesales que
regulan las presunciones - articulo
385, apartado 1, y 386, apartado 1,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil -
y, ademas, se plantean en ellos cues-
tiones que ya han sido tratadas al de-
cidir sobre e recurso extraordinario
por infraccion procesal.

En los otros dos motivos la recu-
rrente sefiala como infringidos los
articulos 34, 193, 195y 196 del Co6-
digo Civil, en relacion con los articu-
los 83 y 88 de la Ley 50/1.980, de 8
de octubre, del contrato de seguro -
motivo primero - y €l articulo 100 de
la Ley dltimamente citada. - motivo
cuarto -.

Alega en ellos de nuevo que la
declaracion de fallecimiento no
otorga certeza 'y no pasa de ser ob-
jeto de una mera presuncion; que
no se habia demostrado el acciden-
te identificado en el contrato de se-
guro como siniestro, salvo en el
plano de las meras suposiciones 0
hipotesis; y, finamente, que el he-
cho de haber pagado la suma con-
venida en el seguro para caso de
muerte no resultaba contradictorio
con su oposicion a hacerlo por cau-
sa de accidente.

Siendo cierta esta Ultima negacion,
todos los motivos del recurso han de
ser desestimados.

El segundo y el tercero, porque,
como se ha dicho, no son mas que
una repeticion, en sede inadecuada,
de los dos motivos del recurso pro-
cesal.

El primero, porque - ademés de
que la referencia a la regla de inter-
diccion de toda contradiccion con los
actos propios no tiene en la sentencia
recurrida otro valor que e de un ar-
gumento de refuerzo - el hecho de
gue la declaracion de fallecimiento
establezca la probabilidad de la
muerte del desaparecido, sin excluir
la posibilidad de que el mismo siga
vivo, no impide que nuestro ordena-
miento vincule ala misma importan-
tes consecuencias juridicas - en los
Ordenes familiar y patrimonial: arti-
culos 85 y 196 del Cdédigo Civil -,
gue no hay razon, en defecto de pac-
to, para no extender también al am-
bito del seguro.
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Y el segundo, porque lo que en €l
hace la recurrente es cuestionar la
valoracién de la prueba efectuada en
las instancias. Lo que no cabe en
este recurso.

QUINTO. Las costas de los dos
recursos que desestimamos gquedan a
cargo de la recurrente, en aplicacion
del articulo 398 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

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

FALLO

Declaramos no haber lugar a los
recursos extraordinario por infrac-
cion procesal y de casacion inter-
puestos por D2 Alegjandra, contra la
Sentencia dictada, con fecha veinti-
siete de abril de dos mil seis, por la
Seccién Segunda de la Audiencia
Provincia de San Sebastian, con im-

posicion a larecurrente de las costas
correspondientes.

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
LEGISLATIVA pasandose al efecto
las copias necesarias, |10 pronuncia-
mos, mandamos y firmamos.- Xa-
vier O’ Callaghan Mufoz.-Jesus
Corbal Fernandez.-José Ramon Fe-
rrandiz Gabriel.- Antonio Salas Car-
celler.-Rubricado. Publicacion.- Lei-
da y publicada fue la anterior
sentencia por el EXCMO. SR. D.
José Ramon Ferrandiz Gabriel, Po-
nente que ha sido en el tramite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en €l
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.

PENAL
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TSSala 22 Sentencia 22 abril 2010. Ponente: D. Diego Antonio Ramos Gancedo

Al resultar |as lesionesinhabiles para producir lamuerte

Tentativa inacabada del delito

de asesinato

Se estima parcialmente € recurso de casacion interpuesto por el acu-
sado contra sentencia que le condend por un delito intentado de asesina-
to. Formulan voto particular los Magistrados Excmos. Sres. D. Diego
Ramos Gancedo y D. Julian Sanchez Melgar.

El Alto Tribunal dicta segunda sentencia por la que viene a reducir
en dos grados la pena legalmente establecida para €l delito de asesinato
consumado, pues la distincion doctrinal entre la tentativa inacabada y
acabada tiene su relevancia y reflejo en la regla del art. 62 CP 95, al
aludir en ella al grado de gjecucion alcanzado, y deben, pues, distinguir-
se a tales efectos dos niveles de desarrollo, uno en e que el autor no ha
dado término a su plan, y otro en € que ha realizado todo cuanto sere-
queria segun su proyecto delictivo para la consumacién.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El acusado fue con-
denado en la instancia como respon-
sable criminalmente en concepto de
autor de un delito de asesinato en
grado de tentativa del art. 139 C.P. a
la pena de once afios de prision,
prohibicién de aproximacion a la
victimay de comunicacion con ésta
y responsabilidades civiles que se es-
pecifican en el falo de la sentencia.

Los hechos de que traen causa es-
tos pronunciamientos condenatorios
consisten en que € acusado, Rodrigo
mantuvo durante varios afios una re-
lacion de pareja, sin convivencia,
con Aurora. El dia 9 de enero de

2008, unos meses después de la rup-
tura de la pareja, € acusado, de for-
ma gue no consta con certeza, se in-
trodujo en la vivienda de Aurora, en
la carretera del Boguerdn, en la La-
guna. Alli la esperé y cuando ésta
[legb a su domicilio y abrié la puer-
ta, antes de que pudiera encender la
luz, de forma totalmente sorpresiva e
inesperada para la victima, le asestd
un golpe en la cabeza con una barra
de hierro. Seguidamente sigui6 gol-
pedndola con este objeto por distin-
tas partes del cuerpo, latiré a suelo
y se colocé sobre ella, presionando
con sus manos alrededor del cuello.
Aurora se resistio a la agresion con-
siguiendo zafarse de Rodrigo, cuan-
do un vecino, a oir los gritos de ella,
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se acercO al exterior de la casa. El
acusado a sentir la presencia de este
VECiNo, cesd en su intento, aprove-
chando esta situacion Aurora para
salir de la casa. A consecuencia de
esta agresion, Aurora sufrio un trau-
matismo craneo-encefdlico, con heri-
da inciso contusa en region biparie-
tal, hematomas en ambas manos,
contusion costal y crisis de ansiedad,
precisando para su curacion de pun-
tos de sutura (siete), tratamiento con
analgésicos, anti-inflamatorios y re-
pOso. Sand.

SEGUNDO.- El acusado recurre
en casacion la mentada sentencia
mediante varios motivos por infrac-
cion de ley del art. 849.1° LECr (ra-
z6n por la que hemos transcrito la
declaracién de Hechos Probados) y
otro por vulneracion del principio
“in dubio pro reo” como expresion
del derecho del acusado a la presun-
cion de inocencia.

El motivo no cuestiona ni disiente
de la existencia de abundante y vigo-
rosa prueba de cargo acreditativa de
larealidad de los hechosy de su par-
ticipacion en los mismos, que es el
ambito en el que se despliega este
derecho constitucional. La reclama-
cion casacional se limita a expresar
que existen “verdaderas dudas..... re-
lativas a la existencia de un dolo di-
recto o siquiera eventual” en la ac-
tuacion del acusado al agredir ala
victima, que requiere el tipo delicti-
vo de homicidio o de asesinato. La
conclusion del recurrente es que
“ante tales dudas ha de absolverse a
inculpado del delito de asesinato in-
tentado y bien calificar los hechos
como constitutivos del delito de le-
siones del art. 148.C.P, o bien incar-
dinarlos en el de homicidio en grado
detentativa....”.

Sin perjuicio de que estas Ultimas
cuestiones las analizaremos al exa-
minar otros motivos de casacion,
baste por ahora con decir que la vul-
neracion del “in dubio pro reo” que
se denuncia, es absolutamente infun-
dada.

Como ha sefidlado reiteradamente
esta Sala no puede apreciarse infrac-
cion del principio “in dubio pro reo”
por falta de aplicacién, cuando la
Sala sentenciadora no expresa duda
alguna en la valoracién de la prueba
practicada, declarando probada de
manera clara y terminante la partici-
pacion de los acusados en €l delito
enjuiciado. Para que la duda pueda y
deba resolverse en beneficio del reo
es requisito indispensable que exista,
lo que no sucede en el presente caso,
donde la duda sdlo se aberga en €l
recurrente, pero de ningin modo en
el Tribunal sentenciador, que en la
fundamentacion juridica de la sen-
tencia, muestralainequivoca convic-
cion y la certeza judicial de que el
acusado llevé a cabo la accion contra
la victima con dolo homicida de pri-
mer grado, esto es, con proposito di-
recto de causar la muerte de aguélla.

El motivo se desestima.

TERCERO.- El primero de los
motivos por error de derecho protes-
ta por haberse aplicado a los hechos
los art. 138 y 139 C.P. cuando -se
afirma- deberian haber sido subsu-
midos en €l tipo de lesiones agrava-
das del art. 148.

Ajustando su discurso impugnati-
vo a la doctrina reiterada de esta
Sala, argumenta el recurrente que
dada la semejanza que desde una
perspectiva externa 'y puramente ob-
jetiva, existe entre un delito de lesio-
nesy un delito de asesinato en grado
de tentativa o de homicidio frustrado
0 en la nueva terminologia de inten-
tado, pues la Unica diferencia viene
determinaday radicaen €l &nimo del
sujeto que en el primero tiene tan
solo la intencién de lesionar y en €l
otro una voluntad de matar directa o
de dolo eventual. Es por €llo, €l ele-
mento subjetivo, persona e interno
del individuo, lo que viene a diferen-
ciar que unos hechos puedan califi-
carse como de lesiones por concurrir
en ellos el elemento de lesionar o
como asesinato, por existir el animo
de matar o de homicidio en el caso
del dolo eventual.

Afiade que ante tal planteamiento,
y moviéndonos en el campo de la
censura por la aplicacion de una fi-
gura pena en lugar de la que se pro-
pugna es necesario analizar la decla-
racion de hechos probados y
determinar, a través de los datos ob-
jetivos que alli constan, cud era el
dolo concurrente en las actuaciones
del imputado, y que tal elemento al
ser interno, salvo que, como dice la
propia sentencia recurrida, e propio
acusado |o reconozca, debe inferirse
por el Juzgador por una pluralidad
de datos que hagan aflorar ese com-
ponente subjetivo.

Sostiene € recurrente que la juris-
prudencia constante de la Sala de lo
Penal del Tribuna a que nos dirigi-
mos, viene declarando que tales cri-
terios de inferencia que pueden
orientar a juzgador en la blsgueda
de la intencién del agresor, y que
presenta distinto valor en cada caso,
como es la relacion entre victima 'y
agresor, origen inmediato, naturaleza
del arma empleada, la zona del cuer-
po a que sedirigen los golpes, € nd-
mero de ellos, la conducta posterior
del agresor y sobre todo la mayor o
menor gravedad de |as | esiones sufri-
das por ta victima, Tribunal Supre-
mo sentencia de 2 de abril de 1.998.
Concluye la alegacién afirmando
gue en €l presente caso, de la obser-
vacion y valoracién de los hechos
probados, se desprende inegquivoca-
mente, que ello, no se puede inferir
la existencia en el agresor de la in-
tencion de matar, sino que, por €l
contrario, la tnica intencion fue solo
ladelesionar.

A esta conclusion llega en base a
que: @) el acusado solo propiné ala
victima un Unico golpe con la barra
de hierro, y b) las lesiones produci-
das por efecto de ese golpe consisti-
an en herida inciso contusa en cuero



10

EL DERECHO

4 de octubre de 2010

cabelludo cuyo traumatismo necesitd
siete puntos de sutura; ¢) no apare-
cieron vestigios en el cuello de la
victima compatibles con un intento
de estrangulamiento.

Es doctrina tradicional y pacifica
gue para determinar el animo que
guiad autor a gecutar una agresion
fisica determinada, han de valorarse
diferentes elementos: que la senten-
cia impugnada resefia a) relaciones
existentes entre el autor y la victima;
b) personalidades respectivas del
agresor y del agredido; c) actitudes e
incidencias observadas y acaecidas
en los momentos precedentes a he-
cho, con especia significacién de la
existencia de amenazas, d) manifes-
taciones de los intervinientes durante
lacontienday del autor tras |a perpe-
tracion del hecho criminal; €) condi-
ciones de espacio, tiempo y lugar; f)
caracteristicas del arma e idoneidad
para lesionar o matar; g) lugar o
zona del cuerpo ala que se dirige la
accién ofensiva con apreciacion de
su vulnerabilidad y de caracter mas o
menos vital; h) insistencia o reitera-
cion en los actos agresivos; i) con-
ducta posterior del autor.

El proceso y valoracion de los ele-
mentos concurrentes en el caso exa-
minado son irrefutables desde un
andlisis minimamente racional de los
mismos. El Tribuna destaca que las
relaciones previas entre agresor y
agredido cambiaron su signo, varian-
do desde la convivencia amorosa
hasta la ruptura traumatica para el
vardn, pues la cesacion de lavidaen
comun fue mal asumida por € pro-
cesado, que con frecuencia acosaba a
la victima e incluso protagonizaba
intentos de suicidio, aunque con in-
gestas de pequefias dosis de veneno
gue excluian el resultado letal.

También refiere e Tribunal que a
las personas del entorno del autor no
les sorprendié el suceso juzgado,
pese a su intrinseca violencia, por su
previsible ocurrencia, 1o que delata
la predisposicion del acusado por la
solucion extrema. Afiaden los jueces
a quibus que €l acusado perpetré el
hecho tras haber aparcado €l vehicu-
lo en lugar aejado de la vivienda de
lavictima, fuera de lavista de ésta o
de cualquier persona que pudiera
prevenirla, de forma sorpresiva e
inopinada, cuando la victima todavia
no habia encendido la luz de la habi-
tacion, propiné el primer golpe con
una pesada barra de hierro, dirigien-
do el atague directamente a créneo
de lamujer, provocandole una herida
inciso contusa que preciso siete pun-
tos de sutura. Dicen los jueces que
con esta accion el autor podia haber
fracturado los huesos del craneo de
la victima y haberle provocado la
muerte. Pero no se detuvo ahi la
agresion, pues al primer golpe si-
guieron otros que causaron lesiones
costales y en extremidades superio-
res. Existio més tarde un segundo
ataque de etiologia letal, pues el pro-
cesado, sin solucién de continuidad,
intent6 asfixiar ala mujer, apretando
su cuello. En este punto, refiere el

Tribuna que la victima se resistio y
gue fruto de esa resistencia 'y de la
aparicion de un vecino en el exterior
de la vivienda, que acudi6 ante los
gritos de auxilio de lamisma, €l acu-
sado cgj6 en su intento homicida hu-
yendo del escenario del crimen. En
Ultimainstancia, los jueces de lains-
tancia valoraron para deducir €l ani-
mo homicida las declaraciones de la
victima que en todo momento sintio
peligrar su vida, por lo que profirié
angustiada las voces de auxilio.

Una Ultima consideracion merece
el examen de este motivo, comple-
mentaria de lo hasta agui consigna-
do. Excluidos los reproches del recu-
rrente de la inexistencia de un solo
golpe con labarrade hierro y laine-
xistencia del intento de asfixia, a es-
tar en absoluta contradiccion con e
hecho probado, debemos hacer algu-
na precision a la alegacién que se
hace respecto a la levedad de las le-
siones resultantes del golpe propina
do en la cabeza de la victima que
tanto destaca el recurrente.

El concreto y material resultado
lesivo producido por la agresion,
aungue fuera leve o inexistente, no
perjudica ni excluye e dolo homici-
da cuando éste se encuentra avalado
por el resto de las circunstancias
concurrentes. No solo porque el au-
tor en general no domina cud pueda
ser ese especifico resultado, sino que
aln existiendo una inequivoca vo-
luntad de matar, la accion ejecutada
atal fin puede no obtener el resulta-
do previsto y querido por el agente al
sobrevenir circunstancias imprevis-
tas que impidan o atentien €l resulta-
do delaagresion.

Como con todo acierto resume el
Fiscal, quien impulsado por un senti-
miento de rencor o de odio por una
ruptura de la relacion sentimental no
asumida, asesta un golpe con una ba-
rra de hierro en el créneo de un ser
humano indefenso y no precavido
muestra nitidamente su propésito de
matar. Y quien, después de persistir
en el ataque con aguel instrumento
peligroso, pretende asfixiar a esa
misma persona apretando su cuello
para provocar la suspension definiti-
va de la funcion respiratoria o el
paso de oxigeno al cerebro vuelve a
realizar actos objetivos de signo ho-
micida. Y pasando del tipo objetivo
al subjetivo, quien ejecuta ambos
comportamientos homicidas sin so-
lucién de continuidad conoce y quie-
re provocar €l 6bito de quien los su-
fre. Nadie podria considerar
irracional lainferencia del &nimo ho-
micida desde tales parametros, maxi-
me s se advierte que el autor persis-
tia en su ataque del que tuvo que
separarse por los gritos de auxilio de
la victima y la inesperada aparicién
de terceros que malograron la consu-
macion del ideado plan del autor.

El motivo debe ser desestimado.

CUARTO.- El siguiente motivo,
formulado también por “error iuris’
al amparo del art. 849.1° L.E.Cr., se

encuentra estrechamente relacionado
con el anterior, alegandose ahora la
aplicacion indebida de los arts. 138y
139 C.P. por haberse estimado “la
existencia de dolo homicida directo
y no de dolo eventual, conceptuando
los hechos como constitutivos de ho-
micidio en grado de tentativa’ (sic).

Del desarrollo del motivo se des-
prende que lo que el recurrente sos-
tiene es que para calificar el hecho
COMOo asesinato se requiere imperati-
vamente que el autor actlie con dolo
directo o de primer grado, de manera
que si solamente concurre el dolo
eventual el hecho debera ser califica
do como homicidio, consumado o
intentado, que eslo que acaeci6 en el
caso enjuiciado.

El recurrente yerra gravemente en
su alegacion.

Tanto en el delito de homicidio
como en el de asesinato, €l elemento
subjetivo del dolo se satisface con el
dolo directo o intencién determinan-
te y concreta de matar, como con €l
dolo eventual, que se da cuando el
agente, dada la mecéanica comisiva,
es consciente de la probabilidad de
gue su accién produzca la muerte del
agredido y, apesar de ello, lallevaa
cabo aceptando la eventualidad del
resultado.

En el caso presente, la sentencia,
razonada y razonablemente, declara
la concurrencia del dolo directo en
una argumentacion juridicamente co-
rrecta, fundamentada y plenamente
convincente, lejos de toda sospecha
de arbitrariedad o mero voluntaris-
mo. Esto ya seria suficiente para de-
sestimar el motivo.

Lo que también sucederiasi consi-
derdsemos que €l acusado gjecutd los
actos de agresion a la victima con
solo dolo eventual, como sostiene e
recurrente. Lo que califica el homici-
dio como asesinato (consumados o
intentados) es que la accién se g ecu-
te concurriendo alguna de las cir-
cunstancias de naturaleza féctica del
art. 139. En nuestro caso se trata de
que el acusado obré con alevosia,
que € recurrente no discute.

La jurisprudencia de esta Sala so-
bre esta cuestion es univoca, pacifica
y reiterada a declarar la compatibili-
dad entre el dolo eventua y €l asesi-
nato con alevosia, porque ésta se de-
senvuelve en el modo en que se
produce la agresion y a margen de
que €l atague sea impulsado por una
u otramodalidad de dolo.

Asi, y como gjemplo de este crite-
rio, evocamos entre otras muchas, la
STS de 21 de junio de 1999 cuando,
a examinar un supuesto de hecho si-
milar a actual, sefidlaba que la pre-
tendida incompatibilidad entre el
dolo eventual de muertey el dolo di-
recto de actuar alevosamente que es-
grime el recurrente no se convierte
en obstéculo calificador insalvable
como aquél pretende, pues es perfec-
tamente diferenciable en un compor-

tamiento como €l enjuiciado, una di-
rectay decidida intencién y voluntad
de dar cumplimiento a finalidades
aseguratorias para la ejecucion y
para €l propio actuante asi como so-
bre laindefensién de la victima (par-
cela ésta del comportamiento alevo-
SO que aparece di&fanamente en el
actuar del agente que espera o busca
deliberadamente una situacion de re-
lajamiento més propicia para la sor-
presa) de una actitud intenciona que
no completa el agotamiento de la de-
terminacién de dafiar respecto a la
causacion del dafio o lesion en si
misma si no en cuanto a la acepta-
cion de su resultado-, supuesto del
dolo eventual en el que, no obstante
representarse aguél como probable,
sin embargo es consentido o acepta-
do. Referencia -la del resultado- que,
vélida e imprescindible para deter-
minar la graduacién del dolo, no
debe extenderse dicha circunstancia
como pretende quién recurre alu-
diendo a una corriente doctrinal y ju-
risprudencial de la que son exponen-
tes sentencias como las de 16-3-88,
13-4-93, 11-7-94 y 29-11-95, sino
gue debe desconectarse de la Alevo-
sia, seglin se afirma en la resolucion
combatida de acuerdo con Senten-
cias de esta Sala de 16-3-81, 20-11-
93 y 21-1-97, pues la definicion le-
gal de la Alevosia, tanto en el
Caodigo derogado como en €l actual,
alo que hace referencia es a asegurar
lagjecuciény, en el caso de autos, €
procesado lanza el golpe con la na-
vaja de forma tan imprevista y sor-
presiva que asegura su ejecucion, y
ello, con independencia de que tu-
viera intencién directa de matar o,
simplemente, |a aceptara ese efecto
como consecuencia de su accion, y
no se haya producido el resultado de
la muerte por la rgpida intervencion
facultativa a que fue sometida la vic-
tima (en los mismos términos, la
STS de 04 de junio de 2001 y la no
menos expresiva de 31 de octubre de
2002. Pueden verse también las SS.
T.S de 25 de marzo, 19 de abril y 24
de mayo de 2004, de 04 de octubre
de 2007 y 10 de junio de 2009, cita-
das por € Fiscal a impugnar e mo-
tivo)

La censura casacional se desesti-
ma.

QUINTO.- Por el cauce del art.
849.1° L.E.Cr., se denuncia infrac-
cion de ley por incorrecta aplicacion
delosarts. 16 y 62 C.P. “a conside-
rarse que la tentativa de homicidio
debe considerarse inacabada y que
debi6 apreciarse el desistimiento”.

Comenzando por esta segunda
cuestion, habra que sefidlar que, de
acuerdo con €l art. 16.2 C.P., €l autor
de la tentativa no incurrira en res-
ponsabilidad penal por el delito in-
tentado cuando no continte los actos
de gecucion a la que ya habia dado
comienzo, o cuando habiendo reali-
zado todos los actos que objetiva-
mente hubieran producido el resulta-
do, es el mismo autor quien impide
la produccién de éste con una con-
ducta activa. En ambos casos, ambas
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modalidades de desistimiento deben
ser voluntarias. En el primer caso es-
tariamos ante el desistimiento pro-
piamente dicho (o desistimiento pa-
sivo) y en & segundo se trataria del
[lamado desistimiento activo.

En el caso presente nos encontra-
mos con dos acciones agresivas per-
fectamente diferenciadas aunque ten-
gan lugar sin solucién de
continuidad. En la primera, consis-
tente en asestar un golpe en el craneo
de la victima con una barra de hierro
pesada y adecuada e idénea segiin
informes periciales médico forenses
para haber producido la muerte por
traumatismo craneoencefdlico, el au-
tor ha culminado la mecénica comi-
siva tendente a producir la muerte de
la victima, aunque €l resultado pre-
tendido no se haya producido por
causas genas alavoluntad del agen-
te (error en e golpe por torpeza, es-
tado de ansiedad, nervios....).

No hay desistimiento ni pasivo ni
activo, maxime cuando de seguido y
yalachicaen € suelo, el acusado da
comienzo a la accién de estrangula-
miento, accion que, ahora si, se inte-
rrumpe, pero no por la espontanea y
libre voluntad del autor, sino por la
repentina presencia de un testigo que
observa la escena y que impulsa al
sujeto activo a escapar del lugar, ce-
jando por causa de esa imprevista
circunstancia'y no por su propia vo-
luntad en su empefio.

El motivo se desestima.

SEXTO.- El cuarto motivo del re-
curso, también formulado por error
de derecho del art. 849.1° L.E.Cr.,
reclama por la incorrecta aplicacién
del art. 62 C.P., “a considerarse que
se debia haber rebgjado en dos gra
dos la pena prevista para el delito de
homicidio”.

Expone el recurrente en defensa de
su pretensién que la jurisprudencia
viene admitiendo generalmente, que
debe bajarse la pena en un grado en
caso de tentativa acabada o gran de-
sarrollo de la gjecucién y dos grados
en los supuestos de tentativa inaca-
bada, como es el presente caso, y
cuando la actividad realizada por €l
inculpado no revela gran energia cri-
minal, utilizando expresiones que si
bien no se encuentran en las disposi-
ciones legales que regulan la mate-
ria, han adquirido carta de naturaleza
en €l vocabulario de la doctrina ju-
risprudencial de esta Sala.

Pues bien, € art. 62 C.P. otorga a
los Jueces y Tribunales una discre-
cionalidad reglada para imponer la
pena en casos de tentativa, estable-
ciendo dos criterios diferentes a tales
efectos: € peligro inherente a inten-
toy el grado de g ecucion alcanzado.

En el caso objeto de examen el
problema se centra en la primera se-
cuencia de la actuacion del acusado
al descargar con “animus necandi” la
barra de hierro en el craneo de la
victima

Al resolver un supuesto de extra-
ordinarias similitudes con € presen-
te, la STS de 2 de noviembre de
2.007 resefiaba los elementos fécti-
COS concurrentes como premisa para
su resolucién: a) la situacion de los
sujetos, a tiempo de la agresion, era
de gran facilidad para la realizacion
de los actos de gjecucion (victima de
espaldas al agresor y en un escalon
inferior, disponiendo el acusado de
un martillo).

b) alcanza el agresor a la victima
con e martillo en la cabeza con tan
escasa contundencia, que no causa
otra lesion que las descritas en los
hechos probados, que, en la cabeza
no rebasan la de dos simples contu-
siones leves.

¢) tras esos dos golpes en la cabe-
zadelavictima, de tan leves efectos,
los siguientes golpes ya no le alcan-
zan en tal lugar de su cuerpo, debido
alareaccion defensiva de la victima
gue recibe los golpes siguientes en
dedo de mano izquierda, cara poste-
rior de hombro izquierdo, antebrazo
derecho, y pierna derecha.

d) lalesion causadaalavictimaen
la cabeza carecia de manera evidente
de potencialidad para causar la
muerte que el autor se habia pro-
puesto. Mas alin las otras causadas al
iniciarse la defensa por la victima.

€) por lo que a otros criterios se re-
fiere, es de destacar que mientras la
locaizacion de los golpes y la natu-
raleza del arma revelan la alta peli-
grosidad del ataque, la escasa con-
tundencia y la imposibilidad de su
continuacion aminoran de manera
substancial €l riesgo de que acaecie-
rael resultado propuesto.

f) es claro pues que la obtencion
de éste habria exigido una mas deci-
dida actuacion que aprovechase la si-
tuacion de superioridad en € autor y
de indefensién en la victima, por lo
gue bien puede decirse que € acusa-
do no realizo los actos que dependi-
an de é para causar la muerte pro-
puesta.

De ello podemos concluir afiadia
gue, objetivamente ex ante, |os actos
realizados no eran minimamente su-
ficientes para causar la muerte, sino
gue requerian otros actos que, ini-
cialmente, pudo realizar el autor,
pero no realizo.

Y como corolario de estas consi-
deraciones, establecia que en €l caso
sometido a la revision casacional
concluimos que el plan concebido
por € autor sdlo inicid su gecucion,
y que las lesiones eran inhabiles para
producir la muerte, por lo que la ten-
tativa no fue acabada, sino somera-
mente comenzada. Por €llo, €l peli-
gro efectivamente generado para el
bien juridico de la vida de la victima
fue relativamente escaso.

Este pronunciamiento se sustenta
en argumentos tan sdlidos como los
que alli se expresan:
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De la misma manera que la dife-
rencia entre la consumacion o la ten-
tativa (en sentido amplio) puede ve-
nir determinada por el azar
(cualquier causa que no sea depen-
diente de la voluntad del autor), la
frontera entre la tentativa inacabada
0 la acabada puede ser tributaria de
hechos azarosos.

“Pero € criterio de imposicion de
la pena no puede adoptarse ex post,
sino tomando en consideracion, Uni-
camente aquello que depende del au-
tor.

“Asi podria acudirse a mismo ar-
ticulo 16.2 del Codigo Penal para de-
tectar dos situaciones diferenciadas.
La una es aguella en la que € sujeto
podria, con posibilidad valorada ob-
jetivamente y ex ante, obtener laim-
punidad, simplemente no realizando
mas actos de gecucion a su alcance
y, con ello, abortar larealizacién del
resultado. En la otra, ya no hay més
actos de gecucion que redizar y la
impunidad exige un comportamiento
activo, que impida el acaecimiento
del resultado.

“Esta concepcion de la regulacion
legal viene considerandose por la Ju-
risprudencia.

“Como se dijo en la sentencia
798/2006 de 14 de julio: “......... En
genera, esta Sala se ha hecho eco de
la distincion doctrinal entre tentativa
acabada y tentativa inacabada. La
primera equivaldria ala antigua frus-
tracion en la que los actos de gjecu-
cion estan completados, y la inaca-
bada, aquella en la que no ha
existido una gjecucion completa. Por
elo, la tentativa acabada, exponente
de una mayor temibilidad en el suje-
to supondria la imposicion de la
pena inferior en un sdlo grado, y la
incompleta en dos grados. En tal
sentido, ATS 1574/2000 de 9 de ju-
nio, STS 558/2002, 1296/2002 de 12
dejulio, 1326/2003 de 13 de octubre
y 409/2004 de 24 de marzo...”

“Sean 0 nos categorias conceptual -
mente diferenciables, cuando se rea-
liza la valoracion necesaria a los
efectos de determinacion de la pena,
lo que resulta trascendente, es que
aguella se realice ex ante. Asi en
nuestra sentencia 1060/2003 de 21
dejulio (en que se dilucidaba la ido-
neidad) se dijo: “...El peligro inhe-
rente a la accion, o capacidad para
producir el resultado entendida como
aptitud para ocasionarlo valorada ex
ante por un observador objetivo, es
lo que debe ser considerado y no €l
estado de peligro real en que se site
a bien juridico...”

“Lo que resulta menos relevante es
el nimero de actos que integran €l
comportamiento del autor, porque lo
esencia es la potencialidad objetiva
en relacion con € resultado a que €
autor ordenaba su comportamiento.
Este puede constituirse por un solo
acto y, sin embargo, constituir la
modalidad merecedora de mas grave
pena (rebaja en un solo grado), como

dijimos e nuestras sentencias
166/2004 de 16 de febrero: “... cuan-
do uno de los actos realizados hubie-
ra podido producir el resultado. Ello
es claro en el presente caso, dado €l
carécter mortal, no cuestionado por
e recurrente, de las lesiones produ-
cidas dolosamente por el acusado a
lavictima...”) y en la 81/2006 de 27
de enero: “... Repetidamente hemos
sostenido en nuestros precedentes
gue la tentativa serd acabada segun
el grado de gjecucién realmente al-
canzado, es decir, que cuando uno de
los actos realizados hubiera podido
producir e resultado...” cabe ya ha-
blar de tentativa acabada.

“En esta resolucion apuntdbamos
algunos criterios posibles para esa
valoracion objetiva ex ante: “... tipo
de arma empleada, la contundencia
de los golpes, la locaizacién de los
mismos (en la craneo y en la mandi-
bula, seglin en el «’factum”», entre
otras localizaciones), la situacién de
indefension de la victima, que cee a
suelo por efecto del primer acometi-
miento, y en esa posicion, sigue
siendo atacada por su oponente, al
punto que «creia que |o habia mata-
do»... “

“En general estimamos tentativa
acabada cuando €l sujeto “realizé to-
dos los actos necesarios para ocasi o-
nar el resultado mortal” (1421/2004
de 2 dediciembre) 0 “... €l peligro en
gue se situé lavida de... fue extremo
y que quienes lo desencadenaron lle-
varon a cabo toda la actividad ade-
cuada para perfeccionar el homici-
dio», tendriamos que afadir desde la
perspectiva del dolo eventual, es de-
cir, la creacion del riesgo fue sufi-
ciente para producir el resultado pre-
visto en el tipo de homicidio...”
(19/2005 de 24 de enero) “... se ha
yan practicado todos los actos de
gjecucion que hubieran debido pro-
ducir como resultado el delito,...”
(140/2005 de 3 de febrero) o “...el
resultado propio del delito de homi-
cidio se hubiera producido como
consecuencia de la accién conjunta
de los acusados sin necesidad de una
ulterior actuacion, 1o que determina
que la tentativa haya de reputarse
acabada...” (370/2006 de 30 de mar-
Z0) sin que sea necesario afectar ala
integridad fisica de la victima procu-
rada pues “...el desarrollo delictivo,
debe considerarse completo, en tanto
que €l autor hizo todo lo que objeti-
vamente estaba de su mano para pro-
ducir el resultado, no impactando
con el objetivo por causas gjenas a
su designio criminal, de modo que,
como también se ha dicho, con fortu-
na, la falta de punteria del agente no
puede permitir afirmar que el hecho
no haya quedado en grado de frustra-
cion, o en la terminologia legal ac-
tual, en grado de desarrollo de tenta-
tiva acabada...” 78/2005 de 28 de
enero) Criterio que, sin embargo,
cuenta con alguna resolucion discre-
pante, como, en referencia a la regu-
lacion del Codigo Penal anterior a
1995, el sentado en la sentencia
722/1996 de 18 de octubre en que se
dijo: “...en el plano objetivo no todos
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los actos de ejecucion que « que de-
bieran producir como resultado el
delito » se han realizado: faltaba
como elemento esencia que alguno
de los disparos dirigidos a evitar €l
acercamiento de los perseguidores,
hubiese alcanzado efectivamente a
persona alguna.

Solo dicho acance « debe produ-
cir como resultado €l delito », por lo
gue si no lo produce nos encontraria-
mos en el campo de aplicacién del
delito frustrado (hoy tentativa acaba-
da); ahora bien, sin alcance, la ac-
cion objetivamente considerada no
sdlo no debe sino que no puede pro-
ducir el resultado tipico, por lo que
el criterio del Tribunal sentenciador
al calificarla de tentativa debe ser
confirmado, con desestimacion del
recurso....

“Esta muestra deja en evidencia la
ausencia de un criterio que, cua re-
gla de las ciencias mateméticas, per-
mita dilucidar con alcance general
inequivoco cuando se esta ante una
tentativa acabada o ante unainacaba-
da. Aln mas, esta exposicién de
nuestras decisiones deja en evidencia
también que la discriminacién, a
efectos de medida de la pena, ni si-
guiera pasa solamente por esa ele-
mental dicotomia. Las situaciones
posibles, presentan matices que re-
claman respuestas mas plurales que
las reportadas por esa aternativa, en-
tre tales exclusivas hipotesis.

“Asi lo advertimos en nuestra sen-
tencia 370/2006 de 30 de marzo, en
la que, aungue puede cuestionarse
hasta que punto la medida del peli-
gro no esta vinculada al grado de
gjecucion, deciamos que “... no solo
del grado de ejecucion alcanzado
sino también del peligro inherente a
intento, lo que permite valoraciones
ajustadas a las caracteristicas del
caso que pueden dar lugar a solucio-
nes distintas, que € Tribunal deberia
razonar en cualquier caso.... “

“Porque, como también indicamos
en la sentencia TS 600/2005 de 10
de mayo: “...siendo € «iter criminis»
un proceso solo completo en la con-
sumacion y mas o menos realizado
en latentativa, a ese mayor 0 menor
nivel de avance en la realizacion de-
lictual correspondera respectivamen-
te la rebaja en uno o dos grados que
prevé el art. 62 CP De ahi que ladis-
tincion doctrinal entre la tentativa
inacabada y acabada tiene su rele-
vancia y reflgjo en la regla del arti-
culo 62, a audir en ella a grado de
gjecucion alcanzado. Deben, pues,
distinguirse a tales efectos dos nive-
les de desarrollo: uno en el que €l
autor no ha dado término asu plan, y
otro en el que ha realizado todo
cuanto se requeria segin su proyecto
delictivo para la consumacion, que
podrian equipararse a la tentativa y
frustracion... “.

Por las mismas razones, en el caso
presente debe |legarse a la misma
conclusion, estimandose € motivo y
dictandose otra sentencia por esta

misma Sala en la que se rebaje la
pena en dos grados, fijandose la mis-
ma en 6 afios de prision.

SEPTIMO.- El motivo que hemos
analizado concluye con una protesta
absolutamente heterogénea en la
que, sin mencion de ningln precepto
penal, se queja € recurrente de la, a
Su juicio, excesiva cuantia de las in-
demnizaciones que, por responsabili-
dades civiles, establece la sentencia
impugnada, que asciende a 21.409
euros mas intereses legales del art.
576 L.E.Cr.

La motivacion de este pronuncia-
miento por parte del Tribuna a quo
es suficiente para rechazar el repro-
che casacional al exponer que las
cantidades reclamadas por las partes
en funcion de las lesiones padecidas,
deben admitirse sin mayores explica-
ciones, al corresponder a cuantias
proximas a las baremadas para in-
demnizar por hechos relacionados
con la circulacién de vehiculos de
motor.

En lo que respecta a la indemniza-
cién por los dafios morales que ha
podido producir una agresion como
la descrita, debe aceptarse la suma
pretendida por la acusacion particu-
lar, poniéndose de manifiesto la
existencia del grave trastorno produ-
cido a la victima, el temor por esta
situacion, hasta el punto de manifes-
tar que no ha vuelto a emplear su vi-
vienda (lugar donde fue agredida)
desde e momento de los hechos.

FALLO

QUE DEBEMOS DECLARAR Y
DECLARAMOS HABER LUGAR
AL RECURSO DE CASACION por
infraccion de ley, con estimacion de
su motivo cuarto y desestimacion del
resto, interpuesto por la representa-
cion del acusado Rodrigo; y, en su
virtud, casamos y anulamos la sen-
tencia dictada por la Audiencia Pro-
vincial de Santa Cruz de Tenerife,
Seccion Quinta, de fecha 3 de junio
de 2.009, en causa seguida contra €l
mismo por delito de asesinato en
grado de tentativa. Se declaran de
oficio las costas procesal es ocasiona-
das en su recurso. Y, comuniquese
esta resolucion y la que seguidamen-
te se dicte, a la mencionada Audien-
cia a los efectos legales oportunos,
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
Alfonso Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar Julian Sanchez Melgar José
Manuel Maza Martin Luciano Vare-
la Castro Diego Ramos Gancedo

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a veintidés
de abril de dos mil diez.

En la causa instruida por € Juzga-
do de Instruccion nim. 3 de La La-

guna, en e sumario ndm. 2 de 2.008,
y seguida ante la Audiencia Provin-
cial de Santa Cruz de Tenerife, Sec-
cion Quinta, por delito de asesinato
en grado de tentativa contra el acusa-
do Rodrigo, mayor de edad y con an-
tecedentes penales no computables,
en prisién preventiva por esta causa,
y en la que se dict6 sentencia por la
mencionada Audiencia, con fecha 3
de junio de 2.009, que ha sido casada
y anulada por la pronunciada en el
dia de hoy por esta Sala Segunda del
Tribunal Supremo, integrada por los
Excmos. Sres. expresados a margen
y bajo la Ponencia del Excmo. Sr. D.
Diego Ramos Gancedo, hace constar
lo siguiente:

I. ANTECEDENTES

UNICO.- Se dan por reproducidos
los hechos probados de la sentencia
deinstancia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

UNICO.- Los consignados en la
primera sentencia de esta Sala 'y, en
lo que no se opongan a éstos, los que
figuran en la sentencia recurrida.

I1l. FALLO

Condenamos a Rodrigo como au-
tor de un delito de asesinato, en ten-
tativa, sin circunstancias modificati-
vas, alapenade seis afios de prision,
inhabilitacion especia para el dere-
cho de sufragio pasivo por el mismo
tiempo de la condena.

Manteniéndose €l resto de los pro-
nunciamientos del fallo recaido en |la
sentencia de instancia no afectados
por la presente resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos Adolfo Prego de Oliver y
Tolivar Julian Sanchez Melgar José
Manuel Maza Martin Luciano Vare-
la Castro Diego Ramos Gancedo

VOTO PARTICULAR

VOTO PARTICULAR QUE
FORMULA EL EXCMO. SR. MA-
GISTRADO D. Diego Ramos Gan-
cedo AL QUE SE ADHIERE EL
EXCMO. SR. MAGISTRADO D.
Julian Sanchez Melgar A LA SEN-
TENCIA RECAIDA EN EL RE-
CURSO DE CASACION nam.
11.237/09.

Mi respetuosa discrepancia se cen-
tra en la, a mi parecer, equivocada
aplicacion del art. 62 C.P. por laque
la decisién mayoritaria de la Sala re-
suelve reducir en dos grados la pena
legalmente establecida para el delito
de asesinato consumado.

Considero que una recta interpre-
tacién de los criterios para la deter-
minacion de la pena en supuestos de
tentativa, a saber, €l peligro inheren-
te a intento y al grado de gjecucion
alcanzado, deberian haber llevado a

una rebgja de un solo grado & tratar-
se de un supuesto de hecho en el que
el riesgo para la vida de la victima
fue més que relevante y, ademas, los
actos de gjecucion del proyecto ho-
micida del acusado deben ser califi-
cados de tentativa acabada.

No tengo ningln reparo en admitir
que e fundamento de mi discrepan-
cia viene alimentado en buena medi-
da por los razonamientos que se ex-
presan en el voto particular emitido
por un Ilustre Magistrado de esta
Sala del Tribunal Supremo para di-
sentir del criterio mayoritario en la
sentencia dictada en un recurso de
casacion especial y manifiestamente
similar al presente respecto de la
misma problemética penolégica, y a
la que se hace expresa referencia en
laresolucioén de la que discrepo.

Centrando la atencion en la prime-
ra secuencia de los hechos, cuando €l
acusado, oculto en el interior de la
vivienda de la victima y acechando
su llegada, descarga un golpe en la
cabeza de la mujer con una pesada
barra de hierro, considero que por
simple que sea la mecanica comisiva
del homicidio pretendido, a ejecutar
esa accion se puede considerar que
el agente ha realizado todo o nece-
sario para conseguir el resultado pre-
tendido, pues objetivamente -como
subraya el art. 16 C.P.- descargar un
golpe en la cabeza de la victima con
un objeto contundente con eficacia
letal, idéneo para ocasionar la muer-
te, no necesita de otras acciones para
acanzar €l fin proyectado.

La cuestién surge respecto a crite-
rio del “peligro inherente a intento”,
gue, ciertamente, en €l caso de autos,
fue minimo a tenor de la levedad de
las lesiones ocasionadas en ese ata-
gue gue solo necesitaron unos puntos
de sutura, debiendo advertirse que
uno y otro elementos de la diccién
legal estén unidos por la copulativa
“y”, y no por la disyuntiva “0”, de
suerte que la decision penoldgica
debe valorar uno y otro criterios.

La accion con la que se queria
conseguir € resultado pretendido (la
muerte de la agredida) creo que debe
ser calificada de tentativa acabada
porque, repito, €l autor hizo lo sufi-
ciente y necesario para que objetiva-
mente se produjera el resultado, por-
gue € hecho gecutado por € sujeto
activo para la realizacion de su pro-
posito crimina comporta por si mis-
mo la realizacion integra de una ac-
cién que, racionalmente considerada,
hubiera debido producir el resultado
o larealizacion del tipo segun el plan
del autor.

Lo decisivo es determinar si la ac-
cion realizada deberia haber produci-
do la consumacién, debiéndose dis-
tinguir entre la peligrosidad de esa
accion y € peligro concreto que hu-
bieraresultado de aquélla.

Participo con la mayoriaen € cri-
terio de que los hechos deben ser
examinados desde una perspectiva
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“ex ante”. De este modo no es dificil
afirmar que el plan de matar golpe-
ando la cabeza de la victima con una
barra de hierro, deberia, objetiva-
mente, producir €l resultado. Si no se
produjo la muerte, no fue porque la
accion y e medio empleado no fue-
ran objetivamente (como manifesta-
ron los médicos-forenses) y desde un
andlisis “ex ante”, la que debio pro-
ducir, sino por circunstancias gjenas
alavoluntad del autor, como lafalta
de pericia, lainhabilidad del sujeto o
su torpeza al gjecutar su accion.

Cabe invocar aqui la STS de 27 de
enero de 2.006, que estima la tentati-
va acabada cuando €l sujeto “redizd
todos los actos necesarios para oca
sionar el resultado mortal” (STS
nim. 1421/2004 de 2 de diciembre)
o cuando “... € peligro en que se si-
tué lavida.... fue extremo y quienes
lo desencadenaron llevaron a cabo
toda la actividad adecuada para per-
feccionar € homicidio, a lo que ten-
drian que afadirse, desde la perspec-
tiva del dolo eventual, aquellas
situaciones en las que la creacién del
riesgo fuese suficiente para producir
€l resultado previsto en €l tipo de ho-
micidio....” (STS nim. 19/2005 de
24 de enero).

No menos relevante resultala STS
de 02 de diciembre de 2009 cuando
proclama que “existe tentativa cuan-
do se advierte la falta de algun ele-
mento del tipo objetivo, pues & sub-
jetivo no difiere de la consumacion
(debe incluirse el dolo eventual), y
podemos hablar de acabada o inaca-
bada seguin el resultado pueda produ-
cirse sin mayores actuaciones por
parte del autor (acabada) o cuando
éste no ha gjecutado todos los actos
que segln su plan debiarealizar para
producir € resultado y objetivamen-
te desaparece €l peligro de que se
produzca’.

Siendo €llo asi, objetivamente la
tentativa serd acabada cuando el plan
del autor para la produccion del re-
sultado es id6neo o racional, es de-
cir, no depende sélo de su propia
idea o imaginacion, sino que es
constatable objetivamente larelacion
de causalidad (véase STS num.
657/2007, de 21 de junio).

En otro sentido, la indicada sen-
tencia enfatiza que “la tentativa sera
acabada, cuando |os actos realizados,
los instrumentos utilizados y la me-
canica comisiva hubieran podido
producir objetivamente el resultado
perseguido segun €l plan del autor”.

Més tarde, afiade la STS de 2 de
diciembre de 2.009, que no debe ol-
vidarse que € art. 16 del C. Pena de
1.995 ha redefinido la tentativa, afa-
diendo la expresion “ objetivamente”
(“practicando todos o parte de los
actos que objetivamente deberia pro-
ducir el resultado”). Objetivamente
quiere decir que el plan o actuacion
del autor, asi como los medios utili-
zados, “objetivamente” considera-
dos, sean racional mente aptos para
ocasionar € resultado.

Es decir, que para una persona me-
dia, situada en €l lugar del actor y
con los conocimientos especiales
que éste pudiera tener, el plan y los
medios empleados deberian racional-
mente producir € resultado, segiin la
experiencia comun.

En realidad, el fundamento de la
decision mayoritaria para rebagjar en
dos grados la pena, no es, en mi opi-
nion, que se trate de un supuesto de
tentativa inacabada, sino en lo que
esa mayoria estima un minimo ries-
go efectivo paralavida de lavictima
resultante de la accion homicida

La norma habla del “peligro inhe-
rente a intento”, no del peligro ge-
nerado por el concreto resultado pro-
ducido. Quiere decirse que también
sobre esta cuestion, €l andlisis debe
centrarse en un examen “ex ante” -1o
gue la propia sentencia sefidla- y no
“ex post”, que es lo que en realidad
se considera por lamayoria.

De suerte que a mi parecer, el
peligro que corri6 lavida de la mu-
jer cuando el acusado “intent6”
matarla asestéandole un golpe en €l
craneo con una barra de hierro, fue
grave y real, con independencia de
gue la resultancia ultima de la ac-
cion fuera menor o incluso leve
paralaintegridad fisica de la victi-
ma.

A este respecto comparto la tesis
que se expone en la STS num.
600/2005, seguin la cual el acusado
no puede resultar injustificadamen-
te beneficiado por su propia torpe-
za o por su error en la gjecucién de
una voluntad criminal reconocida
como indudable y manifestada en
acciones que el propio autor esti-
maba como suficientes para lograr
la consumacién, pues tenian el pro-
posito de matar y actud con los
medios adecuados para ello, aun-
que sin la precision necesaria para
lograr el resultado perseguido, re-
sultado que sblo dej6 de producirse
porque el ser humano no domina
las leyes de la causalidad y desco-
noce |os efectos Ultimos de sus ac-
tos.

Basta preguntarse si el autor gecu-
t0 los actos objetivamente necesarios
para consumar €l delito y si la res-
puesta es positiva existira tentativa
acabada, aunque el resultado no se
hubiera producido por causas ajenas
y no controladas por la voluntad del
autor.

Por todo lo cual estimo que el mo-
tivo deberia haber sido desestimado.

Diego Ramos Gancedo Julian San-
chez Melgar

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

EL DERECHO
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Cueva

Nulidad de la condena en costas
al no existir mala fe o temeridad
en la conducta procesal de la parte

El TSestima el recurso de casacién interpuesto, en € sentido de anu-
lar la imposicion de costas por temeridad y mala fe, y mantiene la exclu-
sion de los recurrentes del proceso selectivo para €l ingreso en € Cuer-
po de Profesores de Musica de la Comunidad Autdnoma de La Riogja.
Afirma que la mala fe o la temeridad a la que serefiere e art. 139 LICA
es la que se da en la conducta procesal de la parte, y nada de lo que re-
flegjan la sentencia y las actuaciones permite atribuir una u otra alosre-
currentes, pues han obrado respetando las reglas por las que se rige €
proceso y han hecho valer pretensiones que no podian calificarse “a
priori” de claramente infundadas, con argumentos que, si bien no se
comparten, tampoco merecen la consideracion de absurdos o irraciona-
les. Y la circunstancia de que fueran desestimadas sus pretensiones no
convierte en temerario el proceder de los actores.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D2Doloresy D. Blas,
aspirantes al ingreso en el Cuerpo de
Profesores de MUsica, en la especia-
lidad de trompeta, fueron excluidos
del proceso selectivo convocado por
Orden 25/2004, de 2 de abril, del
Consegjero de Educacién, Culturay
Deporte de la Comunidad Auténoma
de LaRioja. Esaexclusion ladecidio
el tribunal calificador nombrado para
las especiaidades de flauta travesera
y trompeta porque aprecio en los
ahora recurrentes un comportamien-
to contrario a la buena fe y fraudu-
lento en perjuicio de laigualdad que
debe presidir €l proceso selectivo. A
esta conclusién llegd en la segunda
parte de la primera prueba redlizada
en la mafiana del 10 de julio de
2004, consistente en el andlisis que
oralmente debian realizar de una
obra elegida por € tribunal califica-
dor y facilitada a los aspirantes para
que la estudiaran durante un maximo
de dos horas y luego expusieran sus
apreciaciones, sirviéndose de las no-
tas que hubieren preparado, y res-
pondieran a las preguntas de los
miembros del tribunal durante un
maximo de cuarenta y cinco minu-
tos. La obra elegida fue e Concierto
para trompeta y orquesta de Evaris-
to.

Pues bien, al escuchar |la interven-
cion de la Sra. Dolores y comprobar
que coincidia con € andlisis de refe-
rencia de que disponia € tribunal ca-
lificador, interrumpiendo |la exposi-
cion, se le preguntd por la razén de
esacircunstanciaalo que lainteresa-

da respondi6 que conocia la obra por
haberla utilizado en los cursos de
preparacion de las oposiciones que
habia seguido. Y a oir esa explica-
cion, otro aspirante, el Sr. Blas, es-
pontdneamente dijo que también él
la habia usado al prepararse para las
pruebas selectivas. El caso es que la
Sra. Dolores continué y terminé su
gjercicio y que después lo hicieron
los restantes participantes en las
pruebas entre ellos el Sr. Blas sin
gue, salvo en la de éste, en sus inter-
venciones se diera la coincidencia
advertida. Al término de la prueba €l
tribunal calificador decidid excluir a
los Sres. Doloresy Blas.

Las razones que le llevaron a tal
decision, plasmadas en el informe
que emitio al respecto, las recoge la
sentencia. Son las siguientes:

a) Los andlisis realizados por los
dos opositores no solo coinciden en-
tre si, o que podria explicarse por
haber preparado conjuntamente la
prueba, sino que coinciden textual-
mente con € que el tribunal esta uti-
lizando como referente para valora-
cion del gjercicio y, como dicho
andlisis no esta publicado, a tribunal
no le cabe la menor duda acerca de
la filtracion de la prueba a estos dos
opositores.

b) El repertorio de trompeta sus-
ceptible de ser incluido en la prueba
de andlisis es demasiado extenso
para que pueda darse un conocimien-
to tal de la partitura propuesta que
permita su realizacion al detalle en el
tiempo otorgado, dos horas, salvo
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gue €l opositor haya memorizado ex
profeso € gjercicio aredlizar.

¢) A continuacion de la exposicion
efectuada por los recurrentes, €l tri-
bunal les formula una serie de pre-
guntas armonicas sobre la partitura a
las que contestan incorrectamente, a
pesar de que dichas cuestiones se re-
fieren a algunos de los conceptos
més basicos de la estructura formal
delaobra.

d) Se observan coincidencias en
los andlisis formales realizados por
los Sres. Doloresy Blasy entre éstos
y la partitura utilizada como referen-
cia por €l tribuna que van més alla
de las tres grandes secciones de la
obra (introduccién, exposicion y re-
exposicion): descienden a las sub-
secciones e, incluso, a la utilizacion
de términos idénticos en los tres an&
lisisy, teniendo en cuenta que en €
desarrollo de un andlisis formal de
cualquier partitura existe un margen
amplio de apreciacién subjetiva, €l
grado de coincidencia entre los tres
es tal que debe ser considerado por
encimade o normal.

e) No se considera técnicamente
posible readlizar un andlisis formal (y
menos aln si éste va acompariado
del andlisis estético y didactico de la
obra) en € tiempo dado por la con-
vocatoria (dos horas) con e grado de
concrecién alcanzado por los dos
opositores excluidos, ya que el con-
cierto para trompeta y orquesta de
Evaristo es una partitura orquestal de
setenta paginas, que requeriria un
tiempo mucho més largo para desen-
trafiar su contenido.

Los Sres. Dolores y Blas recurrie-
ron en alzada el acuerdo del tribunal
calificador y la Administracion de
La Rioja confirm6 su legalidad.
Tuvo presente para ello la quiebra
del principio constitucional de igual-
dad que supone el conocimiento pre-
Vio por unos concursantes del conte-
nido y propuesta de solucién de una
de las pruebas. Asimismo, recordd
gue la base 13.5 de la convocatoria
preveia implicitamente |la potestad
del tribunal calificador de excluir del
procedimiento selectivo a quien lle-
ve a cabo cualquier actuacion frau-
dulenta o contraria a los principios
deigualdad y buenafe en el desarro-
Ilo de los gjercicios de que consta la
fase de oposicién. Y que correspon-
diad tribunal calificador decidir esa
exclusion en este caso porque sola-
mente mediante un juicio eminente-
mente técnico era posible apreciar la
presunta existencia de una filtracién
0 del indebido conocimiento previo
de la prueba de andlisis de una parti-
tura musical desde el punto de vista
formal, estético y didactico.

La sentencia rechazo las alegacio-
nes de los recurrentes que descansa-
ban en el andlisis de las notas que
elaboraron para preparar su interven-
cion oral ya que fue en la aprecia-
cién de esta Ultima en la que se baso
el tribunal calificador para resolver
en € sentido que impugnan los Sres.

Doloresy Blas. Ademés, sefia6 que,
fundamenténdose la actuacion admi-
nistrativa recurrida en una pruebain-
directa, la de presunciones, es decir
en las conclusiones a que llegé € tri-
bunal calificador en uso de su capa-
citacion técnica a la vista de la expo-
sicion de los dos recurrentes, era
preciso comprobar si esa presuncién
se obtuvo ldgica y razonablemente.
A tal efecto, la sentencia recuerda la
doctrina del Tribunal Constitucional
sobre la prueba indiciaria y, a partir
de €lla, pasa a examinar si, en este
caso, la presuncion del tribunal cali-
ficador fue verdaderamente tal y no
una simple conjetura 0 una mera sos-
pecha o €l efecto de meras aparien-
cias, atendiendo, especiadmente a“la
correccion y razonabilidad de la in-
ferencia, del nexo causal, ya que, de
no ser asi, tal prueba de cargo no
existiria, permaneciendo incélume la
presuncion de inocencia o lo que es
lo mismo, la inexistencia de actua-
cion fraudulenta o contraria a la
igualdad y buena fe por parte de los
opositores recurrentes”.

Pues bien, tras examinar la argu-
mentacion del tribunal calificador,
corrobora sus conclusiones por con-
siderar razonable establecerlas desde
las premisas de partida. Por eso, de-
sestima €l recurso y, ademés, conde-
na en costas a los actores al tenerlos
por temerarios y resuelve remitir tes-
timonio de la sentencia al Ministerio
Fiscal.

SEGUNDO.- Los recurrentes han
dirigido cuatro motivos de casacién
contra esta sentencia.

El primero -fundamentado en el
apartado c) del articulo 88.1 de la
Ley de la Jurisdiccion- fue inadmiti-
do por auto de la Seccién Primera de
esta Sala de 9 de octubre de 2008
porque pretendia combatir la dene-
gacion de pruebas que propusieron
los actores y sucede que no impug-
naron en suplica la decisién de la
Sala de instancia de no aceptarlas.
Por tanto, debemos prescindir de él.

El segundo motivo -bajo la invo-
cacion del apartado d) del articulo
88.1 de la Ley de la Jurisdiccion-
mantiene que la sentencia infringio
los articulos 299, 348 y 386 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y el ar-
ticulo 1253 del Cadigo Civil por ha
ber incurrido en error de Derecho en
la apreciacién de la prueba legal o
tasada. Alega a respecto que la sen-
tencia tuvo por irrelevante cuanto
afirmaron, apoyandose en los dicta-
menes de |os expertos que intervinie-
ron en el expediente disciplinario se-
guido contra uno de los miembros
del tribuna calificador, D. Angel Je-
sUs, expediente que concluy6 sin te-
ner por acreditado que filtrase el
gjercicio y sin imponer sancién algu-
nay del que los actores pretendieron
gue se remitiera copia testimoniada a
la Sala de Logrofio sin que ésta acep-
tararequerirla por entenderlo innece-
sario. Pues bien, dice e motivo que
la sentencia obtiene una conclusién
arbitraria de los hechos por juzgar

irrelevantes los informes en cuestion
cuando sucede que reflejaban las cla-
ras diferencias existentes entre los
gjercicios que expusieron y e andli-
sis del que dispuso como referencia
el tribunal calificador y demuestran
lo contrario de lo que la sentencia
tiene por probado. Por eso, entienden
gue ésta se aparta de las reglas de la
sana critica.

Ademés, sostienen que no identifi-
calapruebaapartir de la cua da por
ciertos los hechos decisivos. Sugie-
ren los recurrentes que ha debido
apoyarse en el informe emitido por €l
tribunal calificador que la sentencia
reproduce. Sin embargo, mantienen
que los informes obviados, elabora-
dos por especidistas, revelan la fata
de fundamentacion técnicay € ato
grado de subjetivismo, conjetura y
suposiciones de aquél. Y concluyen
que s “en lasustanciacion del proce-
dimiento ante la Sala existen tres in-
formes de expertos que coinciden en
las siguientes apreciaciones. Que los
gercicios ni resultan ser perfectos, ni
son similares fuera de lo razonable
entre ellos ni aparecen coincidencias
fuera de lo razonable entre ellos y la
plantilla que sirve de evaluacion al
tribunal. Y s ladificultad del andlisis
de la obra es excesivamente estandar.
Y s € estado de estrés y nervios 16-
gicos en un examen influye en e he-
cho de que un opositor conteste inco-
rrectamente a las preguntas
armoénicas. Simplemente nos queda-
mos con un hecho base o indicio con-
siderado por la Sala en su sentencia
vaciado de contenido, no acreditado,
irrazonable por o ya expuesto y ca
rente de toda coherencia’.

El tercer motivo -también bajo el
articulo 88.1 d) de la Ley de la Juris-
diccion- afirma que la sentencia vul-
nera los articulos 23.2, 14 y 103.3 de
la Constitucion. Esta infraccion la re-
laciona con la aplicacion que de las
bases se hizo por la Administracion.
En particular, discute que la base 13.5
invocada para justificar la correccion
del proceder dd tribunal cdlificador le
autorizara a excluirlos. Asi, dice que
la base 6.2.4 solamente |e habilitaba
para proponer esa exclusion a Subdi-
rector General de Planificacion, Per-
sonal y Centros Docentes y que una
potestad no puede preverse de manera
implicita. En consecuencia, entiende
gue la sentencia a dar por bueno el
proceder administrativo, “pretende
dar apariencia de legdidad a una ac-
tuacién discriminatoria del tribunal
respecto de los recurrentes que fueron
fulminantemente expulsados median-
te una resolucion dictada por € mis-
mo tribunal sin la actuacién precepti-
va ante la autoridad educativa
competente y sin audiencia previa a
los perjudicados. Trato totalmente
distinto a que hubiera recibido cual-
quier aspirante si el tribunal hubiera
tenido una sospecha, por giemplo de
no cumplir los requisitos para partici-
par en la.convocatoria’.

Por dltimo, €l cuarto motivo -men-
cionando el articulo 88.1 a) de la
Ley dela Jurisdiccion- se dirige con-

tra la condena en costas y la deduc-
cion de testimonio de la sentencia
parasu remision al Ministerio Fiscal.
Dicen los recurrentes que esos pro-
nunciamientos conculcan €l articulo
139 de la Ley reguladora, implican
un claro abuso jurisdiccional y una
quiebra del derecho constituciona a
la presuncion de inocencia.

TERCERO.- A este recurso de ca-
sacion se han opuesto D. Jerénimo y
la Comunidad Auténoma de La Rio-
ja

El Sr. Jerénimo pone de manifies-
to, sobre € segundo motivo, que los
informes a los que se refieren los ac-
tores se elaboraron por los expertos,
no a la vista de las intervenciones
que la Sra. Doloresy € Sr. Blas rea
lizaron ante €l tribunal calificador,
sino a partir de las notas que éstos
elaboraron durante el tiempo conce-
dido para preparar la exposicién oral.
En tanto solamente asistieron a dicha
exposicion y ala contestacion de las
preguntas los miembros del tribunal
calificador, es €l parecer de éstos €l
relevante y no € de los expertos. Por
otro lado, precisa que la sentencia se
apoya en |os hechos que recoge en su
fundamento segundo, los cuales se
desprenden del expediente y del in-
forme del tribuna calificador y sefia-
la que la conclusion ala que llega es
I6gicay coherente con los presupues-
tos de los que parte.

En cuanto al tercer motivo dice
que debe ser desestimado, por una
parte, porque solamente ahora los re-
currentes invocan lainfraccion de las
bases de la convocatoria y, por la
otra, porgue los recurrentes mezclan
dos supuestos distintos: €l del aspi-
rante que carece de los requisitos
exigidos y €l de quienes actlian con-
tra la buena fe o de manera fraudu-
lentay sdlo paralaexclusion del pri-
mero esta prevista la intervencion de
laautoridad educativa.

En fin, pide que inadmitamos el
ultimo motivo porque lo considera
defectuosamente interpuesto peticion
gue hace para el supuesto de que no
deba tenerse por inadmitido ya por €l
auto de la Seccion Primera de 9 de
octubre de 2008, pues se limita a ad-
mitir los motivos fundados en €l arti-
culo 88.1d) delalLey delaJurisdic-
cién. Subsidiariamente, propugna su
desestimacién porque la Sala de Lo-
grofio se halimitado a aplicar € arti-
culo 139 delaLey delaJurisdiccion
y ladeduccidn de testimonio, aunque
pueda considerarse un exceso, no
constituye un motivo de casacion.

La Comunidad Auténoma de La
Rioja, a oponerse a segundo de los
motivos, resalta la coherencia de la
sentencia y precisa que deja claras
las razones por las que entendié que
no eran relevantes los informes de
los expertos. |gualmente, afirma que
solo podia valerse de los argumentos
del tribunal calificador ya que fueron
las exposiciones orales de los recu-
rrentes las que se revelaron coinci-
dentes con €l patron del que disponi-
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an sus miembros para valorar los
gercicios de los aspirantes. Y, tam-
bién, que identifica la prueba a partir
de la cual extrae la conclusién de
gue supieron de antemano cud iba a
ser la obra a andlizar: € informe de
los miembros del tribunal calificador
que obra en el expediente. Ademas,
subraya que del resultado del proce-
dimiento disciplinario que se incod a
uno de ellos no se deduce o que de-
fienden los recurrentes. que no hubo
filtracién. Lo Unico que cabe extraer
de él es que no se demostré que el
expedientado diese a conocer a los
Sres. Dolores y Blas cudl seria la
obra objeto del gjercicio pero eso no
significa que no se probara que obra-
ron con ventaja: € hecho de que no
supieran contestar alas preguntas del
tribunal después de una exposicion
oral tan perfecta evidencia, dice €l
escrito de oposicion, la trampa que
hicieron. Todo ello sin contar con
gue pretenden que se haga ahora una
nuevavaloracion de la prueba.

Del tercer motivo dice que no es
aplicable a este caso la base 6.2.4
porque considera un supuesto dife-
rente a que se dio -€l del aspirante
gue no cumple los requisitos- y so-
bre € dltimo argumenta que la sen-
tencia aplica correctamente el articu-
lo 139 de la Ley de la Jurisdiccion y
no quiebra el derecho constitucional
a la presuncion de inocencia ya que
no se pronuncia sobre la cul pabilidad
de los recurrentes. En todo caso, ad-
vierte, esta mal fundamentado ya
gue ahora parece fundarse en € arti-
culo 88.1 @) y no hay exceso alguno
en el gercicio delajurisdiccion.

CUARTO.- Segun hemos dicho, la
inadmision del primer motivo de ca-
sacion nos releva de la obligacion de
resolverlo. Por tanto, procederemos
aexaminar los restantes.

No advertimos que en la aprecia-
cién de lapruebala Sala de instancia
se apartara de las reglas que rigen su
valoracién. Por el contrario, conside-
ramos que €l juicio que ha realizado
es coherente con los hechos que se
acreditaron en el proceso. Juicio cu-
yas premisas la sentencia establece
con suficiente claridad de manera
gue no puede tacharse de arbitraria o
ilégica su conclusién. Todo lo cual
se afirma teniendo en cuenta, tam-
bién, su decision de no admitir como
prueba los informes emitidos en el
curso del expediente disciplinario.
En efecto, segun se ha visto, fue al
escuchar las exposiciones orales que
hicieron la Sra. Doloresy € Sr. Blas
cuando los miembros del tribunal ca-
lificador advirtieron su coincidencia
con el andlisis del que disponian
paravalorar las intervenciones de los
aspirantes y concluyeron que sola-
mente era posible tal circunstancia
porque conocian con anterioridad la
obraaanalizar y € esquemao patron
del que disponia € tribunal para va-
lorar los gjercicios, pues la coinci-
dencia con él eramaximay no habia
sido publicado. Conclusién formada,
asimismo, a la vista de las contesta-
ciones que dieron -también oralmen-

te- alas preguntas arménicas que les
hicieron. Por otro lado, la sentencia
deja claro que se apoya en los he-
chos que refleja el expediente y en
los juicios del tribunal calificador
para corroborar que los actores ac-
tuaron de forma indebida

No debe extrafiar que la Sala de
Logrofio se sirviera de €ellos. Sucede
que, efectivamente, fueron sus
miembros los que escucharon esas
intervenciones, también fueron ellos
quienes formularon las preguntas y
recibieron las respuestas. Y todos
son expertos, con capacidad para va-
lorar técnicamente €l significado de
lo que presenciaron. A partir de ahi,
se sigue | 6gicamente la consecuencia
de presumir que los recurrentes habi-
an tenido conocimiento previo de la
partitura elegida y del estudio de la
misma que se utilizaria para valorar
el gercicio. Y como las respuestas
dadas a tribunal tras las correspon-
dientes exposiciones no guardaban
relacion con € nivel de éstas, se si-
gue con igual 16gica que ese conoci-
miento previo no iba acompafiado de
la debida comprension de la misma,
gue es lo que hubiera sucedido de
haber sido objeto esa obra de un es-
tudio detenido.

Cuanto alegan |os recurrentes so-
bre el resultado del expediente disci-
plinario abierto a uno de los miem-
bros del tribunal -el que selecciond
la obra objeto de la prueba- no con-
duce a los resultados que €llos pre-
tenden. En efecto, una cosa es que
no se demostrara que habia filtrado
el gercicio ni advirtieraen é descui-
do o negligencia e, incluso, que pu-
siera de manifiesto que el concierto
de Evaristo habia sido analizado en
un curso organizado en e afio 2001
por el Ayuntamiento de Monserrat
(Valencia) a que asistieron los recu-
rrentes y el miembro del tribunal a
que se atribuy6 la filtracién. Y otra
bien diferente es afirmar que carecen
de todo significado los hechos que
venimos considerando. Es en €l ar-
gumento que los recurrentes constru-
yen a partir del resultado del proce-
dimiento disciplinario donde falta la
|6gica que reclaman ala sentencia.

En fin, los juicios que los tres ex-
pertos formularon a partir del estudio
de las notas preparadas por la Sra.
Doloresy por el Sr. Blas no sirven
para desvirtuar el de la Sala de Lo-
grofio por la razén ya dicha de que
fue en las exposiciones y en las res-
puestas orales a la preguntas del tri-
bunal donde se detect6 la coinciden-
ciay lafalta de coherencia entre las
primerasy las segundas.

Todas estas consideraciones nos
Ilevan a rechazar € segundo motivo
de casacion.

QUINTO.- Otro tanto debemos
hacer con €l tercero porque, efectiva-
mente, mas ala de que la demanda
no trajera a colacion la incorrecta
aplicacion de las bases, razon sufi-
ciente para desestimar el motivo por
plantear una cuestion nueva, no pa-
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rece dudoso que las que regian este
proceso selectivo admitian la posibi-
lidad de la exclusién de aspirantes,
para lo que contemplaban dos su-
puestos: que se comprobara en el
curso del mismo que alguno de ellos
carecia de los requisitos necesarios
(bases 6.2.4 y 9.5), hipdtesis en que
se abria un tramite especifico a re-
solver por €l Subdirector Genera de
Personal, Planificacion y Centros
Docentes; 0 que alguno hubiere ac-
tuado con fraude o de manera con-
traria a los principios de igualdad y
buena fe en & desarrollo de los ger-
cicios. A unosy a otros se refiere la
base 13.5 como excluidos y ademés
prohibe incluirlos en las listas para
nombramiento de interinos.

No parece que estemos ante una
atribucion implicita de la potestad de
excluir aspirantes en supuestos como
e gue se dio en este caso. Al contra
rio, esta expresamente dicho que quie-
nes actuaran en el desarrollo de los
gercicios con fraude o al margen dela
buena fe, serian excluidos y, en tanto,
esa base 13.5 diferencia entre esta
causay lade las bases 6.2.4 y 9.5,
confirma que solamente en los casos
en estas Ultimas previstos debe decidir
e Subdirector General, mientras que,
por lo sucedido en € curso delos ger-
cicios, es e tribund ante & que se de-
sarrollan € que hade resolver.

Ademés, en tanto se discute sola-
mente de la competencia vertical o
jerérquica, en la medida en que la
decision del tribunal calificador fue
confirmada en alzada, precisamente,
por el mismo Subdirector Ilamado a
resolver la exclusion en el supuesto
de falta de requisitos, hemos de decir
gue esa circunstancia priva de rele-
vancia, conforme a la jurisprudencia
de la Salay en la hipétesis -aqui no
concurrente- de que le correspondie-
ra a dicha autoridad administrativa
acordar también la exclusion por
fraude o mala fe, a la eventual in-
competencia del tribunal calificador.

SEXTO.- El cuarto motivo suscita,
en efecto, la duda del cauce por el
que se formula, ya que el escrito de
interposicion hace referencia a arti-
culo 88.1 a) delaLey de la Jurisdic-
cién. Eso explica que se nos haya
pedido que lo declaremos inadmisi-
ble para el caso de que no hubiera
sido inadmitido ya por €l auto de la
Seccion Primera de 9 de octubre de
2008 que, en su parte dispositiva, ad-
mite solamente |os motivos formula-
dos a amparo del apartado d) del ar-
ticulo 88.1 delaLey reguladora.

Ahora bien, la lectura del desarro-
Ilo que los recurrentes hacen revela,
sin lugar a dudas, que estan plante-
ando una nuevainfraccién al ordena-
miento juridico y asi lo confirma el
escrito de preparacion, de manera
gue debemos considerarlo admisible
sin que lamencién al apartado a) del
articulo 88.1 de la Ley reguladora
deba llevar a una conclusion diferen-
te pues lo que, en realidad, aduce es
que la Sala de Logrofio ha aplicado
incorrectamente su articulo 139 y

desconocido la presuncion de ino-
cencia que asiste alos recurrentes.

Planteado de este modo, debemos
estimarlo pues aunque no se hayain-
fringido esta Ultima, si apreciamos la
vulneracion de ese articulo de la Ley
delaJurisdiccion. Lamalafeolate-
meridad a la que se refiere ese pre-
cepto es la que se da en la conducta
procesal de la parte y nada de lo que
reflejan la sentencia y las actuacio-
nes permite atribuir una u otra a los
recurrentes. En efecto, han obrado
respetando las reglas por las que se
rige el proceso y han hecho valer
pretensiones que no podian cdificar-
se apriori de claramente infundadas,
con argumentos que, S bien no pue-
den ser compartidos, tampoco mere-
cen la consideracion de absurdos o
irracionales. Y la circunstancia de
gue fueran desestimadas sus preten-
siones no convierte en temerario el
proceder de los actores.

SEPTIMO.- La estimacion de este
cuarto motivo comporta la anulacion
de la sentencia y nos obliga, confor-
me a articulo 95.2 d) delaLey dela
Jurisdiccion, a resolver el pleito en
los términos en que estuviere plante-
adala controversia.

Las consideraciones que hemos
expuesto en los fundamentos ante-
riores conducen a la desestimacion
del recurso contencioso-administrati-
VO Sin que, por las razones que aca
bamos de exponer, conforme alo es-
tablecido por € articulo 139.2 de la
Ley de la Jurisdiccion, proceda hacer
imposicién de costas en la instancia
ni en este recurso de casacion.

En atencién a cuanto se ha expues-
to, en nombre del Rey y por la auto-
ridad que nos confiere la Constitu-
cion Espafiola,

FALLO

1° Que halugar a recurso de casa-
cién num. 4679/2006, interpuesto por
D2Doloresy D. Blas contrala senten-
cia nim. 240, dictada € 21 de junio
de 2006 por la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior
de Justiciade LaRiojay recaidaen €
recurso 446/2004, que anulamos

2° Que desestimamos €l recurso
contencioso-administrativo 446/2004

3° Que no hacemos imposicion de
costas en la instancia debiendo co-
rrer cada parte con las suyas del re-
curso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
deberd insertarse por €l Consgo Ge-
neral del Poder Judicia en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos. José Diaz
Delgado.- Juan José Gonzalez Ri-
vas.- Nicolas Antonio Maurandi
Guillen.- Pablo Maria Lucas Murillo
delaCueva.- Ramon Trillo Torres.

()
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2010/113278

TSSala 13 Sentencia 7 junio 2010.
Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Condena solidaria a reparar
defectos constitutivos de ruinay
mala ejecucion en la construccion

El TS declara no haber lugar a rec.
de casacion confirmando la sentencia
impugnada que, con estimacion par-
cial de la demanda, condend solidaria-
mente a los demandados a que lleven
a cabo las obras necesarias para la
subsanacion de los defectos de cons-
truccion en la forma expresada en la
presente resolucion, por tratarse de de-
fectos unos constitutivos de ruina 'y
otros de mala ejecucion de carécter
general y no sobre aspectos puntuales
de la construccion, considerando la
sentencia que no quedd probada la
oposicién u obstruccién de la comuni-
dad demandante a que la constructora
llevara a cabo las reparaciones preci-
sas para eliminar los defectos denun-
ciados.

2010/113290

TSSala 13 Sentencia 25 mayo 2010.
Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios

Exclusion de la condicion de bienes
de dominio publico al no sujetarse
alaley de costas

El TS declara haber lugar al rec. de
casacion anulando la sentencia impug-
naday, en su lugar, confirma la de pri-
mera instancia que declard que los bie-
nes litigiosos no constituyen bienes de
dominio publico en virtud de los suce-
sivos deslindes realizados conforme a
la legidacién vigente en cada momen-
to, haléndose totalmente desafectados
del dominio pablico estatal por deci-
sién expresa de la propia administra-
cién, la cua ha reconocido sobre pre-
dios colindantes y en el resto de los
deslindes realizados en la zona que
constituyen titularidades privadas ple-
nas los terrenos que no rednen las ca-
racteristicas de lo preceptuado en la
nueva ley de costas, declarando igual-
mente que los actores son los Unicos
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propietarios de dichos bienes y orde-
nando la rehabilitacion de la inscrip-
cion registra a su favor y a costa de la
administracion demandada, asi como la
nulidad del titulo esgrimido por € Es-
tado y de sus inscripciones registrales.

PENAL

2010/83935

TSSala 22 Sentencia 17 mayo 2010.
Ponente: D. José Ramdn Soriano Soriano

Archivo de denuncia contra
senador y alcalde por presunto
delito de falsedad en documento
publico

El Tribunal Supremo decreta el archi-
vo de la denuncia presentada contra
persona aforada por no ser los hechos
constitutivos de delito de falsedad en
documento publico. El Alto Tribunal
considera que por parte del aforado, al-
calde de la localidad y senador, no se
pretendié hacer constar que €l vallado
se habia efectivamente colocado, sino
justificar el gasto, el cual se habia
efectuado, adquiriéndose el material
necesario y pagandose a su proveedor
y operario, sin poder colocar € vallado
en el borde del camino por varias razo-
nes que denuncian |os operarios encar-
gados de su gjecucion y que se consta-
tan en el dictamen pericial.

2010/84203

TSSala 22, Sentencia 21 abril 2010.
Ponente: D. Joaquin Giménez Garcia

Participacion a titulo de autor en
delito contra la salud publica por
venta de droga

Se desestima el recurso de casacion
interpuesto por los acusados contra
sentencia que les condend por delito
contrala salud publica. Parala Sala es
patente que no puede ser cuestionada
la calificacion de autora de la recurren-
te, pues el hecho de que su hermano
tuviera una mayor relevancia o prota-
gonismo en este negocio ilicito no la
priva de su condicion de autora del
acto de venta concretamente enjuicia-
do, siendo indiferente que haya sido

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 el ndmero de referencia de la sentencia.

algun acto esporadico o aislado pero
en ningun caso Unico, lo que por otra
parte tampoco hubiera sido relevante a
los efectos de la autoria, aunque pudie-
ra haber tenido importancia a los efec-
tos de la individualizacion judicial de
la pena, que, en definitiva, y por lo que
se refiere al caso de autos, si se hate-
nido en cuenta el mayor nivel de cul-
pabilidad del acusado.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/84295

TSSala 3 Seccidn 38 Sentencia 25 mayo 2010.
Ponente: D2 M?|sabel Perell6 Domenech

Nulidad del acuerdo del Consejo de
Ministros, por el que se declaraba
de utilidad publica la Central
Térmica de Morata de Tajufia

El TS estima el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por el
Ayuntamiento de Morata de Tajufia
contra el acuerdo del Consejo de Mi-
nistros, por el que se declaraba de uti-
lidad publica la Central Térmica de
Ciclo Combinado de Morata de Taju-
fia, en la provincia de Madrid, por
contravenir las exigencias derivadas
de los arts 140 y 143 RD 1955/2000.
La Sala considera que el procedi-
miento expropiatorio en el sector
eléctrico se reconduce a dos requisi-
tos esenciales en los que se contienen
todos los elementos necesarios para
un procedimiento de expropiacion
forzosa, la justificacién de la necesi-
dad o conveniencia de la instalacion
eléctrica y la determinacion de los
bienes y derechos cuya expropiacion
o afectacion resulta imprescindible, y
ambos requisitos deben concurrir para
la declaracion de utilidad publica, y
no cabe declarar la utilidad publica de
una instalacion eléctrica sin aprobar
simultdneamente el proyecto ejecuti-
VO, pues no cabe admitir abrir la via
expropiatoria y la ocupacion urgente
de bienes y derechos sin contar pre-
viamente con la relacion concreta e
individualizada definitiva de los bie-
nes y derechos afectados, y dicha re-
lacién solo se contiene en el proyecto
€jecutivo, pues solo en el se encuentra
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finalmente determinada la exacta y
definitiva ubicacion de la instalacion.
2010/84261

TSSala 3 Seccion 22 Sentencia 12 mayo 2010.
Ponente: D. Oscar Gonzalez Gonzalez

Inexistencia de contradiccion en
referencia a la iniciacion de las
actuaciones de la Inspeccion sin la
existencia de orden escrita y
motivada del Inspector Jefe

El TS no ha lugar a recurso de casa-
cion para la unificacion de la doctrina
planteado contra la sentencia que de-
claré gjustada a derecho la resolucién
del TEAR de Aragon que desestimé
las reclamaciones deducidas frente a
liquidacion y sancién por el IRPF,
gercicio 1995. Respecto del supuesto
de contradiccién que expone la recu-
rrente en su escrito con referencia ala
iniciacion de las actuaciones de la Ins-
peccion sin la existencia de orden es-
crita y motivada del Inspector Jefe, la
Sala considera que basta la compara-
cion entre los supuestos de hechos de
ambas sentencias para llegar a la con-
clusion de que no se dan las identida-
des exigidas por € art. 96 LJCA, exis-
tiendo un dato diferencial que es
decisivo, y que no es otro que en €l su-
puesto objeto de la sentencia recurrida
medié denuncia de un particular, cir-
cunstancia que no se produjo en el
caso de la sentencia de contraste, dato
por otra parte de extraordinaria impor-
tancia, desde el momento en que lade-
nuncia puede determinar, conforme a
art. 103, 2 LGT, lainiciacion de las ac-
tuaciones procedentes.

SOCIAL

2010/122412

TSSala 42 Sentencia 20 abril 2010.
Ponente: D2 M2 Lourdes Arastey Sahiin

Prescripcion de accion para
reclamar antigiiedad

Desestima el TS el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
formulado por el trabajador deman-
dante contra sentencia que rechaz6 su
pretension sobre plus de antigtiedad.
Explicala Sala que lo devengado men-
sualmente por complemento de anti-
gledad prescribia al afio a contar a
partir del mes en que no se abond la
antigliedad reclamada, por lo que lain-
terposicién del conflicto colectivo sélo
pudo interrumpir la prescripcion de la
accion parareclamar la antigiiedad que
se debi6 percibir a partir de entonces,
pero no la correspondiente a mensuali-
dades anteriores, que ya estaban defi-
nitivamente prescritas.



