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En delito de asesinato con agravante de parentesco y atenuante de re-

paracion del dafio

Aplicacion de la actitud autolitica
del autor como criterio
Individualizador de la pena

Se estima parcialmente el recurso de casacion interpuesto por € acu-
sado contra sentencia que le condend por delitos de asesinato y maltrato
habitual y falta de vejaciones injustas. Formula voto particular €l Magis-
trado Excmo. &. D. José Manuel Maza Martin. El Alto Tribunal dicta
segunda sentencia por la que viene a minorar la pena impuesta al recu-
rrente por €l delito de asesinato, ajustandola en el minimo legal, tenien-
do en cuenta las graves lesiones sufridas por €l propio condenado como
resultado del intento de suicidio que llevé a cabo tras causar la muerte
de la victima, pues la aceptacion de la referida actitud autolitica del au-
tor del delito y las consecuencias lesivas derivadas de ella deben, en
todo caso, operar como un criterio de individualizacién de la pena, ma-
xime cuando la agravante de parentesco se ha de ver compensada con la
atenuante de reparacion del dafio apreciada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO.- El recurrente, conde-
nado por el Tribunal de instancia,
como autor de sendos delitos de ase-
sinato, con la agravante de parentes-
o, y de maltrato habitual junto con
una falta de vejacion injusta, a las
penas respectivas de diecisiete afios
y seis meses de prision, por €l pri-
mer delito, un afio y nueve meses de
privacion de libertad, por € segun-
do, y cuatro dias de localizacién per-
manente por la falta, formaliza su
Recurso de Casacion con apoyo en
tres diferentes motivos, de los que el
Primero de ellos, sobre la base de los
articulos 5.4 de la Ley organica del
Poder Judicial y 852 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en relacion
con el 24 y 120 de nuestra Constitu-
cién, denuncia la vulneracion de los
derechos a un proceso con garantias,
alatutelajudicia efectiva, ala pre-
suncion de inocencia y a la debida

motivacion de las Resoluciones judi-
ciales. En este motivo, tras las alu-
siones a diversas cuestiones que son
abordadas con mayor extensiéon en
otros lugares del Recurso, como la
indebida inaplicacién de varias cir-
cunstancias atenuantes, se centra en
la “absoluta inexistencia’ (sic) de
pruebas para sustentar la condena
por el delito de maltrato habitual.

Como en tantas ocasiones anterio-
res ya hemos dicho, baste, para dar
respuesta a tal alegacién, recordar
cémo la funcion casacional enco-
mendada a esta Sala, respecto de las
posibles vulneraciones del derecho a
la presuncién de inocencia, consa-
grado en € articulo 24.2 de nuestra
Constitucion, ha de limitarse a la
comprobacion de tres Unicos aspec-
tos, a saber:

a) Que e Tribunal juzgador dispu-
so, en realidad, de material probato-

rio susceptible de ser sometido a va-
loracién.

b) Que ese material probatorio,
ademés de existente, eralicito en su
produccién y valido, por tanto, a
efectos de acreditacién de los he-
chos.

) Que los razonamientos a través
de los cuales acanza € Juez de ins-
tancia su conviccion, debidamente
expuestos en la Sentencia, son bas-
tantes para ello, desde el punto de
vista racional y légico, y justifican,
por tanto, la suficiencia de dichos
elementos de prueba.

En consecuencia, si la prueba de
cargo existe, no puede ser tachada de
ilicitay se muestra bastante para a-
canzar la conclusién condenatoria, en
lavaloracion que, de lamisma, lleva
a cabo @ Tribuna “a quo”, no le es
posible a esta Sala entrar en censura
del criterio de dicho Tribunal, susti-
tuyéndole mediante otra valoracién
dternativa del significado de los ele-
mentos de prueba disponibles.

Y, en este caso, nos encontramos
con una argumentacion, contenida
esencialmente en el dltimo péarrafo
del Fundamento Juridico Séptimo de
la Resolucién de instancia, en € que
se enuncian una serie de pruebas, es-
pecialmente declaraciones testifica-
les, vélidas en su produccion, razo-
nablemente valoradas y plenamente
capaces para sustentar el Fallo con-
denatorio.

Frente aello, el Recurso se extien-
de en alegaciones que pretenden
combatir esa valoracion de prueba
Ilevada a cabo en la Sentencia recu-
rrida, tales como las que, por los
vinculos existentes entre |las testigos
y lafallecida, niegan a las declaran-
tes una credibilidad que, por €l con-
trario, la Audiencia les otorga, ale-
gaciones que, en definitiva, se aean
del contenido que le es propio a un
Recurso de Casacion como éste.

Por todo ello, este motivo ha de
desestimarse.

SEGUNDO.- A su vez, por lo que
se refiere a los motivos restantes,
Segundo y Tercero, del Recurso, en
ellos se denuncian sendas infraccio-
nes de Ley (art. 849.1° LEC), relati-
vas ala supuesta indebida aplicacion
de los articulos 139.12y 173.2 del
Caodigo Penal, que describen tanto el
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delito de asesinato, mediando alevo-
sia, como €l de malos tratos habitua-
les, asi como alaincorrectainaplica
cién delosarticulos 21.3% 52y 62 del
mismo texto legal, referentes a las
circunstancias de atenuacion de esta-
do pasional, reparacién del perjuicio
causado por €l delito y anal égica.

A tal efecto ha de recordarse que,
de acuerdo con numerosisimos pro-
nunciamientos de esta Sala, la via
casacional comun aqui utilizada (art.
849.1° L ECr) debe suponer, tan sdlo,
la comprobacion por este Tribunal
de Casacién de la correcta subsun-
cion de los Hechos declarados pro-
bados en los preceptos de orden sus-
tantivo que integran el ordenamiento
penal. Labor que, no obstante, ha de
partir siempre de un principio esen-
cia, cua esel delaintangibilidad de
la narracién de Hechos llevada a
cabo por el Tribunal deinstancia, so-
bre la conviccion que por € mismo
se alcanza acerca de larealidad de lo
acontecido, como consecuencia de la
valoracion del material probatorio
disponible, que le es propia.

En este sentido, es clara la impro-
cedencia también de estos dos moti-
VOS, puesto que la descripcion narra
tivadel relato sobre el que se asienta
el pronunciamiento de la Audiencia
es de sobra bastante e id6nea para a-
canzar sus conclusiones, tanto la
condenatoria respecto del delito de
asesinato, como la excluyente de la
concurrencia de las atenuantes inte-
resadas de estado pasional y andloga
significacion, sin perjuicio de lo que
por ultimo se dira acerca de la de re-
paracion del perjuicio causado.

A) Asi, por lo que se refiere al de-
lito de asesinato (art. 139.12 CP) y
mas en concreto a la presencia de la
alevosia en la conducta homicida del
recurrente (motivo Segundo), la
existencia de dicha circunstancia es-
pecifica integrante de la figura del
asesinato resulta a todas luces evi-
dente a la vista del relato de hechos
contenido en la Resolucién de ins-
tancia que narra como €l recurrente,
tras esperar apostado a la salida de
Florencia del despacho de su Letra-
da, “...apuntd hacia €ella la escopeta
referida, disparandola por la espalda,
a una distancia maxima de 1'5 me-
tros, de forma sorpresivay sin posi-
bilidad alguna de defensa...”, cau-
sandole la muerte. Descripcién de lo
ocurrido, como ya dijimos intangible
en este momento, que encaja perfec-
tamente en la prevision del articulo
22.12del Codigo Pendl, a que ha de
remitirse el precepto aplicado (art.
139.12CP), d afirmar “Hay alevosia
cuando €l culpable comete cualquie-

ra de los delitos contra las personas
empleando en la gjecucion medios,
modos o formas que tiendan directa
0 especialmente a asegurarla, sin €l
riesgo que para su persona pudiera
proceder de la defensa por parte del
ofendido”, asi como en lainterpreta-
cién que de dicho texto viene efec-
tuando esta Sala en reiteradisima
doctrina contenida en numerosas
Sentencias, como las de 15 de febre-
ro de 2005, 23 de noviembre de
2006, 24 de enero, 8 de marzo o 27
de abril de 2007, por citar solo algu-
nas. En concreto, en la STS de 1 de
junio de 2006 deciamos:

“Hemos declarado reiteradamente
que la alevosia tiene su nacleo esen-
cia enlaanulacion de las posibilida-
des de defensa de la victima. En su
explicacion hemos distinguido dis-
tintas modalidades de alevosia, la
proditoria 0 a traicién, la alevosa o
sorpresivay el aprovechamiento de
situaciones de desvalimiento que
roza el abuso de superioridad y res-
pecto a que la diferenciacion clara
se perfila poco a poco en los pronun-
ciamientos jurisprudenciales.

En la proditoria o a traicion desta-
ca como elemento esencial el abuso
de confianza o de una situacién con-
fiada en el que actla el sujeto activo
respecto al pasivo que no teme, dada
larelacion o la situacion de confian-
za existente, una agresion como la
efectuada. Asi en la STS 210/96, de
11 de marzo, se recuerda que “la ale-
vosia requiere esencialmente més el
aprovechamiento de la confianza de
la victima, generadora de la situa-
cion de indefension, que una supe-
rioridad fisica y material del autor”.
En el mismo sentido la STS
343/2000, de 7 de marzo, que afirma
gue la modalidad de alevosia prodi-
toria “requiere traicion y éste presu-
pone una especial relacién de con-
fianza que ha sido defraudada por €l
autor”.

En la modalidad de la alevosia
sorpresiva, que participa en gran me-
dida de la caracterizacién de la pro-
ditoria, lo caracteristico es que la
victima no llega a poder reaccionar
al atague realizado por e agresor al
verse sorprendido en ese actuar con-
tra su persona.” Pues bien, en € pre-
sente caso puede afirmarse que con-
curren todas las vertientes de la
alevosia que se acaban de describir,
por lo que los argumentos del Recur-
so, por €l hecho de que lavictima es-
tuviera genéricamente prevenida res-
pecto del peligro que para ella
representaba la actitud de su esposo,
resultan inaceptables, pues lo cierto
es que la agresién de éste, en & mo-

mento de realizarse, se produjo de
forma totalmente sorpresiva y sin
posibilidades reales de defensa por
parte de la victima, como ya hemos
visto que se afirma en el relato de
hechos de larecurrida.

B) Y otro tanto acontece con la ca-
lificacion, como delito de malos tra-
tos habituales (art. 173.2 CP), del
resto del “factum” de larecurrida, en
el que se incluyen prolongadas y
continuas humillaciones, menospre-
cios tales como las expresiones diri-
gidas por Laureano a la victima lla-
mandole “puta, pobre y miserable”,
y CON imprecaciones como “no eres
nadie” y atemorizandola con frases
tales como “en Espafia, s un hombre
mata a su mujer, en dos o tres afios
esta en la cale’” o “matar a una per-
sona es tan facil como matar aun ja-
bali”, algunas de cuyas expresiones
se redlizaron en € interior del domi-
cilio conyugal, causando a Florencia
temor y desasosiego continuos, que
ésta manifestd a sus hermanas, lle-
gando a rogarles que “pase lo que
pase, no dejéis ala nifia’, habiéndo-
sele apreciado ademas, por €llo, un
frecuente estado deprimido, segin
consta también en la narracién de
hechos probados.

Lo que evidentemente integra el
subtipo especialmente agravado del
delito de maltrato habitual, previsto
y penado en el parrafo segundo del
apartado 2 del articulo 173 del Cédi-
go Penal, objeto de condena, pues se
trata de actos de violencia psiquica
contra el conyuge, habituales y co-
metidos, siquiera parcialmente, en el
propio domicilio familiar.

C) Mientras que en lo relativo ala
ausencia de la circunstancia atenuan-
te de estado pasiona (art. 21.32 CP),
aegato contenido en € motivo Ter-
cero del Recurso, no es posible sos-
tener la aplicacion de unatal cir-
cunstancia pues, aungque se afirme
que el hecho de que €l recurrente in-
tentase acabar con su vida inmedia-
tamente a la glecucion del asesinato
contra su esposa fuese prueba evi-
dente, si no tanto de su arrebato pues
los cuidadosos preparativos de la ac-
cion delictivaexcluyen tal figura ate-
nuatoria que exige una “...pérdida
momentanea del dominio sobre si
mismo...” (STS de 22 de octubre de
2001), si a menos de una ofusca-
cion, lo cierto es que, como ya dijera
la STS de 1 de diciembre de 2004 en
supuesto muy semejante a éste que
nos ocupa, aungue en aquel incluso
los resultados fueron menos graves
gue en éste: “ Respecto ala atenuante
del art. 21.3 CP de obrar por causas
y estimulos tan poderosos que hayan

producido arrebato, obcecacién o es-
tado pasional que €l recurrente fun-
damenta en el estado ansioso-depre-
sivo, la ruptura no aceptada de la
relacion sentimental la necesidad de
tener que salir del domicilio en el
que residia por exigencia expresa de
la denunciante la falta de dialogo y
comunicacion y el vacio mas absolu-
to por parte de lague habia sido su
pargja sentimental y por laque lo ha-
bia dejado y la necesidad de tener
que regresar a Barcelona, ya que en
Valencia no tenia familiares ni ami-
gos. El motivo se desestima.

La circunstancia aludida que bajo
el nim. 3 art.21 contempla el CP.
1995 tiene una doble manifestacion -
que el recurrente no concreta- una
emocional, fulgurante y rapida, que
constituye €l arrebato, y otra pasio-
nal, de aparicion més lenta, pero de
mayor duracion, que integra la obce-
cacién. En ambas modalidades preci-
sa para su estimacion que haya en su
origen un determinante poderosos de
carécter exdgeno o exterior y de en-
tidad suficiente para desencadenar
un estado animico de perturbacion y
oscurecimiento de sus facultades psi-
quicas con disminucion de las cog-
noscitivas o volitivas del agente, de
modo que sin alcanzar la cualidad
propia del trastorno mental transito-
rio completo o incompleto, exceda
del leve aturdimiento que suele
acompafar a ciertas infracciones
(SSTS 1385/98 de 17.11, 59/2002 de
25.1).

Igualmente si no esta contrastada
laimportancia del disturbio provoca-
dor, del disturbio emociona en que
€l arrebato consiste y que ha de tener
influencia menguante sobre la volun-
tad einteligencia del autor a partir de
una razonable conexion temporal en-
tre la causa o € estimulo y la equi-
vocacion o la pasion con laque se ha
actuado (STS 267/01 de 23.1), ni
deja de exigir una cierta proporcio-
nalidad entre lacausa o estimulo y la
reaccion (STS 1483/2000 de 6.10),
calificando la atenuante como “la
més subjetivamente matizada”, pero
“sin desdefiar aspectos objetivos ati-
nentes a la indole y potencialidad de
los estimulos, por exigencia de una
razonable adecuacion reacciona” .

Como regla genera “el estimulo
ha de ser tan importante que permita
explicar (que no justificar) la reac-
cion concreta que se produjo. Si esta
reaccion es algo absolutamente dis-
cordante, por exceso notorio, respec-
to del hecho motivador, no cabe apli-
car la atenuacion” (STS 256/02 de
13.2). Ademaés, tales estimulos no
han de ser reprochados por las nor-
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mas socio-culturales que rigen la
convivencia socia y deben proceder
del precedente comportamiento de la
victima, con una relacion de causali-
dad entre los estimulos y €l arrebato
u obcecacion y una conexion tempo-
ral, sino inmediatos si préximos, en-
tre la presencia de los estimulos y €l
surgimiento de la emocion o pasion
(SSTS 1110/96 de 20.12, 1479/99 de
18.10).

Es preciso también que en €l en-
torno social correspondiente no sean
tales estimulos repudiados por la
norma socio-cultural imperante, lo
gue significa que la actuacion del
agente se ha de producir dentro de
un cierto sentido ético ya que su con-
ductay sus estimulos, no pueden ser
amparada por €l Derecho cuando se
apoyan en una actitud antisocial re-
probada por la conciencia social im-
perante. En este sentido la STS
25.07.2000 es esclarecedora en una
Situacion similar, al sefialar:

“El desafecto o el deseo de poner
fin a una relacion conyugal o de pa
reja no puede considerarse como un
estimulo poderoso para la parte con-
trariay no tiene eficacia para susten-
tar una posible atenuante de arrebato
u obcecacion. Larupturade unarela
cion constituye una incidencia que
debe ser admitida socialmente, si te-
nemos en cuenta que las relaciones
entre los componentes de la pareja se
desenvuelven en un plano de igual-
dad y plenitud de derechos que ini-
cidmente y dejando a salvo algunas
variantes posibles, deben prevalecer
en toda clase de relaciones persona-
les. Por ello ninguna de las partes
afectadas puede pretender que tiene
un derecho superior a imponer su
voluntad a la contraria, debiendo ad-
mitir que la via para la solucién del
conflicto no puede pasar por la utili-
zacion de métodos agresivos, amena-
Zas 0 Coacciones.

La pretension de reanudar a ultran-
za unas relaciones conyugales o de
pareja, deterioradas por diferencias o
enfrentamientos personales, no pue-
den llevarse hasta el extremo de uti-
lizar la fuerza como Unico procedi-
miento para imponer la voluntad del
agresor, quien se sitllaen el plano in-
justificable de la prepotenciay la su-
perioridad no puede pretender que su
conducta se vea beneficiada por un
reconocimiento de la disminucion de
su imputabilidad o culpabilidad”.”

Por otro lado, € hecho de la auto
agresion, con fines suicidas, que €l
propio recurrente se aplico tras co-
meter el hecho, tampoco evidencia-
ria, con la necesaria certeza, su esta-
do de animo previo a la accién
homicida, toda vez que tal conducta
auto litica también podria no haber
sido consecuencia de su estado ani-
mico precedente y si reactiva a las
consecuencias de su gravisimo acto.

Por tanto, como ya se ha dicho,
esta alegacion ha de rechazarse, sin
perjuicio de consignar, a continua-
cién, unas breves consideraciones en

relacion con la perspectiva abierta
por €l Fiscal, en su elaboradismo y
excelentemente fundado escrito de
impugnacién del Recurso, acerca del
sugestivo tema de la “pena natural”,
vinculada a |as graves lesiones sufri-
das por Laureano a consecuencia de
Su auto agresion, como posibilidad
dentro de la atenuacion anal égica in-
teresada por €l propio recurrente. D)
Cierto es que esta Sala, aunque tal
prevision no venga expresamente
contemplada en nuestra Legislacion,
ha hecho uso, en algunas ocasiones,
de la denominada teoria de la “pena
natural” para atenuar la responsabili-
dad criminal de quien, como conse-
cuencia de los propios hechos delic-
tivos, ha sufrido un dafio de cierta
relevancia

El mismo Kant se referia ya esta
“poena naturalis’, que vendria a ser
“el mal grave que € agente sufre en
la comision del injusto o con motivo
de éste” y que es contemplada expre-
samente en Cddigos como el aleman
(paragrafo 60) o el austriaco, sobre
la base del exceso que una respuesta
penal que no tuviera en cuenta este
“dano” o “pérdida’ sufridos ya por
el autor, como consecuencia de su
accion delictiva, supondria, desbor-
dando los limites establecidos por el
principio de proporcionalidad.

Nuestra Jurisprudencia, como ade-
lantdbamos, ya hizo uso expreso de
esta doctrina en algun supuesto con-
creto que se correspondia con hechos
tales como el del conductor que con
su conducta imprudente causa la
muerte de un ser querido y lesiones
gravisimas en su propia persona o €l
autor del robo que a intentar huir su-
fre una caida que le provoca un esta-
do cercano a la pardlisis, y la idea
llega a latir, con carécter més gene-
ral, en la propia construccion de la
atenuante analdgica de dilaciones in-
debidas, especialmente si la conecta-
mos con & contenido de las Senten-
cias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos al respecto
(“caso Robins’, de 23 de septiembre
de 1997, o “caso Jorge”, de 21 de
abril de 1998), del Tribuna Consti-
tucional (153/2005, de 6 de junio) o
de estamisma Sala (de 27 de diciem-
bre de 2004).

En este sentido, la STS de 9 de oc-
tubre de 2002, referida a un supuesto
en el que la condenada tuvo que ser
intervenida quirdrgicamente con ur-
gencia por la oclusion intestinal su-
frida como consecuencia del porte de
droga en € interior de su aparato di-
gestivo, vino en la préctica a consi-
derar que debia de apreciarse la teo-
ria de la “pena natural”, afirmando
que “...si la culpabilidad debe ser la
medida de la pena, en la medida que
ésta debe compensar a aquélla, cuan-
do se han derivado perjuicios con-
cretos, 0 se han asumido riesgos se-
rios para la salud como ocurre en los
supuestos de los correos de la droga
que utilizan su cuerpo, procede
atemperar la pena a la realidad de
esasituacion”, si bien no otorgd a di-
cha circunstancia excepcional € ca-
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récter de atenuante sino, tan solo, de
criterio incidente en la individualiza-
cién de la pena a imponer. Por su
parte, la importante STS de 5 de ju-
nio de 2008, Ilegé ya a proclamar.

“Lafilosofia de la pena estatal que
inspira nuestro derecho penal consi-
dera que dentro del mal de la pena
establecida en las leyes y aplicadas
por la autoridad judicia (entendido
basicamente como privacién de de-
rechos fundamentales) debe ser con-
siderado también el mal representa-
do por la poena naturalis, es decir,
aquél mal que sufrido por el delin-
cuente por la propia €jecucién del
delito o por otras circunstancias con-
comitantes (confr. STS 1657/2002).
Ello es simplemente consecuencia de
que el mal, sea tanto estatal como
natural, que debe soportar €l autor
del delito como pena no debe ser su-
perior a mal causado por € mismo.

Este aspecto de la concepcién re-
tributiva de la pena, que actuamente
es consecuencia de los principios de
proporcionalidad y de cul pabilidad
asi como de la idea de justicia del
art. 1 CE, no hasido cuestionado por
ninguna teoria basada en la reinser-
cion social y, por lo tanto, no puede
estar en contradiccion con la filoso-
fia de la pena que inspira la Consti-
tucion (art. 25.2 CE). En € derecho
pena moderno la idea de la resocia-
lizacién no conlleva una renuncia a
principio de culpabilidad ni ala pro-
porcionalidad de la pena con dicha
culpabilidad.

Es de tener en cuenta, ademas, que
en el derecho europeo no faltan codi-
gos penales donde la idea esta reco-
gida en forma expresa (ver § 60 del
Codigo Penal (StGB) aeman). Cier-
tamente en el derecho vigente no
existe una norma semejante, pero
ello no impide que una interpreta-
cion de las atenuantes de andloga
significacidn, reconocidas en el Co-
digo Penal, conforme al principio
constitucional de culpabilidad (ver
STC 150/1991 y recientemente entre
otros muchos precedentes anteriores
la citada STS 1657/02), es decir, €l
gue determina no sélo que no hay
delito sin culpabilidad, sino que la
gravedad de la pena debe ser propor-
ciona ala gravedad de la culpabili-
dad por el hecho.

La jurisprudencia de esta Sala ha
superado hace tiempo, sin perjuicio
de algun precedente que se aparta de
la linea fundamental (STS
806/2002), la antigua concepcion
gue basaba la analogia de la circuns-
tancia atenuante con el aspecto mor-
foldgico de las otras atenuantes con-
tenidas en € art. 21 CP. Actuamente
predomina como criterio determi-
nante de la analogia € de laidea ge-
neral en la que se apoya la atenua-
cion; es decir: la menor culpabilidad
por el hecho o el efecto compensa-
dor de la culpabilidad por el hecho
de las que operan después de la co-
misién del delito. Consecuentemen-
te, el mal factico sufrido por €l autor
en la comision del delito puede ser

considerado atenuante, porque evi-
dentemente tiene una significacion
analoga alas demés atenuantes.

El mal naturalmente sufrido por la
comision del delito ya implica una
compensacion (parcial) de la culpa-
bilidad por el hecho que se debe des-
contar para que la pena no sea un
mal superior a causado por e autor.
Como lo destaca la doctrina, esta
concepcion de la proporcionalidad
no impide contemplar en la indivi-
dualizacién de la pena otras finalida-
des de carécter preventivo.

Razonamientos anal ogos sostienen
las decisiones de esta Sala respecto
de los efectos de las dilaciones inde-
bidas en la medida de la pena.” Cri-
terios que, sin embargo, ho compar-
tiria la ulterior STS de 7 de octubre
de 2008, en un caso similar a los an-
teriores, regresando incluso a anti-
guos postulados, ya superados en di-
versas Resoluciones precedentes,
acerca de la imposibilidad de cons-
truir atenuantes anal 6gicas que no
guarden relacién directa con los su-
puestos concretamente expresados
en los cinco primeros apartados del
articulo 21 del Codigo Penal, pues:
“...para que una atenuante pueda ser
estimada como anal6gica, ha de
atenderse a la existencia de una se-
mejanza del sentido intrinseco entre
la conducta apreciada y la definida
en el texto legal, desdefiando atal fin
meras similitudes formales y utili-
zandolo como un instrumento parala
individualizacién de las penas, acer-
candolas asi a nivel de culpabilidad
que en los delincuentes se aprecie,
pero cuidando también de no abrir
un indeseable portillo que permita,
cuando falten requisitos basicos de
una atenuante reconocida expresa-
mente, la creacion de atenuantes in-
completas que no han merecido ser
recogidas legalmente (sentencias de
20 de marzo y 6 de octubre de
1998).”

Como vemos, € valor atenuatorio
de lallamada “pena natural”, que no
puede afirmarse que se encuentre
completamente aceptado en nuestra
doctrina, cuando lo ha sido fue tan
sblo en supuestos de produccion de
un grave dafo, consecuente con la
comision del ilicito, ocasionado por
causas genas ala propia voluntad de
quien lo sufre, el autor del ilicito, y
tan solo en una ocasion con plenos
efectos atenuatorios.

Pues bien, en € presente caso, las
lesiones padecidas por €l recurrente
respondieron a su propiay exclusiva
voluntad, la misma voluntad que le
llevo agjecutar € gravisimo y efecti-
vo atentado contra la vida de su es-
posa, por lo que no cabe, ante €llo,
atribuirsele unos efectos de atenua-
cién, con apoyo en la repetida teoria
de la“pena natural”, que encontraria
su fundamento precisamente en la
“naturalidad” del dafio sufrido, es
decir, en causas gjenas a la interven-
cion intencionada del propio sujeto
que las sufre, lo que dgjariaa su ple-
na eleccion la posibilidad de “com-
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pensar” el castigo que legalmente
merece su conducta con otras conse-
cuencias derivadas de sus propios
actos.

De modo que la aceptacion de la
referida actitud autolitica del autor
del delito y las consecuencias lesivas
derivadas de ella deben, en todo
caso, operar, tan sélo, como un crite-
rio de individualizacion de la pena,
maxime cuando, como seguidamente
se comprobard, la agravante de pa-
rentesco contemplada por la Audien-
cia, se ha de ver ya compensada con
la estimacién de la concurrencia de
la atenuante de reparacion del dafio
causado con €l ddlito.

E) Igual sentido desestimatorio,
por otra parte, ha de aplicarse a la
pretension, expuesta en el mismo
motivo, en cuanto a la concurrencia
de la atenuante anal égica (art. 21.6%),
con base en la supuesta confesion de
los hechos efectuada por €l recurren-
te cuando se recuperd de sus heridas,
pues lo cierto es que no sélo tal
“aceptacion” de su autoria resultaba
yadel todo irrelevante, puesto que la
misma estaba en ese momento per-
fectamente acreditada, sino que ade-
més, inicialmente, no faltaron reser-
vas y evasivas que desvirtuaban la
supuesta “sinceridad” de las declara
ciones, hasta llegar, por Gltimo, al
Juicio oral e incluso a este mismo
Recurso, en e que se elude de nuevo
un reconocimiento pleno de la con-
ducta. Por 1o que, ni ain en sentido
analégico puede propiamente afir-
marse la concurrencia de una“ confe-
sién”, con el alcance completo y
efectivo en el que se reconoce la
misma a efectos atenuatorios en
nuestra legislacion.

F) Finalmente, algo distinto acon-
tece con la atenuante de reparacion
del perjuicio causado (art. 21.5% CP),
tambi én interesada por quien recurre,
que si que merece estimacion, puesto
que ain cuando su comportamiento
post-delictivo no haya supuesto la
reparacion integra del perjuicio eco-
némico ocasionado por el falleci-
miento de la victima, no puede ser
calificada de infima o précticamente
“irrisoria’ o exigua dicha reparacion
(SsTS de 19 de diciembre de 2003,
10 de febrero y 8 de julio de 2005 o
de 7 de diciembre de 2006, por
giemplo) y si que indica una induda-
ble voluntad de resarcimiento frente
ala perjudicada, la hija de aguella, a
la que sin duda ha de acanzar €l be-
neficio de la cancelacién de la hipo-
teca que grababa el domicilio fami-
liar y la directa reparacion, siquiera
fuere parcial (SsTS de 22 de junio y
22 de julio de 2005, entre otras), de
los perjuicios morales ocasionados,
méaxime cuando tampoco consta una
capacidad econémica mayor del re-
currente, que le permitiera hacerlos
frente en su integridad (SsTS de 21
de octubre o de 2 de diciembre de
2003).

El hecho de que, a ser la perjudi-
cada heredera también del condena-
do, escasa eficacia tendria, en defini-

tiva, la indemnizacién abonada, de
aceptarse, supondria la exclusiéon ge-
neralizada de la aplicacion de seme-
jante circunstancia de atenuacion
contemplada en nuestro ordenamien-
to, de tan indudables ventgjas desde
el punto de vista de politica criminal
y de proteccién de la victima, de to-
dos los supuestos semejantes a éste.

Pues como ya se dijera en Senten-
cias anteriores de esta Sala, como la
de 7 de febrero de 2005: “ Se observa
unatendencia hacia el modelo anglo-
sgjon de la denominada “restorative
justice” y, en el plano procesal, del
principio de oportunidad y de la ne-
gociacion entre fiscal y la defensa.
Sin embargo, la atenuante de repara-
cién del dafio, tiene su fundamento
en una menor lesividad del delito,
que se concreta en una pequefia por-
cion de compensacion del dafio per-
petrado a la victima, con el compor-
tamiento postdelictivo del culpable.
Ese reconocimiento de los derechos
de la victima representa en alguna
medida, una potenciacion de su dig-
nidad, a pesar de haber sufrido las
consecuencias del delito, como resal-
tala doctrina especializada.

La satisfaccion de los intereses y
derechos de la victima forma parte
de una nueva linea politico-criminal,
gue aboga por ampliar el campo de
tutela de las victimas del delito. La
doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo ha mantenido, de forma
contundente y rotunda, que la ate-
nuante de reparacion del dafio, a que
hace referencia €l art. 21.5 del Cadi-
go Penal, introducido en el vigente
Caodigo Penal de 1995, constituye un
claro exponente de una politica cri-
minal orientada a la proteccién de la
victima.

La proteccion de la victima cons-
tituye, la “ratio” y el fundamento
ultimo del contexto socia y juridi-
co, que debe ser tenido en cuenta
por el Interprete Juridico. La Sen-
tencia del Tribunal Supremo (Sala
Segunda) de 26-4-1999, y el Auto
de la misma Sala del Tribuna Su-
premo de 28-4-1999, lo expresan en
términos nitidos y rotundos, argu-
mentando literalmente: “por un lado
esta actitud del culpable supone un
reconocimiento, por su parte, del
mal causado y supone un claro indi-
cio de un apartamiento en su activi-
dad delictiva, facilitando el pronés-
tico de una efectiva reintegracion
social.

De otro lado se facilita la satisfac-
cién alavictima, la tradicional olvi-
dada de las grandes construcciones
doctrinales, del sistema de justicia
penal hasta época reciente, con reco-
nocimiento del protagonismo que le
corresponde en todo delito, reconoci-
miento que éste, ademas de integrar
un ataque a bienes juridicos indis-
pensables para la convivencia en una
sociedad democrética, a cuya repara-
cion se atiende con la imposicion de
la pena, supone, también un atague a
bienes concretos e individuales a los
que es preciso dar satisfaccion, los

de la victima, de suerte que esta no
se sienta desprotegida ni reducida a
la exclusiva condicion de testigo de
cargo”. La doctrina especializada
justifica la atenuacion por la menor
reprochabilidad de las conductas de-
lictivas en las que medie la repara-
cion del dafo, afiadiendo que, esta
circunstancia, constituye un indicio
de que ha concurrido menor culpabi-
lidad, conectandola con la preven-
cion especial, otro sector doctrinal
mantiene que responde a criterios
preventivos, tanto generales como
especialesy a propdsito de ayudar a
la victima. La explicacion de la ate-
nuante de reparacion del dafo se
fundamenta tanto desde una perspec-
tiva retributiva como preventiva.
Desde la primera implicaria una for-
mainicia de expiacion que requiere
una compensacion a fijarse la pena
definitiva; desde la segunda perspec-
tiva, se acude tanto a criterios de
prevencién general como especial.

Para quienes mantienen que la re-
paracion del dafio se puede explicar
desde criterios de prevenciéon gene-
ral, se pone de relieve que la con-
fianza en las normas, no puede resul-
tar completa en tanto no se elimine o
atentie el conflicto social derivado de
laiinfraccion de la norma, esto es, de
lalesion o puesta en peligro del bien
juridico. En efecto, resulta contradic-
torio que las normas penales existan
para proteger en general los bienes
juridicos y, al mismo tiempo, no
prestan atencién el titular del bien,
que en e caso concreto, se ha lesio-
nado.” En consecuencia, esta Ultima
pretension se estima, debiendo dic-
tarse, a continuacion, la correspon-
diente Segunda Sentencia, que acoja
las conclusiones penoldgicas deriva-
das detal estimacion.

TERCERO.- Dada la conclusion
parcialmente estimatoria del Recur-
so, procede, a tenor de lo dispuesto
en d articulo 901 dela Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, la declaracion
de oficio de las costas causadas en
este Recurso. En su consecuencia,
vistos los preceptos mencionados y
demaés de general aplicacion a caso,

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar, de modo parcial, a
Recurso de Casacion interpuesto por
la Representacion de Laureano con-
tra la Sentencia dictada por la Au-
diencia Provincial de Soria, €l 15 de
octubre de 2009, por delitos de asesi-
nato, malos tratos habituales y una
falta de vejaciones injustas, que ca-
samos y anulamos parcialmente, de-
biéndose dictar, en consecuencia, la
correspondiente Segunda Sentencia.
Se declaran de oficio las costas pro-
cesales ocasionadas en el presente
Recurso.

Péngase en conocimiento del Tri-
bunal de origen, alos efectos legales
oportunos, la presente Resolucion y
la que seguidamente se dictarg, con
devolucién de la Causa que, en su
dia, nos fue remitida.

Asi por esta huestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Andrés Martinez Arrieta.-
José Manuel Maza Martin.- Miguel
Colmenero Menéndez de Luarca-
Manuel Marchena Gomez.- Enrique
Bacigalupo Zapater.

SEGUNDA SENTENCIA

EnlaVillade Madrid, aveintisiete
de abril de dos mil diez.

En la causa incoada por el Juzgado
de Instruccidon nimero 3 de Soria
con el nimero 1/2007 y seguida ante
la Audiencia Provincial de dicha ca-
pital por delito asesinato, delitos de
malos tratos y faltas lesiones e inju-
rias, contra Laureano con DNI nU-
mero nim.006, nacido el 17de di-
ciembre de 1957, en Soria, hijo de
Manuel y de Desideria, y en cuya
causa se dictd sentencia por la men-
cionada Audiencia con fecha 15 de
octubre de 2009, que ha sido casada
y anulada parcialmente por la pro-
nunciada en el dia de hoy por esta
Sala Segunda del Tribunal Supremo,
integrada por los Excmos. Sres. ex-
presados a margen y bajo la Ponen-
cia del Excmo. Sr. D. José Manuel
Maza Martin, hace constar lo si-
guiente:

ANTECEDENTES

UNICO.- Se aceptan y reproducen
los antecedentes de Hecho y los fun-
damentos fécticos de la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial
de Soria

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Setienen aqui por re-
producidos los fundamentos de nues-
tra anterior Sentencia de Casacion,
asi como los de la recurrida, en lo
gue no se opongan alos primeros.

SEGUNDO.- Como ya se hadicho
en el apartado F) del Fundamento
Juridico Segundo de los de la Reso-
lucion que precede, sin necesidad de
modificar el relato de Hechos Proba-
dos de la Sentencia de instancia, ha
de concluirse en la reduccion de la
pena impuesta a Laureano por la co-
mision de un delito de asesinato,
dada la concurrencia de la circuns-
tancia atenuante de reparacién del
dafio causado por € delito (art. 21. 52
CP).

Atenuante que, compensando la
agravante de parentesco (art. 23 CP)
también concurrente, lleva a la apli-
cacion de la regla de determinacion
de la pena contenida en el articulo
66.1 72 del Codigo Penal, procedien-
do en definitiva, teniendo en cuenta
asl mismo, como criterio para lain-
dividualizacién de la pena, las gra-
ves lesiones sufridas por el propio
condenado como resultado del inten-
to de suicidio que llevo a cabo tras
causar lamuerte de lavictima, laim-
posicion del minimo legalmente pre-
visto para el delito de asesinato y
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gue se cifra, para esta infraccion, en
quince afios de privacion de libertad,
con inhabilitacion absoluta durante
ese tiempo, de acuerdo con lo dis-
puesto como pena accesoriaen €l ar-
ticulo 55 del Cédigo Penal, ademas
de la prohibicion de acercarse a su
hija a menos de quinientos metros de
distancia y de comunicarse con €lla,
por término de diez afios, como ya
acordd acertadamente, en su dia, la
Audiencia, con base en lo previsto
en los articulos 48 y 57 del Cdédigo
Penal. En su consecuencia, vistos |os
preceptos mencionados y demas de
general aplicacion al caso,

FALLO

Que debemos condenar y conde-
namos a acusado, Laureano, como
autor de un delito de asesinato, con
la concurrencia de la circunstancia
agravante de parentesco y la ate-
nuante de reparacion del dafio causa-
do con €l delito, a la pena de quince
anos de prisién, con inhabilitacién
absoluta durante el tiempo de conde-
na, y la prohibicion de acercarse a su
hija, Eva Maria, a menos de quinien-
tos metros de distancia de su perso-
na, domicilio u otro lugar que ésta
frecuente, asi como de comunicarse
con €lla, por término de diez afios.
Manteniendo, por otra parte, integra-
mente el resto de pronunciamientos,
penales y civiles, de la Sentencia en
su dia dictada por la Audiencia, in-
cluyendo los comisos alli acordados
y la condena en las costas causadas
en lainstancia.

Asl por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Andrés Martinez Arrieta.-
Enrique Bacigalupo Zapater.- José
Manuel Maza Martin.- Manuel Mar-
chena Gémez.- Miguel Colmenero
Menéndez De Luarca.

VOTO PARTICULAR

Voto Particular que formula el
Magistrado Excmo. Sr. D. José Ma-
nuel Maza Martin Con el maximo
respeto que me merece, COmo siem-
pre, la opinidon mayoritaria de los
miembros de este Tribunal, he de
discrepar de la conclusion que por
los mismos se alcanza en la presente
Resolucion respecto de la inaplicabi-
lidad de la atenuante analdgica (art.
21.62 CP) derivada de la doctrina de
la “pena natural” pues, partiendo de
todo lo expuesto a respecto en cuan-
to al fundamento de esa doctrina 'y
de los contenidos de los precedentes
jurisprudenciales en esta materia y
en relacion con las razones recogidas
en la Sentencia de la mayoria acerca
del origen voluntario de las graves
lesiones sufridas por el autor del de-
lito, como consecuencia de su auto
agresion, asi como de lo dicho por €
Ministerio Piblico en orden a la po-
sibilidad de concurrencia, en el caso
de autos, de la referida causa de ate-
nuacion, he de concluir en que, ain
cuando en € caso presente €l padeci-
miento que sufre el recurrente fuera

motivado precisamente por una ac-
tuacién suya, inmediata y conse-
cuente con la ejecucion de su acto
delictivo, no puede resultar geno a
nuestra valoracién juridica en orden
a la consecuencia punitiva de tal ili-
cito, €l que la razén misma de dicha
auto agresion no fue otra, como en el
propio relato de hechos de la recurri-
da se observa, que lade infligirse un
castigo como el de acabar con su
propia vida, ante la conciencia del
terrible delito que acababa de come-
ter, aunque finalmente el resultado
de ese intento autolitico se limitase a
unas graves lesiones. Pues quien tan
solo pretende evitar la sancion por su
conducta infractora opta, en todo
caso, por otros medios menos trau-
méticos que €l suicidio, buscando la
huida de las Autoridades y, en defi-
nitiva, su propiaimpunidad.

Esa finalidad de castigarse a si
mismo, hasta el punto de intentar
ocasionarse la propia muerte, si,
como hemos visto, no encuentra aco-
gida en un estado de ateracién psi-
quica o equivalente al estado pasio-
nal o ala ofuscacion, sblo puede
significar la respuesta persona a la
admisién de la grave culpa en la que
se haincurrido.

No parece razonable pensar que
guien comete un delito de estas ca-
racteristicas pensando que con ello
satisface un interés egoista, de ven-
ganza o de castigo sobre la agredida
inocente, se aplique a continuacion
el mismo final de su victima.

Ademés de todo ello, desde un
punto de vista estrictamente objeti-
VO, S se acepta laracionalidad y co-
herencia del fundamento de la teoria
de la “pena natural”, que siempre se
refiere al padecimiento consecuente
alacomision voluntaria de un delito,
cualquier sufrimiento de la impor-
tante entidad del que aqui se ha pro-
ducido debe de ser tenido en cuenta
como criterio determinante de la pro-
porcionalidad de las consecuencias
legales, de carécter también aflicti-
Vo, en el que la penaconsiste.

Por dltimo, incluso desde la pers-
pectiva de lafinalidad preventiva del
Derecho Penal, en modo alguno par-
ticipo de la idea de que una solucion
gue acepte, por razones de propor-
cionalidad de las consecuencias inte-
grales de la infraccion, como simple
circunstancia de atenuacion, unos re-
sultados lesivos de importancia deri-
vados del intento serio de suicidio,
suponga el incentivo de hechos
como los que en las presentes actua-
ciones se enjuician.

En conclusion y por todas las ra-
zones expuestas, considero que el
pronunciamiento que esta Sala debe-
ria haber alcanzado ante el Recurso
gue nos ocupa, y en relacion con la
aplicacion de la atenuante analégica
interesada, no era el de la introduc-
cion de un criterio de individualiza-
cion punitiva més, sino el de la con-
currencia de la atenuante simple, al
margen de la escasa trascendencia
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penoldgica que a tal circunstancia
pudiera otorgarsele, a la vista de la
considerable gravedad de los hechos
cometidos.

Publicacion.- Leidas y publica-
das han sido las anteriores senten-

cias por el Magistrado Ponente
Excmo. Sr. D. José Manuel Maza
Martin, mientras se celebraba au-
diencia publica en el dia de su fe-
cha la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, de lo que como Secreta-
rio certifico.

TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL

2010/158723

TC Sala 12 Sentencia 26 julio 2010. Ponente: D. Manuel Aragon Reyes

En cuanto ala participacion en condiciones de igual dad

Vulneracion de los derechos
fundamentales de varios diputados

por infraccion

del Rgto. de las Cortes Valencianas

El TC otorga &l amparo solicitado por los diputados recurrentes, re-
conociendo el derecho de estos a la participacion politica en condiciones
deigualdad, segiin en art. 23,2 CE, y declara la nulidad de las resolucio-
nes impugnadas de la Mesa de las Cortes Valencianas. Consideran los
diputados, que la formulacion de preguntas al Consegjo de Gobiernoy la
presentacion de proposiciones no de ley, suponen el gjercicio de faculta-
des que forman parte del nicleo esencial de la funcidn representativa,
gue les han sido limitadas de modo arbitrario por la Mesa de las Cortes
Valencianas mediante las resoluciones impugnadas, que incurren entre
otras, en absoluta falta de motivacién. Indica el Tribunal, que el conteni-
do estereotipado de las resoluciones impugnadas, carece de cualquier
tipo de justificacion argumentada e individualizada, poniendo en eviden-
cia un vicio de falta de motivacion que impide conocer las razones por
las que la Mesa considera que las iniciativas rechazadas incurren en la
causa de inadmision prevista en el art. 153,2 Rgto. de las Cortes Valen-
cianas, por lo que resulta vulnerado €l derecho fundamental de los recu-

rrentes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Como ha quedado
expuesto en los antecedentes, la de-
manda de amparo se dirige, de una
parte, contra cuatro resoluciones de
la Mesa de las Cortes Valencianas
(una de 17 de febrero, dos 24 de
marzo, y una de 31 de marzo, todas
ellas de 2009), que rechazaron admi-
tir a trdmite las preguntas formula-
das por tres diputados del Grupo
Parlamentario Compromis, asi como
contra las resoluciones (una de 24 de
marzo, tres de 28 de abril, y la Ulti-
ma de 16 de junio, todas ellas de
2009) que, con igual fundamenta-
cion, las ratificaron en reposicién.
De otra parte se dirige también la de-
manda contra la resolucién de la
Mesa de las Cortes Valencianas de
19 de mayo de 2009, ratificada en
reposicién por otra de 16 de junio de
2009, que rechaza la admisién a tr&
mite de una proposicion no de ley
formulada por otro diputado del mis-
mo Grupo Parlamentario. La unidad
argumental de la demanda, a razo-

nar conjuntamente sobre la restric-
cién continuada a los diputados ads-
Critos a un mismo grupo parlamenta-
rio de las diversas facultades de
control politico del Gobierno auto-
noémico mediante el rechazo inmoti-
vado de sus iniciativas de control
parlamentario, aconseja resolver
conjuntamente las distintas vulnera-
ciones alegadas del derecho funda-
mental garantizado por el art. 23.2
CE, como ya hiciéramos en la STC
74/2009, de 23 de marzo, FJ 2, sin
perjuicio de que, como entonces, ala
vista de la especial naturaleza de
cada una de las iniciativas parlamen-
tarias rechazadas (preguntas parla-
mentarias y proposiciones no de
ley), seatambién aconsegjable su ana-
lisis por separado.

SEGUNDO.- En la demanda de
amparo se aduce que las resolucio-
nes impugnadas lesionan el derecho
de los recurrentes a gjercer en condi-
ciones de igualdad los cargos publi-
cos (art. 23.2 CE), en conexién con
el derecho de los ciudadanos a parti-
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cipar en los asuntos publicos a través
de sus representantes (art. 23.1 CE),
asi como €l derecho alaiguadady a
no sufrir discriminacion (art. 14 CE),
argumentando que la formulacion de
preguntas a Ejecutivo autondmico y
la presentacién de proposiciones no
de ley suponen e gercicio de facul-
tades que forman parte del nacleo
esencial de lafuncion representativa,
gue les han sido limitadas de modo
arbitrario por la Mesa de las Cortes
Valencianas mediante las resolucio-
nes impugnadas, que incurren en ab-
soluta falta de motivacion, pues aun
cuando se remiten formalmente a
motivos de inadmision previstos en
el Reglamento de las Cortes Valen-
cianas (RCV), ocultan, en verdad, un
control de oportunidad que esta ve-
dado a la Mesa de la Camara y res-
tringe ilegitimamente las facultades
de los recurrentes en cuanto parla-
mentarios.

El Letrado mayor de las Cortes
Valencianas solicita la desestimacion
del recurso de amparo, entendiendo
gue la Mesa gjercio legitimamente
sus facultades de calificacion de las
iniciativas parlamentarias y aplicé
correctamente las normas del RCV
gue regulan latramitacion de las pre-
guntas y las proposiciones no de ley,
por lo que no cabe imputar a la ac-
tuacion de la Mesa la pretendida le-
sién de los derechos fundamentales
garantizados por € art. 23 CE.

Por su parte el Ministerio Fiscal
considera que las resoluciones im-
pugnadas de la Mesa de las Cortes
Valencianas incurren en falta de mo-
tivacion expresa, suficiente y ade-
cuada, que impide conocer |as razo-
nes por las que la Mesa considera
gue lasiniciativas rechazadas incurre
en la causa de inadmision invocada
del RCV, lo que resulta contrario al
art. 23.2 CE, por lo que interesa la
estimacion del recurso de amparo, en
los términos que han quedado expre-
sados en los antecedentes de la pre-
sente Sentencia.

TERCERO.- Entrando ya en el
examen de las quejas que se formu-
lan en la demanda de amparo, hay
gue sefialar, en primer término, que,
como sefiala el Ministerio Fiscal, y
vienen a admitir los propios recu-
rrentes, la invocacion del derecho a
laigualdad y a no sufrir discrimina-
cion (art. 14 CE) debe entenderse
subsumida en el derecho garantizado
por €l art. 23.2 CE, pues es doctrina
reiterada de este Tribunal que €l art.
23.2 CE especifica el derecho ala
igualdad en el acceso alas funciones
y cargos publicos, siendo éste, por
tanto, el precepto que debe ser consi-
derado de modo directo para apreciar
s € acto, resolucién o norma objeto
del proceso constitucional ha que-
brantado ese derecho, a no ser que €
tratamiento diferenciado controverti-
do se deba a alguno de los criterios
expresamente mencionados en € art.
14 CE (por todas, SSTC 75/1983, de
3 de agosto, FJ 3; 50/1986, de 23 de
abril, FJ 4; 191/2007, de 10 de sep-
tiembre, FJ 3; 39/2008, de 10 de

marzo, FJ 4; y 74/2009, FJ 3), lo que
no acontece en €l presente caso. En
cuanto a andlisis de las aegadas le-
siones de los derechos garantizados
por el art. 23 CE, conviene recordar
gue, como hemos sefidado en reite-
radas ocasiones, existe una directa
conexion entre el derecho de partici-
pacién politica de los cargos publi-
cos representativos (art. 23.2 CE) y
el derecho de los ciudadanos a parti-
cipar en los asuntos publicos (art.
23.1 CE), puesto que “puede decirse
gue son primordialmente |os repre-
sentantes politicos de los ciudadanos
quienes dan efectividad a su derecho
a participar en los asuntos publicos.

De suerte que €l derecho del art.
23.2 CE, asi como, indirectamente,
el que el art. 23.1 CE reconoce a los
ciudadanos, quedaria vacio de conte-
nido, o seria ineficaz, si € represen-
tante politico se viese privado del
mismo o perturbado en su gercicio”
(SSTC 38/1999, de 22 de marzo, FJ
2; 107/2001, de 23 de abril, FJ 3;
203/2001, de 15 de octubre, FJ 2;
177/2002, de 14 de octubre, FJ 3; y
40/2003, de 27 de febrero, FJ 2). En
fin, sentadas las precisiones que an-
teceden, debe advertirse que para €l
mejor andlisis de las alegadas lesio-
nes del derecho a la participacion
politica (art. 23.2 CE) es preciso di-
ferenciar entre los diversos actos de
la Mesa de las Cortes Valencianas
impugnados para su examen separa
do.

En tal sentido conviene abordar de
un lado los acuerdos de la Mesa que
rechazan preguntas parlamentarias y
de otro el acuerdo delaMesaquere-
chaza admitir a tramite una proposi-
cion no de ley, paralo cual habra de
tenerse presente la doctrina constitu-
cional sentada en esta materia.

CUARTO.- Por lo que se refiere a
las resoluciones de la Mesa de las
Cortes Vaencianas que inadmitieron
a tramite diversas preguntas de los
diputados recurrentes dirigidas a
Cargo000 del Gobierno autonémico
valenciano contienen todas similar
argumentacion, escueta, que justifica
ladecision en que el contenido de las
preguntas se referia “a persona fisica
o juridica que no tiene una trascen-
dencia publica dentro del ambito de
la comunidad auténoma’ (en tres de
las resoluciones), o que e contenido
de las mismas “se refiere a consulta
de indole estrictamente juridica” (en
una de las resoluciones). De ese
modo, la Mesa hacia referencia, ci-
tandolo, al art. 153.2 del RCV vigen-
te en e momento de los hechos (el
actual RCV entr6 en vigor €l 1 de
enero de 2007), que literalmente es-
tablece:

“No serd admitida la pregunta de
exclusivo interés de quien la for-
mula o de cualquier otra persona
singularizada, ni la que suponga
consulta de indole estrictamente ju-
ridica. Tampoco seran admitidas
aguellas preguntas que se refieran
a persona fisica o juridica que no
tenga una trascendencia publica en

el ambito de la Comunitat Valen-
ciana’.

Este precepto, a su vez, viene are-
gular el gjercicio del derecho recono-
cido explicitamente en el art. 152
RCV: “Los diputados y diputadas
podrén formular preguntas al Con-
sell y a cada uno de sus miembros’.
Los recursos de reposicion que pre-
tendian la reconsideracién de dichas
resoluciones de inadmision fueron
desestimados con idéntico funda-
mento. Conforme a nuestra doctrina,
€l derecho fundamental contenido en
€l art. 23.2 CE es un derecho de con-
figuracién legal, en e sentido de que
compete a los Reglamentos parla-
mentarios fijar y ordenar los dere-
chos y atribuciones que a los repre-
sentantes politicos corresponden.

Una vez creados, quedan integra-
dos en el status propio del cargo, con
la consecuencia de que podran sus ti-
tulares, al amparo del art. 23.2 CE,
reclamar su proteccién cuando los
consideren ilegitimamente constrefii-
dos o ignorados por actos del poder
publico, incluidos los provenientes
del propio 6rgano en € que se inte-
gren (por todas, STC 208/2003, de 1
de diciembre, FJ 4; 141/2007, de 18
de junio, FJ 3; y 169/2009, de 9 de
julio, F33).

Por esta razon, para apreciar la
existencia de una vulneracion de los
derechos fundamentales de los repre-
sentantes politicos contenidos en el
art. 23.2 CE, es necesario que se
haya producido una restriccion ilegi-
tima de los derechos y facultades
gue les reconocen las normas que re-
sulten en cada caso de aplicacion.
Sin embargo, la vulneracion del de-
recho fundamental no se produce
con cualquier acto queinfrinjael sta-
tus juridico aplicable a representan-
te, “pues a estos efectos solo poseen
relevancia constitucional los dere-
chos o facultades atribuidos al repre-
sentante que pertenezcan a nicleo
de su funcion representativa’ (SSTC
38/1999, FJ 2; 107/2001, FJ 3; y
141/2007, FJ 3).

De este modo, para apreciar que
existe vulneracién de los derechos
fundamentales de los parlamentarios
contenidos en el art. 23.2 CE, en €
sentido a que se refiere la presente
demanda de amparo, es necesario
que se haya producido una restric-
cion ilegitima de los derechos que
les reconocen las normas internas de
laCémara.

A este respecto ya hemos tenido
ocasion de sefialar que la facultad de
formular preguntas a Consegjo de Go-
bierno pertenece a nucleo de la fun-
cién representativa parlamentaria,
pues la participacion en el gercicio
de la funcién de controlar la accion
del Consgjo de Gobierno 'y de su Pre-
sidente y € desempefio de los dere-
chos y facultades que la acomparian
constituyen manifestaciones constitu-
cionalmente relevantes del iusin offi-
cium del representante (SSTC
225/1992, de 14 de diciembre, FJ 2;

107/2001, FJ 4; y 74/2009, FJ 3). Asi,
la inadmision de las preguntas en
cuestion, s bien prevista excepcional -
mente en € art. 153.2 RCV, supone
una limitacion de los derechos y fa
cultades que integran el estatuto cons-
titucionalmente relevante de los re-
presentantes politicos cuya primera
exigencia congtitucional es la de que
tal limitacion aparezca suficientemen-
te motivada (SSTC 38/1999, FJ 2; y
74/2009, FJ 3), como, por otra parte,
exige e propio RCV en su art. 153.5,
que establece que: “La Mesa cdifica
ra e escrito y admitira la pregunta, s
se gustaalo establecido en € presen-
te capitulo. La no admision de una
pregunta tendra que ser decidida por
la Mesa mediante resolucion motiva-
da que exponga razonadamente 1os
fundamentos juridicos en que se
base”.

Por ello, en € presente asunto, co-
rresponde a este Tribunal controlar
que en los supuestos en que los
acuerdos de la Mesa de las Cortes
Valencianas sean contrarios a la ad-
misibilidad de las preguntas, tales re-
soluciones incorporen una motiva-
cion expresa, suficiente y adecuada,
en aplicacion de las normas alas que
estd sujetala Mesa en € gercicio de
su funcidn de calificacion y admision
de los escritos y documentos de indo-
le parlamentaria, pues en ausencia de
motivacién alguna no seria posible
determinar si e rechazo de lainiciati-
va de control al Gobierno entrafia en
si misma el desconocimiento de la
facultad que se ha querido gercitar,
ni s se manifiesta desprovista de ra-
zonabilidad en atencion a fin institu-
cional propio de lafuncién que quiso
gercerse y los motivos aducidos para
impedir su ejercicio (SSTC
161/1988, de 20 de septiembre, FJ 9;
107/2001, FJ 7; 203/2001, FJ 4;
177/2002, FJ 10; y 74/2009, FJ 3).

En €l presente caso no cabe duda
de que las resoluciones impugnadas,
incluidas aquellas que resuelven los
recursos de reposicion, dificilmente
pueden calificarse de motivadas; se
limitan a transcribir el enunciado del
correspondiente inciso del art. 153.2
RCV sin especificar por qué procede
su aplicacion al caso concreto, pese a
que, como hien sefida el Ministerio
Fiscal, nada permite deducir que la
concurrencia de la citada causa de
inadmisibilidad fuese tan evidente
gue no necesitase explicacion ulte-
rior. Efectivamente, del tenor literal
de las iniciativas parlamentarias no
se desprende a primera vista que tra-
ten absolutamente sobre personas ju-
ridicas sin trascendencia publica en
el ambito de la Comunidad Auténo-
ma o sobre cuestiones de indole es-
trictamente juridica.

Asi, algunas de las preguntas ver-
saban sobre contaminacién por unos
vertidos con residuos toxicos en el
municipio de Mislata por parte de
una determinada fébrica de papel y
la actuacion de los poderes publicos
a respecto; otras pretendian conocer
s se habian celebrado contratos pu-
blicos entre las Consgjerias del Eje-
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cutivo valenciano y una serie de em-
presas relacionadas con la investiga-
cién judicial sobre el conocido como
“caso Gurtel”, asi como sobre € po-
sible pago de facturas por la Conse-
jeria de Economia, Hacienda y Em-
pleo a la misma serie de empresas;
en fin, otras preguntas versaban so-
bre las contrataciones y adjudicacio-
nes de licencias de radio y television
en el territorio valenciano y sobre €l
plan de emergencia exterior del poli-
gono El Serrallo, de Castellon.

En suma, el contenido lacénico y
estereotipado de |as resoluciones im-
pugnadas, carente, en estos casos, de
cualquier tipo de justificacion argu-
mentada e individualizada, pone en
evidencia un vicio de falta de moti-
vacién que impide conocer las razo-
nes por las que la Mesa considera
gue las iniciativas rechazadas incu-
rren en la causa de inadmision pre-
vista en €l art. 153.2 RCV, por lo
gue resulta obligado concluir que se
ha vulnerado el derecho fundamental
de los recurrentes garantizado por €l
art. 23.2 CE, lo que conlleva el nece-
sario otorgamiento en este punto del
amparo solicitado. En efecto, en el
presente caso, como en el enjuiciado
en la STC 74/2009, la falta de moti-
vacion de las resoluciones impugna-
das hace dificil juzgar las razones
gue llevaron a la Mesa de las Cortes
Valencianas a inadmitir las pregun-
tas, pero dd tenor literal de éstas se
deduce una innegable vinculacion
con la actividad de control del Go-
bierno que integra la esencia de la
actividad parlamentaria (STC
161/1988, FJ 6).

Asi, la obligacién de interpretar
las normas parlamentarias del modo
mas favorable a gercicio de los de-
rechos y facultades de los represen-
tantes (STC 141/2007, FJ 5) habria
obligado, en principio, a su admision
a trémite si bien la falta de funda-
mentacién de las resoluciones parla
mentarias, que no puede ser subsana-
da mediante las alegaciones
realizadas por el Letrado mayor en €
presente recurso de amparo, impide
ahondar en este momento en el con-
trol material de las mismas, por €l
necesario respeto a las facultades
que integran la autonomia parlamen-
taria (STC 74/2009, FJ 3).

QUINTO.- Resta por analizar la
resolucion de la Mesa de las Cortes
Valencianas de 19 de mayo de 2009,
confirmada por la de 16 de junio de
2009 con cita de los arts. 161 y 163
RCV, por la que se acordd no admi-
tir atrdmite la proposicion no de ley
presentada por uno de los diputados
recurrentes que proponia el recono-
cimiento publico de D. Francesc, que
fuera Cargo0O00 de cultura del Con-
sgjo Provincial de Valencia durante
la Segunda Republica, por conside-
rar que el contenido de la iniciativa
no es propio de este instrumento.
Conforme a la doctrina de este Tri-
bunal (SSTC 40/2003, FJ 7; y
78/2006, de 13 de marzo, FJ 3), las
proposiciones no de ley “se configu-
ran como un instrumento para poner

en marcha la funcion de impulso po-
litico y control del Gobierno, pero,
también, como una via adecuada
para forzar €l debate politico y obli-
gar a que los distintos Grupos de la
Camara y esta misma tengan que to-
mar expresa posicion sobre un asun-
to o tema determinado, por 10 que,
en razon de esta doble naturaleza, las
Mesas de las Camaras, en tanto que
organos de administracién y gobier-
no interior, han de limitar sus facul-
tades de calificacion y admision a
tramite al exclusivo examen de los
requisitos reglamentariamente esta-
blecidos.

De |lo contrario, no sblo estarian
asumiendo bajo un pretendido juicio
técnico una decision politica que
solo a Pleno o alas Comisiones de
las Camaras corresponde, sino, ade-
mas, y desde la Optica de la repre-
sentacién democrética, estarian obs-
taculizando la posibilidad de que se
celebre un debate publico entre las
distintas fuerzas politicas con repre-
sentacion parlamentaria, cuyos efec-
tos representativos ante los electores
se cumplen con su mera existencia,
al margen, claro esta, de que la ini-
ciativa, en su caso, prospere’. En €
caso que nos ocupa resulta que,
como ha quedado expuesto, la reso-
lucion deinadmision selimitaaindi-
car como fundamento de la decision
gue “el contenido no es propio de
una proposicién no de ley”. Y a re-
solver € recurso de reposicién con-
tra esta resolucién la Mesa se limito
acitar los arts. 161y 163 RCV y a
reiterar que el contenido no era pro-
pio de una proposicion no de ley, por
lo que en caso de que prosperara no
seria posible articular €l control de
su cumplimiento conforme al art.
151.4 RCV.

Pues bien, ni la cita del art. 161
RCV, que regula el tramite de admi-
sién de las proposiciones no de ley
gue pueden presentar por escrito ala
Mesa de las Cortes Valencianas “los
grupos parlamentarios o un diputado
o diputada con la firma de otros cua-
tro” (art. 160 RCV), ni ladel art. 163
RCV (que establece que “el control
del cumplimiento de las proposicio-
nes no de ley aprobadas se redlizara
conforme a lo establecido en € arti-
culo 151.4 de este reglamento, salvo
gue la propia resolucién prevea otro
procedimiento de control”), permiten
conocer las razones que llevaron ala
Mesa de las Cortes Valencianas a
entender que el contenido de la pro-
posicion no de ley no era propio de
este instrumento normativo, por lo
gue ha de concluirse que la inadmi-
sidn, en los términos en los que se ha
producido, carece de motivacion su-
ficiente conforme a las exigencias de
nuestra doctrina, sin que esta defi-
ciencia haya sido subsanada con oca-
sién de resolver el recurso de reposi-
cién presentado contra la decision de
inadmision.

Con esta forma de actuacion la
Mesa de las Cortes Vaencianas no
ha satisfecho, por tanto, la exigencia
de motivar expresa, suficiente y ade-
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cuadamente la aplicacion que ha
efectuado en este caso de las normas
con las que ha contrastado lainiciati-
va, que se ha traducido en una limi-
tacion del gjercicio de un derecho de
que los grupos parlamentarios pue-
dan formular proposiciones no de
ley, que, como hemos dicho, se inte-
graen €l estatuto constitucionalmen-
te relevante de los representantes po-
liticos, por lo que ha de declararse
vulnerado el derecho fundamental de
los recurrentes garantizado por €l art.
23.2 CE, lo que conlleva el necesario
otorgamiento del amparo solicitado
también en este punto.

SEXTO.- Las anteriores conclu-
siones conducen necesariamente,
como ha quedado expuesto, a otor-
gamiento del amparo solicitado con-
tra todas las resoluciones impugna-
das de la Mesa de las Cortes
Valencianas, si bien es necesario
precisar €l alcance de nuestro fallo.
Como advierte el Ministerio Fiscal, a
diferencia de lo sucedido en otras
ocasiones, en que la adopcion de los
acuerdos impugnados tuvo lugar en
una legislatura ya finalizada al dic-
tarse nuestra Sentencia, por lo que
no cabia adoptar en € fallo de nues-
tra Sentencia una medida destinada
al pleno restablecimiento del dere-
cho vulnerado (por todas, SSTC
107/2001, FJ 10; 203/2001;
177/2002, FJ 11; 40/2003, FJ 9; y
74/2009, FJ 5), en el presente caso
las resoluciones impugnadas han
sido adoptadas en una legislatura ain
no finalizada, lo que permite un pro-
nunciamiento destinado a conseguir
el pleno restablecimiento del dere-
cho fundamental a la participacion
politica (art. 23.2 CE) de los diputa-
dos recurrentes en amparo, tal como
estos interesan

FALLO

Otorgar € amparo solicitado por D2
Ménica, D. Enric Xavier, D. Josep
Mariay D2Mireiay, en su virtud:

1°. Reconocer su derecho ala par-
ticipacion politica en condiciones de
igualdad (art. 23.2 CE).

2°. Declarar lanulidad de las reso-
luciones impugnadas de la Mesa de
las Cortes Valencianas, esto es: de la
resolucion de 17 de febrero de 2009,
que inadmite a tramite las preguntas
parlamentarias con nimeros de re-
gistro RE 30.183 a 30.185 y 30.199
a 30.202, asi como de la resolucion
de 24 de marzo de 2009, que la con-
firma en reposicién; de la resolucion
de 24 de marzo de 2009, que inadmi-
te a tramite las preguntas con nlime-
ros de registro RE 32.943 a 32.956,
asi como de la resolucion de 28 de
abril de 2009, que la confirma en re-
posicion; de la resolucién de 31 de
marzo de 2009, que inadmite a tra
mite la pregunta con niimero de re-
gistro RE 33.488, asi como de lare-
solucion de 28 de abril de 2009, que
laconfirma en reposicion; de lareso-
lucion de 24 de marzo de 2009, que
inadmite a trdmite las preguntas par-
lamentarias con nimeros de registro
RE 33.164 a 33.169 y 33.180, asi
como de la resolucién de 28 de abril
de 2009, que la confirma en reposi-
cién; y de la resolucién de 19 de
mayo de 2009, que inadmite a trami-
te la proposicién no de ley con nu-
mero de registro RE 38.169, asi
como de laresolucion de 16 de junio
de 2009, que la confirma en reposi-
cion.

3°. Retrotraer las actuaciones al
momento anterior al de dictarse las
mencionadas resoluciones de inad-
mision de 17 de febrero, 24 de mar-
z0 (dos), 31 de marzo y 19 de mayo
de 2009, afin de que la Mesa de las
Cortes Valencianas, con respeto al
derecho fundamental reconocido, re-
suelva de nuevo sobre la admisién a
trdmite de las preguntas parlamenta-
rias y de la proposicion no de ley
presentadas por los diputados recu-
rrentes. Publiquese esta Sentencia en
el “Boletin Oficial del Estado”. Dada
en Madrid, a veintiséis de julio de
dos mil diez.

Maria Emilia Casas Baamonde,
Presidenta.- Javier Delgado Barrio.-
Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.- Ma-
nuel Aragon Reyes.- Pablo Pérez
Tremps, Magistrados.

CIVIL

2010/113286

TSSala 12 Sentencia 31 mayo 2010. Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Validez delas obrasredlizadas en e local
Calificacion de contrato atipico que ex-
cluye la naturaleza de arrendamiento

El TSdeclara no haber lugar al rec. de casacion confirmando la sen-
tencia impugnada que consider6 que la sociedad demandante naci6
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como una sociedad instrumental
con la Unica finalidad de favorecer
a los socios de la entidad deman-
dada y que el contrato suscrito con
ésta no puede calificarse como de
arrendamiento, aunque se le dé tal
“’nomen iuris’, sSino como un con-
trato atipico, admisible conforme
al principio de la autonomia de la
voluntad, que se regira por lo es-
pecificamente estipulado y, en su
defecto, por las normas generales
de las obligaciones y contratos,
considerando igualmente que la
demandada no incumplié sus obli-
gaciones contractuales por la
obras realizadas en el local ya que
no afectan a la estructura del edifi-
cio ni madifican su configuracion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Sociedad Auxilia-
dora del Casino Mahones es propie-
taria de lafinca sita en la Plaza Prin-
cipe nimeros 6, 7y 8, hoy 10,11 y
12, esquina calle Anunciavay nime-
ros 33, 34 y 37 accesorio y 39 acce-
sorio, en la ciudad de Mahon. Esta
sociedad fue constituida el dia 4 de
octubre de 1870 y tenia como uno de
los objetos la compra de la audida
finca para tenerla constantemente
arrendada a la sociedad de recreo
Casino Mahones, ahora demandada,
gue abonaba en concepto de renta la
suma de 8,66 euros. Como quiera
gue la arrendataria realiz6 en € afio
1991 diversas modificaciones sus-
tanciales en el edificio, que afecta-
ban a la estructura, para dedicar par-
te del local mismo a un negocio de
Sala de Fiestas, bar, restaurante y si-
milares, y como quiera también que
ha venido realizando contratos de su-
barriendo o cesiones inconsentidas
con terceros, beneficiandose de unas
rentas muy actualizadas, formula ac-
cién resolutoria del contrato celebra-
do el dia4 de octubre de 1870.

Dicha accién fue desestimada en
ambas instancias. En lo que aqui in-
teresa, la sentencia de la Audiencia
Provincial considera que Sociedad
Aucxiliadora naci6 como una socie-
dad instrumental con la Unica finali-
dad de favorecer alos socios del Ca-
sino Mahonés, y que el contrato
suscrito con la demandada no puede
calificarse como de arrendamiento,
aungue se le dé tal “nomen iuris’,
sino como un contrato atipico, admi-
sible conforme & principio de la au-
tonomia de la voluntad del articulo
1.255 del Cédigo Civil, que seregira
por lo especificamente estipulado, v,
en su defecto, por las normas genera-
les de las obligaciones y contratos.

Son varias las razones que permi-
ten ala Audiencia alcanzar dicha ca-
lificacion, todas ellas extraidas tanto
del contrato de constitucion de la so-
ciedad actora, como de la certifica-
cién registral delafincay del propio
contrato:

A) La sociedad tiene por objeto la
compra de una casa para tenerla

constantemente arrendada a la socie-
dad de recreo que lleva el nombre de
Casino Mahonés;

B) La sociedad. durard tanto tiem-
po cuanto subsista el Casino Maho-
nés, a no ser que, por cualquier otro
motivo, antes del arriendo se le otor-
gue la finca que ha de adquirirse, ce-
sando dicho arriendo, se liquidara
desde luego la Sociedad Auxiliadora;

C) El capital social es de 8.200 es-
cudos y se divide en 48 acciones no-
minativas. Se establece un derecho
preferente de adquisicion de accio-
nes a favor de los socios del Casino
Mahonés,

D) Una vez transcurridos doce
anos, se establece un régimen de ad-
quisicion forzosa por la sociedad de-
mandada de | as acciones de la Socie-
dad Auxiliadora a un ritmo de una
afno;

E) La sociedad Auxiliadora adqui-
rird la casa por un precio de 17.000
escudos, y se pagard, ademas, los
gastos de transmisién y de instala-
cién de la sociedad mediante el im-
porte del capital social y de un con-
trato de préstamo;

F) Existe un préstamo suscrito
como prestataria por la Sociedad Au-
xiliadora por un importe de 8.200 es-
cudos mas 2.276 escudos de intereses
aabonar en doce afos (en total 10.476
escudos) y a amortizar en doce afios a
razén de 873 escudos a afio;

G) La estipulacion sobre su dura-
cion indica que “el arrendamiento
durard todo el tiempo que subsista el
Casino Mahonés, no pudiendo antes
de la disolucion de la misma ser res-
cindido, anulado, ni modificado, a
no ser que medie el consentimiento
expreso y unénime de ambas partes’;

H) El precio del arriendo queda fi-
jado en los doce primeros afios en
873 escudos, y 576 euros hasta su
terminacion. La arrendataria pagara
las contribuciones y toda clase de
gabelas que se impongan alacasa, y
los gastos de la Sociedad Auxiliado-
ra con un maximo de diez escudos a
ano, “para que e importe de larenta
pueda repartirse integramente entre
los socios’;

I) La sociedad arrendataria debera
realizar todas las obras de conserva
cién, y “podra, asu costa, hacer enla
finca todas las obras de mejora o
transformacién que crea convenien-
tes, siempre que con ellas no se per-
judique el valor intrinseco de la

casa’;

J) “La Sociedad Auxiliadora se ha
fundado con €l Unico objeto de im-
pedir que el Casino Mahonés haya
de trasladarse a otro local distinto
del que actualmente ocupa’;

K) Se fija un meticuloso procedi-
miento de adquisicion preferente de
acciones en casos de enajenacion
onerosa de acciones de la sociedad,y

L) Se establece un sistema de ad-
quisicion forzosa de una accion al
afo, a instancias del Casino Maho-
nés, para que ésta (y no sus socios
personalmente) las adquiera, de
modo que cuando el Casino Maho-
nés llegue a poseer las 48 acciones,
guedara disuelta la Sociedad Auxi-
liadoray € Casino Unico duefio de la
finca de que setrata.

La sentencia niega gque las obras
realizadas, aun numerosas, y aguna
de ellas con la finalidad de posibili-
tar la explotacién separada de nego-
cios instalados en los locales arren-
dados, hayan alterado la estructura
del inmueble, que seanilegalesy que
se hayan efectuado destrozos en el
mismo. Las obras, dice la sentencia,
“ no alteran la esencia del inmueble,
ni su estructura, ni su configuracion;
todo ello teniendo en cuenta ademas
la amplitud de la clausula octava,
que permite al Casino Mahonés la
realizacion de obras de cualquier
tipo, no limitadas a conservacion y
mantenimiento, sin someterla a auto-
rizacién previa alguna, con €l Unico
limite de que no dtere la esencia del
inmueble... siendo las modificacio-
nes habidas muy puntuales, de esca-
sa entidad, y autorizadas por la auto-
ridad administrativa competente”.

La sentencia niega, también, que
no se permitieran los subarriendos y
que los mismos no han desnaturali-
zado la finalidad de |la sociedad de-
mandada.

La Sociedad Auxiliadora del Casi-
no Mahones formula recurso de ca-
sacion.

SEGUNDO.- La Sala ha admitido
los seis motivos del recurso de casa-
cion formulados (aunque se articulen
Unicamente cinco). No obstante lo
cua en trdmite de resolucién de to-
dos ellos, no vaaentrarse en € anali-
sis de la argumentacion que sustenta
los motivos 18 2° y 4°. El primero,
incurre en e defecto, tan largamente
denunciado por esta Sala, de fundar
la casacién en preceptos genéricos,
como es € art. 1255 Caédigo Civil so-
bre la autonomia de la voluntad y sus
limites, y como tal no apto para arti-
cular lacasacion pues se convertiriaa
este extraordinario recurso en una
tercera instancia del pleito en la que
pudiese examinarse todo €l a modo
de revision general (SSTS 5 de di-
ciembre 2008; 10 de febrero y 18 de
marzo 2009, entre otras). Lo mismo
sucede con € segundo, por no aplica
cion del articulo 1256 del Codigo Ci-
vil, sobre la imposibilidad de que la
validez y e cumplimiento de los con-
tratos se dejen a arbitrio de uno de
los contratantes, al margen de que no
es posible fundar un motivo de casa
cién en lainfraccién de dicho precep-
to para eludir €l conocido rigor de la
jurisprudencia de esta Sala sobre la
revision de la interpretacion contrac-
tua en casacién, ala que se extiende
e contenido y €ficacia de las distin-
tas clausulas del contrato, como la
octava, sobre el alcance de las obras.
Finamente, el cuarto, a amparo del

articulo 1261, en relacion con € arti-
culo 1274, ambos del Cédigo Civil,
puesto que dichos preceptos que no
han sido tenidos en cuenta en la sen-
tencia, ni han sido invocados en la
demanda para instar la nulidad del
contrato por falta de la causa original
y por ende uno de |os requisitos esen-
ciales por los que se convino el vene-
rable contrato en el afio 1870. Se in-
troduce no solo una cuestion nueva,
inaceptable en casacion, a no haber
sido objeto de debate y prueba en las
instancias anteriores, sino que resulta
ademés contradictoria con los térmi-
nos de la propia demanda en la que
se parte de la validez del convenio
para pedir su resolucion, siendo evi-
dente la diferente naturaleza juridica
de unay otra ingtitucién, diferencia-
das fundamental mente en que la pri-
mera supone la inexistencia del con-
trato y la otra la existencia de un
contrato véido que posteriormente es
resuelto por incumplimiento de una
de las partes.

TERCERO.- El motivo tercero de-
nuncia infraccién del articulo 1281
del Cadigo Civil, en relacion con lo
dispuesto en los articulos 1282 y
1283 del mismo Texto. En €l se ata-
ca la interpretacion que hace la sen-
tencia del contrato, asi como su cali-
ficacion como atipico para mezclar
en su argumentacion cuestiones que
nada tienen que ver con lainterpreta-
cién demandada, como es laindefen-
sién que le origina una calificacion
de esta naturaleza sobre la certeza de
los derechos y obligaciones que co-
rresponden a las partes intervinientes
en &l mismo, cuando es|o cierto:

a) que la calificacion contractual
forma parte de la funcion soberana
del juzgador de instancia, y Unica-
mente es susceptible de ser modifi-
cada en sede de casacion cuando se
aprecie que es ilegal, arbitraria, o
equivocada por contraria a las reglas
del buen sentido o del raciocinio 16-
gico, lo que en el caso no ha sido
puesto de manifiesto, y

b) que ninguna indefension ha po-
dido producir esta calificacion alare-
currente cuando la pretensién formu-
lada no ha sido desestimada en razén
a la atipicidad del contrato sino a la
falta de prueba de |os hechos determi-
nantes de la misma, singularmente la
realizacion de obras en € inmueble y
e subarriendo de diversos locales por
la demandada, en cuanto no comporta
un incumplimiento relevante de sus
obligaciones contractuales con res-
pecto a la actora, que implique la re-
solucién contractual.

CUARTO.- Tampoco se infringen
los articulos 1124 y 1556, ambos del
Caodigo Civil, preceptos de los que
resulta la facultad de cualquiera de
los reciprocamente obligados de re-
solver €l contrato para el caso de que
el otro no cumpliere lo que le incum-
be, puesto que ningun incumplimien-
to contractual se ha producido por
parte de la demandada, y lo que real -
mente se pretende en el motivo es
una nueva valoracion de la prueba,
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sobre € contenido, alcance y gecu-
cion de las obras 'y e uso y disfrute
del edificio, lo que resulta inacepta-
ble en casacion.

QUINTO.- Finalmente, el sexto
motivo denuncia infraccién por no
aplicacion de lo dispuesto en d articu-
lo 1569, al existir causa de resolucion
del contrato prevista en el articulo
1555, ambos del Codigo Civil, que es-
tablece las obligaciones ddl arrendata
rio. Se desestima como |os anteriores
puesto que no resulta de los hechos de
la sentencia que haya habido algun
desmerecimiento de la cosa ni que €
inmueble entregado en arrendamiento
no se emplee para las actividades pro-
pias del casino y de sus socios, ha-
biendo perdido & contrato su equili-
brio econémico y contractud, ya que
no se ha puesto en duda la superviven-
cia de la actividad recregtivay de es-
parcimiento de la sociedad, que ocupa
una parte relevante del loca para sus
fines propios, destinando los ingresos
obtenidos por € importe de las rentas
alafinalidad de conservacion y gastos
generdes del inmueble y disminucién
de las cuotas que de otro modo abona-
rian los socios.

SEXTO.- Consecuencia de 1o ex-
puesto es la desestimacion del recur-
so formulado, y la expresa imposi-
cion de las costas a la parte
recurrente, de acuerdo con lo dis-
puesto en € articulo 398, en relacién
con el articulo 394, ambos de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

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

FALLO

Declarar no haber lugar a recurso
de casacién formulado por € Procu-
rador D. Gabriel Buades Salo, en la
representacion procesal que acredita
de la Sociedad Auxiliadora del casi-
no Mahones, contra la sentencia dic-
tada por la Seccion Quinta de la Au-
diencia Provincial de Palma de
Mallorca, de fecha 11 de enero de
2006, con expresa condena a la recu-
rrente de las costas causadas.

Librese a la mencionada Audien-
cia la certificacion correspondiente,
con devolucién de los autos y Rollo
de apelacién en su dia remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose a efecto las
copias necesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos Juan Antonio
Xiol Rios.-Roman Garcia Varela.-
Francisco Marin Castan.-José Anto-
nio Seijas Quintana-Rafagl Gimeno-
Bayon Cobos.Firmado y Rubricado.-
Publicacion.- Leida y publicada fue
la anterior sentencia por e EXCMO.
SR. D. José Antonio Seijas Quinta-
na, Ponente que ha sido en el tramite
de los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en €
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.
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bles con las pensiones de orfan-
dad o sufragio de gastos de tras-
lado de cadaveresy sepelio.

TS Sala 12 Sentencia 23 marzo 2010. Ponen-
te: D. José Antonio Seijas Quintana

Indemnizacion limitada alos dafios
propios de los menores

Aplicacion del Derecho
Suizo a la responsabili-
dad civil derivada

de accidente

de circulacion

Acuerda € TS que no ha lugar
a los recursos extraordinarios de
infraccién procesal y de casacion
interpuestos contra la sentencia
gue, aplicando el Derecho Suizo,
con motivo de la demanda frente a
las compafiias aseguradoras de
Suiza y Espafia - en reclamacion
tanto de los dafios personales pro-
pios de los hijos, como por los de-
rivados del fallecimiento de los pa-
dres, mas dafios materiales de
traslado de los cadaveres y valor
venal del vehiculo- acordo la falta
de legitimacién “ ad causam” dela
aseguradora Zurich Espafia y con-
dend a la la aseguradora suiza a
pagar Unicamente los dafios per so-
nales sufridos por los menores -le-
sionesy secuelas-, mas €l valor ve-
nal del vehiculo y la secuela de
alteracion cerebral -si asi resulta
de la gjecucién-, rechazando las
demés pretensiones indemnizato-
rias por entender que estaban
comprendidas en la pension de or-
fandad y en los gastos de traslado
y sepdlio.

Sefiala la Sala que lo que se
estd planteando no es la infrac-
cion de la norma de conflicto
aplicable a la relacion controver-
tida, sino a aquellos aspectos ati-
nentes a la prueba del derecho ex-
tranjero los cuales se encuadran
dentro de la actividad procesal,
cuya correccion debe examinarse
en el marco del recurso extraordi-
nario por infraccion procesal.
Confirma la Sala que en €l caso
de autos, el derecho aplicable al
accidente y a la responsabilidad
civil derivada del mismo, es el
Derecho Suizo, es asi que a tenor
delo dispuesto en €l art. 10, regla
52 CC, es posible considerar acer-
tada la decision de la Audiencia
de aplicar el Derecho Suizo por
ser el de la residencia habitual
comun. Afiade que s6lo concede
indemnizacion a las menores por
sus propios dafios personales -le-
siones y secuelas-, descartando
principalmente el dafio moral de-
rivado del fallecimiento de los
progenitores, que nuestro derecho
no permite respecto del conduc-
tor, en atencién a que se trata de
pretensiones cubiertas o compati-

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El dia 18 de agosto
de 1995, en la carretera A-68 (Bil-
bao-Zaragoza), término municipal de
Corella (Navarra), ocurrié un acci-
dente de circulacion en € que falle-
cieron D. José y D® Remedios, pa-
dres de los menores Mariola y
Primitivo. El vehiculo era conducido
por D@ Remedios, siendo titular D.
José el cual lo tenia asegurado en la
Compafiia Zurich
Versicherungen/Be de Suizay € ac-
cidente se produjo por culpa exclusi-
va de la conductora, sin concurrir
terceros en la causacion del mismo.
A resultas del cual D. Gonzalo, en su
calidad de defensor judicial de los
menores Mariolay Primitivo, formu-
|16 demanda frente a las entidades
aseguradoras Zurich Versicherun-
gen/Be y Zurich Espafia Compafiia
de Seguros. S.A en reclamacién tan-
to de los dafios personales propios de
los hijos, como por los derivados del
fallecimiento de los padres, mas da-
fios materiales de traslado de los ca
déveres y valor vena del vehiculo,
interesesy costas.

Personada en autos la aseguradora
Zurich Espafia Compariia de Segu-
ros, S.A., contest6 a la demanda,
oponiéndose a la pretensién actora,
solicitando la desestimacion de la
demanda. No lo hizo la otra entidad
aseguradora a la que se declar6 en
rebeldia, haciéndolo para interponer
y formalizar recurso de apelacion
contra la sentencia dictada por el
Juzgado en la que se estima parcia-
mente la demanda y condena a las
demandadas, solidariamente y hasta
e limite de los respectivos seguros,
a pago de la cantidad de 73.846.492
ptas. (443.826,35 euros), asi como al
pago del valor venal del vehiculo si-
niestrado; e igualmente a la cantidad
de 6.000.000 ptas. (36.060,73 euros)
en el supuesto de que en gjecucion
de sentencia se acredite pericialmen-
te que el menor José Daniel padece
ateracion cerebral como consecuen-
ciadel accidente.

A dichas cantidades aplica €l inte-
rés legal del articulo 20 LCS, desde
la fecha del accidente hasta e com-
pleto pago & actor, no haciendo es-
pecia pronunciamiento sobre costas.
Notificada la citada sentencia, se in-
terpuso recurso de apelacion por am-
bas entidades aseguradoras condena-
das, solicitando cada una de dllas la
desestimacion de la demanda, y sub-
sidiariamente Zurich Espafia, la re-
baja de las indemnizaciones confor-
me se interesa en su escrito de
recurso.

La sentencia de apelacion entra
analizar el derecho de aplicacion al
supuesto litigioso y resuelve que es
el Derecho Suizo, de lo que resulta
lafalta de legitimacion ad causam de
la aseguradora Zurich Espafia Com-

pafiia de Seguros, S.A., “desde el
momento en que el vehiculo sinies-
trado carecia de pdliza de seguro que
cubriera la responsabilidad civil, de-
rivada de la circulacion de vehiculos
de motor, suscrita con dicha entidad
aseguradora, siendo por otra parte
gue dicha pdliza estaba suscrita con
otra aseguradora Zurich Versiche-
rungen/Be, dotadas cada una con
personalidad juridica distinta y dife-
renciada, tal como se acredita en au-
tos, sin que la entidad radicada en
Esparia sea sucursal de la entidad ra-
dicada en Suiza’. Asimismo condena
ala aseguradora suiza a pagar Unica
mente los dafios personales sufridos
por los menores (lesiones y secue-
las), més el valor vena del vehiculo
y la secuela de ateracion cerebra si
asi resulta de la glecucion, rechazan-
do las demas pretensiones indemni-
zatorias por entender que estaban
comprendidas en la pension de or-
fandad y en los gastos de traslado y
sepelio. La sentencia tiene en cuenta
que la Pdliza de seguro concertada
cubre dos clases de prestaciones o
indemnizaciones (articulo 101 AVB
(Allgemeine Versicherungsbedin-
gungen), a partir de lo cual sientalas
siguientes conclusiones:

13- El vehiculo siniestrado tenia
concertada con la aseguradora recu-
rrente una poliza de seguros para ve-
hiculos.

22- El acance o cobertura de di-
cha pdliza es ilimitado, lo que es
perfectamente valido en el Derecho
suizo.

32.- Se contemplan en dicha péliza
dos tipos de coberturas: la que cubre
laresponsabilidad civil contradl titu-
lar del vehiculo por dafios a personas
y dafios materiales (seguro de res-
ponsabilidad civil) y que cubriria los
dafios personales sufridos por los
menores. Y una segunda cobertura
que cubriria el pago de indemniza-
ciones por muerte o invalidez a los
perjudicados 0 a sus descendientes
(seguro de accidente para acompa-
fiantes). Ahora bien dichas cobertu-
ras no son acumulables, por lo que
las indemnizaciones solicitadas de-
beran imputarse al primero de los se-
guros, esto es el de responsabilidad
civil.

43 - No se deriva de la prueba
practicada limitacion a la concurren-
ciay compatibilidad de las indemni-
zaciones que puedan recibirse por las
pensiones de orfandad, que perciban
los menores del Estado Suizo o de
quien debe satisfacerlas, a igua que
el resarcimiento o prestacion por
traslado de los cadaveres y gastos de
sepelio, y las indemnizaciones que,
con cargo a la pdliza de seguro para
vehiculos suscrita, deba satisfacer la
aseguradora suiza.

De todo lo cua entiende que no
procederd ninguna compensacion al
respecto ni podra tener las indemni-
zaciones que debe satisfacer la ase-
guradora €l caracter o naturaleza de
enriguecimiento injusto.
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Recurso de casacion:

Primero.- Una solucién coherente
a los recursos planteados exige co-
menzar por el andlisis del recurso de
casacion, y en particular, por € mo-
tivo tercero en e que se cita el arti-
culo 12.6 del Cdédigo Civil, referido
alaaplicacion a caso de las normas
de conflicto del derecho espariol, en
la redaccién vigente al tiempo del
accidente, de lademanday del recur-
so de apelacion, puesto que su deter-
minacién va a condicionar lo que es
objeto del recurso extraordinario por
infraccion procesal, sobre la prueba
del derecho suizo. En particular su
parrafo 2° que reproduce casi literal-
mente el actual articulo 261 del Co-
digo Civil, sobre la prueba del conte-
nido y vigencia del derecho
extranjero, y que desaparecio de la
norma por la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil (Dis-
posicion Derogatoria Unica 20.19). Y
aungue cumple con la exigencia for-
mal de invocar como infringido un
precepto sustantivo aplicable a la
controversia, es evidente que lo que
se esta planteando a través del moti-
vo no es lainfraccion de lanorma de
conflicto aplicable a la relacion con-
trovertida, sino a aquellos aspectos
atinentes a la prueba del derecho ex-
tranjero los cuales se encuadran den-
tro de la actividad procesal, cuya co-
rreccion debe examinarse en el
marco del recurso extraordinario por
infraccion procesal, vigente en el
momento de formularse, y no en €
de casacion.

Una cosa es la alegacion y prueba
del Derecho que entiende aplicable,
y otradistintala aplicacién de la nor-
ma de conflicto. El derecho extranje-
ro porque viene designado en la nor-
ma de conflicto y se aplica no
porque lo haya alegado una parte,
sino “porque lo exige la norma de
conflicto”, como precisala STS 4 de
julio 2006, con independencia de la
prueba posterior de su contenido a
instancia de parte. La norma juridica
extranjera viene designada por la de
conflicto del foro, que pertenece a
ordenamiento que el Tribunal debe
aplicar de oficio (articulo 12.6 del
Cadigo Civil). Como consecuencia
el derecho extranjero no tiene que
ser alegado en el proceso por |las par-
tes para que el Juez deba tener en
cuenta la designacién que de € efec-
tla la norma de conflicto, por mas
gue ello sea para darle €l tratamiento
procesal que corresponda.

Lo que han de alegar las partes son
hechos que, por la concurrencia de
elementos extranjeros, se subsuman
bajo la prevision de esta norma. Bas-
ta con tal aegacion para que, como
efecto de dicha norma, se considere
gue €l litigio debe resolverse segiin
el derecho extranjero en la misma
designado (STS 10 de junio de
2005). En €l caso, el derecho aplica-
ble a accidente y a la responsabili-
dad civil derivada del mismo, es el
derecho suizo. Asi resulta del articu-
lo 4 del Convenio delaHayade 4 de
mayo de 1971, del que son parte Es-

pafiay Suiza, teniendo en cuenta que
en el accidente interviene un dnico
vehiculo, matriculado en un Estado
distinto de Espana, en donde tiene
lugar, como es Suiza, pais en € que
también reside el tomador. Igual-
mente, la responsabilidad del asegu-
rador bajo el contrato de seguro se
rige por el derecho suizo, conforme a
los articulos 107 a 109, se apliquen
en la redaccion vigente en el mo-
mento del siniestro o tras la entrada
en vigor de la Ley 30/1995, de 8 de
noviembre, de Ordenacion y Super-
vision de los Seguros Privados; arti-
culos que fueron introducidos por
Ley 21/90 de 19 de diciembre para
adaptacion del derecho espafiol a la
Directiva 88/357/CEE sobre libertad
de servicios en seguros distintos del
de vida y de actualizacién de la le-
gislacion de seguros privados, segin
redaccion vigente a fecha del sinies-
tro.

El art. 107 (en redaccion vigente a
fecha del siniestro) no determina la
aplicabilidad de la ley espafiola por-
que el tomador no reside en Esparia -
107.1 a) € contrato no es consecuen-
cia de obligacion impuesta por ley
espafola 107.1 b)-, y tampoco las
partes eligieron la ley espafiola -
107.2-, ni cabe estar a lo dispuesto
en € 107.4 que se decanta por laley
del estado con € que exista relacion
més estrecha -que podia ser Espafia
por ser donde se sitla € riesgo-, ya
gue la norma parece regir para con-
flictos entre Estados miembros de la
Comunidad Econémica Europea y
Suizanoloes.

Por tanto, se debe estar & art. 109
LCS, norma supletoria que se remite
alas reglas generales de Derecho In-
ternacional Privado en materia de
obligaciones y contratos que se con-
tienen en e Codigo Civil. Por lo de-
mas, €l art. 10, regla 52 del Codigo
Civil, permite considerar acertada la
decision de la Audiencia de aplicar
el derecho suizo por ser el delaresi-
dencia habitual comdn (ya que los
dos fueros preferentes establecidos
en dicharegla5?-ley elegida, ley na-
cional comln- no son aplicables).

Tercero.- La desestimacion de los
otros dos motivos resulta asimismo
evidente. En primer lugar, porque no
es el recurso de casacion el cauce
adecuado para enjuiciar la posible
vulneracién de los derechos que
emanan del articulo 24 de la Consti-
tucion (art.447 apartado 2° del nime-
ro 2). En segundo lugar, como sefiala
la sentencia de 28 de febrero 2006,
“no es admisible acudir indiscrimi-
nadamente en casacion a art. 24 de
la Constitucion a modo de clausula
de estilo 0 “cgjon de sastre” que per-
mita plantear cual esguiera cuestiones
eludiendo €l rigor formal propio del
recurso de casacion (sentencias de
10 de mayo de 1993, 18 de febrero y
27 de marzo de 1995 y 9 de marzo
de 2000), ni la carga de citar con
precision las normas de legalidad or-
dinaria mas directamente infringidas
(sentencias de 10 de mayo de 1993 y
18 de febrero y 28 de mayo de

2001)", maxime para limitarse a re-
producir lo ya expuesto en €l recurso
extraordinario por infraccion proce-
sal sobre violacién del principio de
congruencia y el de tutela judicial
efectiva que prohibe la indefensién,
y que se andlizara en este.

Recurso extraordinario por infrac-
cion procesal.

Cuarto.- Se articula en tres moti-
vos. El primero de ellos se formula
a amparo del articulo 469, a haber
infringido la sentencia recurrida las
normas procesales reguladoras de la
Sentencia arts. 216, 217 y 218 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, por
cuanto, aln entendiendo que pudiera
ser de aplicacion € derecho extranje-
ro, € fallo de la sentencia que se re-
curre es incongruente con las preten-
siones de las partes y con la
fundamentacion juridicainvocada en
lamisma. La sentencia recurrida -ar-
gumenta- motiva la aplicacion del
derecho extranjero en la aplicacion
retroactiva de normativa gque no esta-
ba en vigor a tiempo del accidente,
ignorando ademas las reglas de la
carga de la prueba al premiar a la
compafia suiza en rebeldia volunta-
ria en primera instancia que, tenien-
do fécil acceso al derecho cuya apli-
cacion invoca, manipul6 la prueba
del derecho extranjero a su conve-
niencia, introduciendo la méxima di-
ficultad en un asunto ya de por si
complejo, a extremo de que la fun-
damentacion juridicainvocada por la
misma fue desbaratada por la prueba
practicada a su instancia.

Este motivo se analiza con € ter-
cero en el que, con invocacion del
articulo 24 CE, como derecho a ob-
tener de los érganos judiciales una
respuesta a las pretensiones plantea-
das fundada en Derecho que no pue-
da ser calificada de arbitraria o irra-
zonable, vuelve a plantear la
incongruencia de la sentencia, Am-
bos se desestiman. Sin duda la Ley
de Enjuiciamiento Civil en los pre-
ceptos que se invocan como infringi-
dos, contempla dos de los principios
informadores del proceso civil, prin-
cipio dispositivo y principio de apor-
tacion, desde la perspectiva de su
efecto, esto es, de la vinculacion del
Tribunal ala pretension procesal de-
limitada por las partes, teniendo el
Tribunal que respetar el objeto del
proceso, delimitado por la pretension
y la oposicion del demandado a la
misma, en la sentencia que lo decida,
y basar su decisién en los hechos
aegados por la partes y en las prue-
bas practicadas a instancia de las
mismeas.

La primera consecuencia es la co-
rrelacion entre €l principio de justi-
ciarogada y la congruencia de la
sentencia (art. 218 LEC), teniendo
en cuenta que €l principio dispositi-
vo consagrado en el art. 216 de la
LEC supone Unicamente que los tri-
bunales estan limitados por las apor-
taciones de hechos, pruebas y alega
ciones de las partes, sin que ello
determine que la resolucién judicial

no pueda ignorar unos hechos en be-
neficio de otros, ya porque no los
considere probados, ya porque en-
tienda que carecen de trascendencia
juridica para el fallo del litigio (ATS
31 de octubre 2006). El articulo se
limita a establecer el principio de
justicia rogada y no se refiere a la
apreciacién o valoracion de la prue-
ba 0 a la necesidad de la misma, de
tal forma que no se contradice si la
sentencia decide el asunto dentro del
ambito factico y juridico con que fue
planteado y debatido en € litigio con
independencia de cud de las partes
litigantes hubiera propuesto la prue-
ba o pruebas determinantes.

La segunda aparece vinculada al
principio de aportacion de prueba,
cuya desatencion puede dar lugar a
la emisién de una sentencia adversa
para la parte, y consecuentemente
con este principio de aportacion, la
aplicacién del art. 217 de la LEC
cuando no se acredite suficientemen-
te el derecho extranjero, dictando
una resolucion que atienda a la acti-
vidad de las partes en €l ambito pro-
batorio conforme a los requisitos in-
ternos que impone la sentencia de
exhaustividad, la congruenciay la
motivacion. Pues bien, ninguno de
estos requisitos estén ausentes en la
sentencia que se recurre: exhaustiva,
congruente y con la motivacién ne-
cesaria, y ninguno de los preceptos
invocados ha sido infringidos.

Lo que se cuestiona realmente a
partir de una serie de aegaciones, en
las que se mezclan cuestiones de di-
versa naturaleza, como es la aplica-
cion retroactiva de normas que no
estaban en vigor a tiempo del acci-
dente, el Convenio multilateral de
garantias, suscrito entre Espafa y
Suiza, e Convenio de Londres de 7
de junio de 1968, sobre informacion
del derecho extranjero, asi como di-
versas Directivas, que nada o casi
nada tienen que ver con los precep-
tos invocados en el motivo, es una
cuestion factica, como es la prueba
del derecho extranjero, cuya revi-
sién, aun en el recurso extraordina-
rio, esta muy limitada.

No se infringe el articulo 216 so-
bre justicia rogada puesto que la sen-
tencia resuelve conforme a derecho
suizo una vez determinada la norma
de conflicto, de caréacter imperativo,
conforme a nuestro derecho. Tampo-
co €l articulo 217, sobre la carga de
la prueba, de aplicacion cuando no
se ha logrado certeza sobre los he-
chos controvertidos y relevantes en
cada proceso. Para que el derecho
extranjero pueda ser aplicado en el
proceso, su vigenciay contenido han
de quedar probados (SSTS de 11 de
mayo de 1989, 7 de septiembre de
1990, 23 de marzo de 1994 91, 25 de
enero de 1999, 27 diciembre 2006, 4
julio 2007, entre otras muchas). Los
hechos estan regidos por la regla de
aportacién de parte (quod non est in
actis non est in mundo), mientras
gue, en nuestro ordenamiento, €l Tri-
bunal esta facultado para valerse de
cuantos medios de averiguacion esti-
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me necesarios para la aplicacion del
derecho extranjero (articulo 12.6.2
del Cédigo Civil, redaccion anterior
alalLey 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, que era la vi-
gente a interponerse la demanda, y
articulo 281.2 de esta Ultima Ley) -
STS 10 de junio de 2005-.

Dado que se trata de aplicar en un
proceso civil espafiol este derecho,
de conformidad con el art. 281.2
LEC, se practicd prueba en segunda
instancia dirigida a su acreditacion, a
través de los mecanismos convencio-
nales, como es el Convenio Europeo
acerca de la informacion sobre el
Derecho extranjero, hecho en Lon-
dres el 7 de junio de 1968 (BOE
7.10.1974), suscrito por los paises
miembros del Consejo de Europa,
entre los que se encuentra Suiza, y
ratificado por Espafia el 1 de junio
de 1982 (BOE 28 de agosto), sobre
supresion de la legalizacion de docu-
mentos expedidos por agentes diplo-
maticos o consulares. La prueba se
obtuvo a instancia exclusivamente
de la parte la demandada, mediante
la formulacién de distintas preguntas
alas que dieron respuesta la Oficina
Federal de Seguridad Social y € De-
partamento Federa de Justiciay Po-
licia, a través de la Oficina Federal
del Seguros, conforme alas cualesla
sentencia considera acreditado el de-
recho suizo en la medida que resulta
preciso pararesolver el conflicto.

Como resultado de dicha prueba,
concluye la Audiencialo siguiente:

1°.- Todo trabajador en Suiza esta
asegurado de accidentes de manera
obligatoria, lo que obliga a la asegu-
radora a satisfacer su prestacion al
asegurado O SuS SUCESOres.

2°.- En cuanto al aseguramiento
para cubrir responsabilidad civil de-
rivada de un hecho de la circulacion,
el derecho suizo prevé también la
obligatoriedad del seguro de respon-
sabilidad civil paratodos los vehicu-
los de motor, y otorga accién directa
alos perjudicados.

En este Ultimo caso se encuentrala
poliza suscrita con Zurich suiza, que
cubre:

a) De forma ilimitada la responsa-
bilidad civil del titular del vehiculo
asegurado, tanto respecto alos dafios
a personas como a los materiales
causados por aquel.

b) La muerte o invalidez de los
perjudicados o sus descendientes a
través de un seguro de acompariantes
(accidentes), que, sin embargo, tiene
caracter secundario porque no cabe
acumular ambas coberturas, y por-
gue las indemnizaciones derivadas
del seguro de accidente, en particular
las derivadas del fallecimiento, de-
ben imputarse a las acciones contra
el titular del vehiculo que se basen
en el seguro de responsabilidad civil.

3°.- Intereses de demora que no
pueden exceder del 5% segin Cadi-

go suizo, siendo preciso paralamora
el vencimiento del crédito y un re-
querimiento formal a deudor.

Es cierto que la sentenciarecurrida
realiza, en algun fundamento, refe-
rencias a derecho espafiol de forma
complementaria pero ello no es 6bi-
ce para afirmar que esté aplicando el
derecho suizo a la relacion juridica
controvertida. Sin duda -STS 4 de
julio 2006 -, “la ley aplicable puede
ser infringida, inaplicada, etc. y no
debe hacerse diferencia entre dere-
cho extranjero y derecho nacional
una vez que se ha demostrado que €
primero es el aplicable al caso some-
tido al juzgador, porque otra conse-
cuencia seria tanto como impedir €l
acceso a los recursos establecidos
por laley (articulo 24 CE), ademas
de infringir la norma conflictua es-
pafiola.

Sin embargo, la doctrina formula-
da en un recurso de casacion por in-
fraccion del derecho extranjero no
deba ser tenida como doctrinalega a
los efectos del articulo 6.1 del Codi-
go civil, sin perjuicio de que pueda
servir de pauta en posteriores con-
flictos ante los Tribunales espafioles
producidos en problemas semejantes
en los que deban aplicarse las mis-
mas normas juridicas’. Ahora bien,
nada de esto tiene que ver con lasre-
glas sobre la carga de la prueba, sino
con la aplicacién e interpretacion
que €l Tribunal hizo del derecho sui-
zo.

La parte actora no ha fundado su
demanda en este derecho, ni tampo-
co se ha esforzado en sefiaar que
perjuicio tiene la aplicacion de su
normativa, esto es, si con € derecho
espafiol las pretensiones formuladas
hubiesen sido satisfechas, tratando
exclusivamente de excluir su aplica-
cion a favor del Derecho nacional,
mediante la imputacion a la entidad
de seguros de haber manipulado el
derecho en su propio interés cuando
estuvo a su alcance evitarlo mediante
una participacion mas activa en la
alegacion y pruebadel mismo.

La sentencia declara probado que
existe pdliza de seguro de responsa-
bilidad civil que amparala accion di-
recta de los perjudicados (hijos) para
el resarcimiento de los dafios sufri-
dos por los menores, y aunque no
aclara si se incluyen también con
cargo a dicho seguro los morales,
como dafios indirectos o reflgjos por
el fallecimiento de ambos padres,
gue también reclaman en la deman-
da, en e derecho espariol lajurispru-
dencia de esta Sala excluye de la co-
bertura del Seguro de
Responsabilidad Civil cuando se tra-
ta del fallecimiento del conductor
(SSTS 3 de noviembre de 2008 y 1
de abril de 2009), y también €l art. 3
de la Directiva 84/5/CEE que atribu-
ye a los familiares, entre otros de
conductor, un derecho a la cobertura
de los “dafios corporales por €ellos
sufridos’, expresion que alude indis-
cutiblemente al concepto de victima,
y no de simple perjudicado reflgo; y
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el articulo 1 de la Directiva
90/232/CEE que contempla igual-
mente la cobertura de |a responsabi-
lidad sobre los “dafios corporales de
todos los ocupantes’, centrando una
vez més la cobertura en las “victi-
mas’ (no aparece el concepto de per-
judicado) del siniestro por haber su-
frido “darios corporales’, alas cuaes
no se pueden equiparar las personas
gue sufren dafios o perjuicios deriva-
dos del fallecimiento del conductor,
que no son dafios corporales, sino
dafios o perjuicios derivados del
dafio corporal (SSTS de 3 de no-
viembre 2008). Por tanto la Audien-
cia no se pronuncia sobre esta cues-
tion, a pesar de que en su
contestacion la aseguradora suiza
afirmoé que de conformidad con el
derecho suizo, la Compafiia de segu-
ros quedaba liberada cuando los per-
judicados son parientes en linea rec-
ta, ascendente, descendiente o
conyuge.

Lo cierto es que solo concede in-
demnizacion a las menores por sus
propios dafios personales (lesiones y
secuelas), descartando las demas -
principalmente €l dafio moral deriva-
do del fallecimiento de los progeni-
tores, que, nuestro derecho no
permite respecto del conductor- en
atencién a que se trata de pretensio-
nes cubiertas o compatibles con las
pensiones de orfandad o sufragio de
gastos de traslado de cadaveresy se-
pelio. En este sentido, no se toma en
cuenta la existencia de un seguro de
accidentes que podria cubrir esos
riesgos, pero que, segun la propia
péliza no tiene caracter autbnomo
cuando el hecho causante da lugar a
una reclamacion de responsabilidad
civil.

Finalmente, la falta de congruen-
cia se sostiene en el motivo porque
la sentencia razona de forma equivo-
cada sobre la compatibilidad de las
indemnizaciones percibidas por los
menores y asimismo cuando sefiala
gue las indemnizaciones deben im-
putarse a seguro de responsabilidad
civil, sin que € Tribuna haya dado
motivacion juridica alguna para ex-
cluir del clculo de dafios e importe
por el falecimiento de sus padres;
afirmaciones que no comportan la
infraccién del articulo 218, puesto
gue la sentencia esta suficientemente
motivada conforme al derecho que

aplica.

El hecho de que no se haya pro-
nunciado en sentido favorable a los
intereses de quien recurre, no signifi-
ca que no haya dado respuesta a las
cuestiones planteadas o0 gque sea esta
inmotivada o incongruente. La deci-
sion judicial adoptada expresa de
forma suficientemente motivada las
razones de hecho y de Derecho que
integran el proceso légico-juridico
que conduce a la decision (SSTS 16
de abril y 28 de febrero de 2007; 15
de junio de 2009) y responde a una
concreta interpretacion y aplicacion
del derecho suizo, que nada tiene
que ver con los preceptos citados en
el motivo, por lo que no puede deri-

varse una vulneracion del articulo 24
CE.

Quinto.- El motivo segundo de-
nuncia infraccién de los articulos
225.3°, sobre nulidad de actuaciones
judiciales o cuando se prescinda de
normas esenciales del procedimien-
to, slempre que, por esa causa, haya
podido producirse indefension, en
relacién con los articulos 281 y 282
de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
preceptos que hacen referencia a
cual debe ser el objeto de la pruebay
que regula también la prueba de la
costumbre, del derecho extranjero y
la no necesidad de prueba en los he-
chos conformes y en los notorios, y
gue regulan la atribucion a la parte
delainiciativa de la actividad proba-
toria. El motivo tiene que ver con la
prueba del derecho suizo y la posi-
cion en rebeldia de la aseguradora,
gue invoca sesgadamente.

Se desestima. Al regular el articu-
lo 461 delaLEC & contenido del es-
crito de interposicién a la parte ape-
lada, la oposicién al recurso e
impugnacion de la sentencia, en su
ndmero 3 ofrece a apelado la posibi-
lidad de acompafiar a su escrito los
documentos y solicitar las pruebas
gue considere necesarias, asi como
formular las alegaciones que estime
oportunas sobre la admisibilidad de
los documentos aportados y de las
pruebas propuestas por el apelante.
Nada de eso hizo quien recurre que
estaba obligado a probar e Derecho
Suizo y que no alegd indefensién
con origen en la postura procesal de
la recurrente, limitandose a negar su
pertinencia, por no ser la interesada
suficiente para hacer prueba del de-
recho extranjero, sin que tampoco
tuviera nada que decir a la solicitud
de informacion juridica que hizo la
Audiencia Provincial de Navarraala
Oficina Federa de Justicia Suiza en
fecha 20 de julio de 2002, a la que
como anexo se unia la demanda, la
péliza de seguro y la peticién de
prueba.

Del mismo modo resulté firme la
providencia de fecha 26 de marzo de
2003 por la que quedaba unida a ro-
Ilo de apelacion la documentacion
juridica recibida y era puesta de ma-
nifiesto a las partes y solo reacciona
cuando el Tribunal dispone de los
dictdmenes y documentacion juridica
solicitados y funda sus conclusiones
en los mismos; todo €ello con inde-
pendencia de que el art. 12, 6° del
Cadigo Civil no es una norma de
prueba rigida, antes al contrario, fa-
culta al Juzgador para valerse de
cuantos medios considere oportunos.

Sexto.- La desestimacion de am-
bos recursos conlleva la imposicion
de las costas a la parte recurrente, de
acuerdo con lo dispuesto en el arti-
culo 398, en relacion con e articulo
394, ambos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

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

Declarar no haber lugar a los re-
cursos extraordinario por infraccién
procesal y el de casacion formula-
dos por el Procurador D. Eduardo
de Pablo Murillo, en la representa-
cién que acredita de D. Gonzalo,
contra la sentencia dictada por la
Seccién Segunda de la Audiencia
Provincial de Navarra en fecha 29
de diciembre de 2004; con expresa
imposicion de las costas causadas
por ambos recursos. Remitase testi-
monio de esta resolucion ala citada
Audiencia, con devolucion de autos
y rollo a su origen, interesando acu-
se de recibo.

Ad por esa nuestra sentencia, que se
insertard en la Coleccion Legidativa pa
séndose d efecto |as copias necesarias, 1o
pronunciamos, mandamos y firmamos.
Juan Antonio Xiol Rios- Romén Garcia
Vada- Francisco Marin Cagtan.- José
Antonio Seijas Quintana.- Encarnacion
Roca Trias- Firmado y Rubricado.

Publicacién.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. D. José Antonio Seijas Quin-
tana, Ponente que ha sido en €l tr&
mite de |los presentes autos, estando
celebrando Audiencia Publica la
Sala Primera del Tribunal Supremo,
en € dia de hoy; de lo que como Se-
cretario de lamisma, certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/71347

TSSala 32 Seccion: 8, Sentencia 3 marzo 2010. Ponente: D. Nicolds Maurandi Guillén

Incorporacion de los miembros

sin titulo oficial de la asociacion
recurrente a la lista de peritos para
ejercer en los Juzgados y Tribunales

Estima €l TS el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
asociacion nacional de grafélogos, peritos caligraficos y documentdlo-
gos y anula el acuerdo del CGPJ por no considerarla conforme a dere-
cho, declarando el derecho a que los miembros de la asociacion sean in-
cluidos en las listas de peritos sin titulacién oficial, para la actuacién en
juzgados y tribunales del territorio del TSJ de las Islas Baleares. Indica
la Sala, como argumento estimatorio, entre otros, que la motivacién del
Consegjo no resulta convincente, puesto que cuando se trata de peritossin
titulo oficial, a falta de las relaciones que se mencionan en €l punto se-
gundo de la Instruccion, y a falta también de la posibilidad de acudir a
las Corporaciones profesionales oficiales que se enumeran en su punto
tercero, parece que la solucién |6gica debe ser la que prevé d art. 341, 2
LEC de permitir que “ sindicatos, asociaciones y entidades apropiadas’
puedan también facilitar la lista de peritos de que se viene hablando.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La ASOCIACION
NACIONAL DE GRAFOLOGOS,
PERITOS CALIGRAFOS Y DO-
CUMENTOLOGOS (GRAPECA),
recurrente en el actual proceso con-
tencioso-administrativo, € 15 de di-
ciembre de 2006 formaliz6 un escri-
to ante el Tribunal Superior de
Justicia de las Islas Baleares y le
aport6 un listado de peritos caligra-
fos y grafélogos, miembros de dicha
Asociacion, interesando su inclusion
en la lista correspondiente que se
elabore por los Juzgados para una
eventual designacion.

El acuerdo de 26 de enero de 2007
del Presidente del Tribunal Superior
de Justicia de Islas Baleares resolvio
denegarle legitimacién para lo que

solicitaba, porque la mencionada
Asociacion no estaba constituida
como Colegio Oficial ni constaba
gue sus reglas de funcionamiento
permitieran su equiparacion a un Co-
legio Oficial, pero hizo la declara-
cién expresa de que esa legitimacion
si correspondia a cada uno de susin-
tegrantes.

El acuerdo anterior fue impugnado
y € acuerdo de 27 de enero de 2008
del Pleno del Consejo General del
Poder Judicial valor6 tal impugna-
cion como recurso de alzada (que re-
gistro con € ndmero 56/07) y lo de-
sestimo.

Este ultimo acuerdo plenario, en
su fundamento de derecho tercero,
delimité el problema de fondo plan-
teado y justificd su pronunciamiento

desestimatorio con unos argumentos
cuyas ideas esenciales se pueden re-
sumir en lo siguiente:

1.- Afirma que la pretension de
GRAPECA es ser considerada como
entidad andloga a un Colegio Profe-
sional, con la subsiguiente admision
de la lista de peritos por ella pro-
puesta para gjercer en los Juzgados y
Tribunales radicados en Islas Balea-
res, y ello a efectos de lo prevenido
en el articulo 341.1 de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuicia-
miento Civil (LEC).

2.- Declara que lo solicitado s6lo
puede ser considerado por e Conse-
jo desde una perspectiva gubernativa
y, tras esa puntualizacion, sefidla que
ha de estarse a lo establecido en la
“Instruccién 5/2001, del Pleno del
Consgjo General del Poder Judicial,
sobre remision anual a los érganos
jurisdiccionales de listas de profesio-
nales para designacion judicial como
peritos’. También subraya continua-
cion que no es funcion de los Presi-
dentes incluir o excluir a profesiona-
les concretos de las indicadas listas,
sino garantizar que todos los érganos
judiciales localizados en €l territorio
correspondiente cuenten con las mis-
mas.

3.- Dice, asi mismo, que la Ins-
truccion concreta las fuentes a las
gue ha de acudirse para recabar los
listados en su Apartado Segundo,
cuyo contenido es éste:

“Los Presidentes se serviran pre-
ferentemente de las relaciones que
hayan sido ya elaboradas por las ad-
ministraciones competentes en ma-
teria de medios personales y mate-
riales al servicio de la
Administracion de Justicia, asi
como de las relaciones de que dis-
pongan las Audiencias Provinciales
y los Decanatos y servicios comunes
de su @mbito territorial”.

4.- Con € punto de partida ante-
rior concluye su razonamiento con
estas declaraciones:

“No se prevé, en consecuencia,
que los Presidentes deban acudir a
Asociaciones Profesionales para de-
sarrollar tal cometido ni que necesa-
riamente hayan de tener en cuenta
los listados que aguéllas, de modo
unilateral, puedan eventua mente su-
ministrarles. Solo se contempla la
posibilidad de acudir a los Consegjos
Generales autondmicos o a los Cole-
gios Profesionales comprendido en
la demarcacion territorial del corres-
pondiente Tribunal Superior de Jus-
ticia

Asi |as cosas, lo demandado por la
Asociacién actuante carece de apo-
yatura juridica en la Instruccién exa
minada, Unica norma que, en la esfe-
ra gubernativa judicia -se insiste, la
gue exclusivamente puede ser anali-
zada por el Pleno-, delimita las obli-
gaciones de los Presidentes de los
Tribunales Superiores de Justicia en
relacién con la materia suscitada. El

recurso, en consecuencia, debe ser
desestimado”.

SEGUNDO.- El actual recurso
contencioso-administrativo de GRA-
PECA, como ya se ha dicho, se diri-
ge contra ese acuerdo de 27 de enero
de 2008 del Pleno del Consegjo Gene-
ral del Poder Judicial que antes ha
sido mencionado.

La pretension deducida en la de-
manda es la anulacion de dicho acuer-
do y también del acuerdo del Presi-
dente del Tribunal Superior de
Justicia de las Islas Baleares que lo
precedio, y elo afin de que sea esti-
mada su solicitud de que se proceda a
incluir alos miembros de GRAPECA
en los listados oficiales de peritos
confeccionados anua mente para gjer-
cer en los Juzgadosy Tribunales radi-
cados en & @mbito del Tribunal Supe-
rior de Justiciade |las |dlas Baleares.

La primera razén esgrimida por la
demanda para apoyar su pretension
consiste en tomar en consideracion
lo que en la via administrativa fue
argumentado por el Presidente del
Tribunal Superior de Justicia de las
Islas Baleares, y en sostener sobre
esa base que GRAPECA cumple con
las exigencias que dicha argumenta-
cién consideraba necesarias para que
su pretension pudiera ser atendida.

Se dice al respecto que la argu-
mentacion presidencial sefialaba que
la inexistencia de Colegio Profesio-
nal no implicaba que cualquier enti-
dad pudiera ser considerada andoga
a tales corporaciones oficiales siem-
pre que se cumplieran estas exigen-
cias: (a) que el acceso a la entidad
pretendidamente analoga incluyera
la necesidad de un titulo o, en su de-
fecto, la justificacion del conoci-
miento o la experiencia sobre la ma-
teria; (b) que el acceso fuese
igualitario o no discriminatorio; y
(c), que la entidad pretendidamente
andlogaal Colegio profesiona se en-
cuentre sujeta a previa autorizacion
ylo control por parte de la Adminis-
tracion.

Como también se afirma que esa
misma argumentacion decia que la
inexistencia de Colegio profesional
tampoco implicaba que la materia
sobre la que deban pronunciarse los
expertos carezca de titulacion acadé-
mica u oficia y, por ello, en tal caso
la elaboracién de las listas debia li-
mitarse a incorporar a quienes justi-
ficasen dicha titulacion oficial (sea
académica o no), con exclusion de
los restantes y a reserva de quienes
hubiesen obtenido sus conocimientos
0 su experiencia con anterioridad a
laexistencia de dicha titulacion.

Las otras razones invocadas se re-
fieren a la especial virtualidad que
ha de reconocerse a derecho de aso-
ciacion reconocido en € articulo 22
de la Constitucién y a mandato que
sobre la promocién eficaz y real de
la igualdad para todos los grupos se
contiene en el articulo 9.2 del propio
texto constitucional; y a que la Ins-
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truccién 5/2001 del CGPJ es compa-
tible con lo que establece € articulo
341 delaLEC.

Por otra parte, en el periodo de
prueba se ha acreditado mediante
certificacion del Ministerio de Edu-
cacion que la actuacién de Perito-
Caligrafo no es objeto de ningun ti-
tulo universitario oficial.

TERCERO.- A la hora de resolver
esa pretensién deducida en la de-
manda, debe comenzarse afirmando
gue, en esta materia (la relativa a la
designacion judicial de peritos en los
procesos jurisdiccionales), es correc-
to el planteamiento inicial que hace
el Consgo de diferenciar en ellauna
perspectiva gubernativa y afirmar
gue su competencia se limita a dicha
perspectiva.

Y asi hade ser considerado porque
lalectura del articulo 341 delaLEC
(y la de los restantes de la misma
seccion) efectivamente permite dife-
renciar en esta materia un aspecto ju-
risdiccional, que concierne a la de-
signacién de la persona concreta que
habra de actuar como perito en un
proceso determinado (acto procesal
de indudabl e trascendencia, por estar
implicado el esencia valor de laim-
parcialidad), y un aspecto meramen-
te gubernativo, cuyo alcance o con-
tenido no es sino el puramente
instrumental de establecer €l elenco
de personas a que habra de acudir
pararealizar aquella designacion.

CUARTO.- Tras esa diferencia-
cion, también debe ya decirse que la
motivacion ofrecida por el acuerdo
del Consgjo para justificar su deses-
timacion de la solicitud de GRAPE-
CA no resulta convincente.

No lo es porque ese articulo 341
de la LEC, en lo que dispone sobre
las organizaciones alas que se puede
acudir para confeccionar la lista de
peritos, no regula esa primera actua-
cion estrictamente jurisdiccional a la
gue antes se ha hecho referencia sino
la segunda puramente gubernativa
que también ha sido mencionada, y
esto porque los requerimientos o lla-
madas que se hagan a dichas organi-
zaciones tienen Unicamente ese ca
racter instrumental que también
antes ha sido apuntado (elaborar la
lista 0 elenco de personas que po-
drén ser designadas).

Porque dicho precepto, en cuanto
a las organizaciones a las que puede
acudirse, ciertamente establece en su
apartado 1 una inicia llamada a los
Colegios profesionales, “entidades
andlogas’ y Academias e institucio-
nes culturales y cientificas; pero en
su apartado 2, tratandose de peritos
sin titulo oficial, permite acudir a la
lista que faciliten organizaciones di-
ferentes de las anteriores y, como ta-
les, menciona genéricamente a “sin-
dicatos, asociaciones y entidades
apropiadas’.

Y por ultimo, porque este apartado
2 no parece impedir que para formar

la correspondiente lista de los peritos
sin titulacion oficial pueda acudirse a
varias de esas entidades que genéri-
camente se mencionan (si existen
més de una de €ellas) e, incluso, que
se incluya a expertos que por no for-
mar parte de ninguna de esas entida-
des lo hayan solicitado a titulo indi-
vidual.

Lo que antecede significa que esa
Instruccién 5/2001 que antes se men-
ciond, a esos efectos que agui intere-
san de la actuacion instrumental que
ha de seguirse paraformar lalista de
peritos, debe ser considerada como
un desarrollo o complemento de lo
establecido en el tan repetido articu-
lo 341 de la LEC que, por o mismo,
no puede dejar sin efecto lo que en
este precepto legal se establece.

Y lo que de ello se deriva es que,
cuando se trata, como aqui acontece,
de peritos sin titulo oficial, a falta de
las relaciones que se mencionan en
el punto segundo de la Instruccion, y
a falta también de la posibilidad de
acudir a las Corporaciones profesio-
nales oficiales que se enumeran en
Su punto tercero, parece que la solu-
cion logica debe ser la que prevé €
apartado 2 de dicho articulo 341
LEC de permitir que “sindicatos,
asociaciones y entidades apropiadas’
puedan también facilitar la lista de
peritos de que se viene hablando.

La consecuencia final debe ser,
pues, acceder a la pretension de
GRAPECA, pero con la matizacion
de que estareferida a la lista de peri-
tos sin titulo oficial; por no ser de
compartir esa Unicarazén de denega-
cion que fue utilizada por € Conse-
jo, como tampoco € obstéculo de la
carencia de titulo oficial que espe-
cialmente especialmente ha sido in-
vocada en el escrito de contestacion
a la demanda como fundamento
principal de la oposicion ala accién
del recurrente que en dicho escrito se
desarrolla.

QUINTO.- Procede, de conformi-
dad con lo antes razonado, estimar €l
recurso contencioso-administrativo y
acceder a la pretension gercitada en
lademanda.

Y no hay circunstancias que justi-
figuen una especial imposicién de
costas.

FALLO

1.- Estimar €l recurso contencioso-
administrativo interpuesto por ASO-
CIACION NACIONAL DE
GRAFOLOGOS, PERITOS CALI-
GRAFOSY DOCUMENTOLOGOS
(GRAPECA frente a Acuerdo de 27
de febrero de 2008 del Pleno del
Consegjo General del Poder Judicial
(dictado en €l recuso de alzada nim.
56/07), y anular dicha actuacion, por
no ser conforme a Derecho, a fin de
gue se reconozca a dicha asociacion
recurrente el derecho a que sus
miembros sean incluidos en las listas
de peritos sin titulacion oficial que
anualmente sean confeccionadas
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para actuar en juzgados y tribunales
del territorio del Tribunal Superior
de Justiciade las |slas Baleares.

2.- No efectuar especial imposi-
cion de costas.

Asi por esta nuestra sentencia, 10
pronunciamos, mandamos y firma-
mos Publicacion.- Leiday publicada
fue la anterior sentencia por e Exc-
mo. Sr. Magistrado Ponente de la
misma, estando celebrando audien-
ciapublicala Sala Terceradel Tribu-
nal, el mismo dia de su fecha, 1o que
certifico.

2010/84308

TS Sala 37, Seccidn: 4, Sentencia 18 mayo
2010. Ponente: D. Antonio Marti Garcia

Desaparicion de objeto
por derogacion sobre-
venida del RD 831/2003

El TS declara sin contenido,
por carencia de objeto, € recurso
contencioso planteado contra el
RD 831/2003, de 27 junio, por €l
gue se establecen la ordenacion
general y las ensefianzas comunes
de la Educacion Secundaria Obli-
gatoria, habida cuenta que la de-
rogacién sobrevenida del RD priva
a la controversia de cualquier in-
terés o utilidad real, al haber de-
saparecido su objeto. El recurso
entablado en instancia contra una
disposicion general, tiene por fina-
lidad eliminar del Ordenamiento
juridico preceptos contrarios a de-
recho y no resolver acerca de pre-
tensiones individualizadas que pu-
dieran derivarse de una
determinada relacion juridica sin-
gular entre un recurrente y la ad-
ministracion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La representacion le-
ga de la “Federacion de Ensefianza
de CC.0O.”, interpuso ante esta
Sala el recurso contencioso-admi-
nistrativo 99/2003, con €l objeto de
conseguir la anulacién de la disposi-
cion adicional primera del Real De-
creto 831/2003, de 27 de junio, por
el que se establecen la ordenacion
general y las enseflanzas comunes
de la Educacién Secundaria Obliga-
toria.

SEGUNDO.- Al haberse acredita-
do en las actuaciones que el Real
Decreto 831/2003 de 27 de junio, ha
sido derogado por el Real Decreto
806/2006, de 30 de junio, se hace ne-
cesario precisar los efectos que sobre
larelacion procesal ha de tener lade-
rogacion del Real Decreto 831/2003,
objeto directo del recurso contencio-
so-administrativo formulado ante
esta Sala.

Como recordaban las SSTS de 28
de noviembre de 2008 y de 12 de se-
tiembre de 2006, recursos de casa-
cién 565/2006 y 2012/2005, respec-
tivamente, con cita de la de 16 de
mayo de 2008, recurso 64/2005,
congtituye doctrina reiterada de esta
Sala (SSTS de 18 de mayo de 2006,
recurso directo 45/2004, 31 de enero
de 2008, recurso directo 42/2005, 1
de febrero de 2008, recurso directo
49/2005, 4 de febrero de 2008, re-
curso directo 50/2005) que €l recurso
directo pierde su objeto cuando, al
tiempo de dictar sentencia, la norma
reglamentaria ha sido ya eliminada
por cualquier otro medio del ordena-
miento juridico.

No debe olvidarse que el recurso
entablado en instancia contra una
disposicién general tiene por finali-
dad eliminar del ordenamiento juri-
dico preceptos contrarios a derecho y
no resolver acerca de pretensiones
individualizadas que pudieran deri-
varse de una determinacion relacion
juridica singular entre un recurrente
y laadministracion.

Por ello debe reproducirse lo verti-
do en la STS de 14 de octubre de
1999, recurso directo 182/1996, que
transcribe lo manifestado en la STS
de 29 de abril de 1998, dictada en €
recurso nim. 445/1995, acerca de lo
que acontece cuando un Real Decre-
to impugnado es derogado por otro
posterior. Partiendo de tal hecho, ra-
zonaasi:

“Tratandose el presente de un re-
curso directo contra aguel Real De-
creto, y no contra actos de aplicacion
singular del mismo, y pretendiéndo-
se la expulsion del ordenamiento ju-
ridico de normas que a juicio del re-
currente son ilegales, la derogacion
sobrevenida priva a la controversia
de cualquier interés o utilidad real al
haber desaparecido su objeto; de-
biendo traerse a colacion, a este res-
pecto, ladoctrinadel TC, en relacién
con los recursos de inconstitucionali-
dad, pero que es perfectamente apli-
cable a los recursos directos contra
Reglamentos, como es el del caso
presente, segun la cual (SSTC
111/1983, 199/1987 y 385/1993)
“cuando a lo largo de la tramitacion
de un recurso de inconstitucionali-
dad -recurso abstracto y orientado a
la depuracion objetiva del ordena-
miento- pierda su vigencia el precep-
to legal controvertido, tal circunstan-
cia sobrevenida habra de ser tenida
en cuenta por este Tribunal para
apreciar si la misma conlleva la ex-
clusion de toda aplicabilidad de la
Ley”, y afade, “s asi fuera no habra
sino reconocer que desaparecio, al
acabar su vigencia, el objeto de este
proceso constitucional que, por sus
notas de abstraccion y objetividad,
no puede hallar su exclusivo sentido
en la eventual remocién de las situa-
ciones juridicas creadas en aplica-
cion de la Ley, acaso inconstitucio-
nal”. Lo anterior es asimismo
mantenido en la STS 18 de mayo de
2006, recurso directo 45/2004, con
cita de otras muchas sentencias del
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mismo tenor. Si bien afiade un nuevo
razonamiento que debemos también
reproducir. Dice en su FJ4° que “La
pérdida de la finalidad del recurso
gueda més patente alin si se tiene en
cuenta que, conforme al articulo 72.2
de lanueva Ley de esta Jurisdiccion,
“las sentencias firmes que anulen
una disposicién general tendran
efectos generales desde el diaen que
sea publicado su fallo y preceptos
anulados en e mismo periddico ofi-
cia en quelo hubierasido ladisposi-
cion anulada’.

Norma ésta que corrobora la inne-
cesariedad de un pronunciamiento
judicia que elimine del ordenamien-
to juridico, con eficacia general “ex
nunc”, auna disposicidn que, por ha
ber sido ya derogada, ha resultado
excluida del propio ordenamiento ju-
ridico antes del hipotético fallo judi-
cia anulatorio, aunque es cierto, sin
embargo, que dicha doctrina y sus
consecuencias procesales deben ce-
der en los casos en que las normas
reglamentarias objeto de recurso di-
recto, pese a su derogacion, mantie-
nen una cierta ultraactividad poste-
rior que se extienda hasta el
momento de la sentencia. En tales
supuestos -esto es, en aquellos en
gue se mantiene la aplicacion de la
norma derogada a hechos acaecidos
con posterioridad a su pérdida de vi-
gencia- un hipotético fallo anulatorio
del reglamento impugnado responde
asu finalidad y no puede entenderse
gue € recurso, sea en la instancia o
en casacion, haya sido privado de
contenido.”

A lavista de la anterior doctrinay
tratdndose cual se trata en el caso de
autos de la impugnacion de una dis-
posicién general, es obligado acordar
la terminacion del procedimiento y
su archivo a la vista de que € Real
Decreto originariamente impugnado
ha sido derogado por otro posterior a
su dictado pero anterior alafechaen
gue se debia haber dictado sentencia.

Ello es en definitiva conforme con
lo dispuesto en €l art. 22 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, de aplica-
cién supletoria en sede contencioso-
administrativa ex disposicion final
primera LJCA, que prevé se declare
concluido el procedimiento cuando
por circunstancias sobrevenidas a la
demanda deje de haber interés legiti-
mo en obtener la tutela judicial pre-
tendida al haberse satisfecho, fuera
del proceso, las pretensiones del ac-
tor.

TERCERO.- Al concluir de este
modo el recurso no procede hacer
expresa condena en costas a la Ad-
ministracion recurrente a no concu-
rrir lacircunstancia previstaen € art.
139.2 delaLey delaJdurisdiccion.

FALLO

Declaramos sin contenido por ca-
rencia de objeto, €l recurso conten-
cioso-administrativo interpuesto a
instancia la “ Federacion de Ensefian-
za de CC.00.” contra Rea Decreto

831/2003, de 27 de junio, por e que
se establecen la ordenacién genera y
las ensefianzas comunes de |la Educa
cién Secundaria Obligatoria. Sin que
proceda hacer imposicion de las cos-
tas causadas en la presente instancia.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Antonio Marti Garcia.-

Enrique Lecumberri Marti.- Ricardo
Enriquez Sancho.- Santiago Marti-
nez-Vares Garcia- Segundo Menén-
dez Pérez.

Publicacién.- Leida y publicada ha
sido la anterior sentencia por € Ma
gistrado Ponente de lamisma, Excmo.
Sr. D. Antonio Marti Garcia, hallan-
dose celebrando audiencia publica,
ante mi, el Secretario. Certifico.

SOCIAL

2010/140228

TSSala 42 Sentencia 17 junio 2010. Ponente: D. Luis de Castro Fernandez

Su faltano supone vulneracion de libertad sindical

Suministro empresarial
de infraestructura informatica

para uso sindical

El TS desestima el recurso de casacion interpuesto por la organiza-
cion sindical codemandante contra sentencia que no aprecio vulneracion

de su libertad sindical.

Segun la Sala, las empresas no estan obligadas a dotarse de una in-
fraestructura informatica para uso sindical, como reclama €l recurrente,
pues € flujo de la informacion puede transcurrir por otros cauces, no
dependiendo la posibilidad de su existencia y efectividad de la utilizacion
de esos instrumentos, de forma que la interpretacién extensiva del art.
8,2 LOLS propuesta, no representa la Unica que salvaguarda el derecho
fundamental, resultando posible otra distinta.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- Por demanda for-
mulada en procedimiento de Con-
flicto Colectivo por los Sindicatos
“Unioén Sindical Obrera’ (*USO”) y
“Federacion de Trabajadores Inde-
pendientes de Comercio” (“FETI-
CO), seinteresd se declarase €l dere-
cho de sus respectivas Secciones
Sindicales a la utilizacion de un lo-
cal adecuado -subsidiariamente com-
partido-, “con la dotacién suficiente
y necesaria en cuanto a mobiliario y
material de oficina para su normal
funcionamiento, asi como los me-
dios técnicos propios y adecuados a
tal fin: equipo informético, impreso-
ra, scanner, teléfono, incluyendo co-
nexion a internet y correo electroni-

Ul

co .

2.- La Sdla de lo Socia de la Au-
diencia Nacional desestimo la pre-
tension por sentencia de 25/03/09
(autos 189/08), declarando probado:

a) Que por Pacto de empresa de
26/02/02, se acordd que los Comités
de Empresa “ dispondrian de un local
lo suficientemente espacioso para
celebrar sus reuniones, y que este lo-
cal estara equipado con unamesa, si-

Ilas en nimero suficiente, teléfono,
armario-archivo para uso del mismo,
maguina de escribir y materia de es-
critorio”.

b) Que “en tales condiciones se
encuentran las oportunas instalacio-
nes en los Centros de Makro que
cuentan con més de 250 trabajado-
res’. Y para rechazar la pretension
se argumenta:

a) Laliteralidad del pacto de em-
presa de 26/02/02 sobre el local de
los Comités de Empresa.

b) La inaplicacién -pretendida por
los Sindicatos accionantes- de la al-
teracion sobrevenida de las circuns-
tancias.

¢) El contenido propio del proce-
dimiento de Conflicto Colectivo, en
el que no se puede ir més alld de la
aplicacion e interpretacion de la nor-
ma (legal o convencional) o préctica
de empresa.

3.- En su recurso frente a tal deci-
sién, el Sindicato “USO” denuncia
lainfraccion del art. 8.2 LOLS y «
apartado 8 del Pacto de Empresa de
26/02/02, en relacion con la STC

281/2005 (7/noviembre), argumen-
tando:

a) El derecho a local “adecuado”
ha de ser “acorde alos medios tecno-
|6gicos existentes en el presente y
gue son de uso comun: equipo infor-
matico, impresora, scanner, teléfono,
conexion ainternet y correo electro-
nico”.

b) Los citados medios tecnol 6gi-
COS suponen una ventaja para la acti-
vidad de representacién de los inte-
reses de los trabajadores en relacion
con los medios de comunicacion tra-
dicionales.

c) “Es evidente’ que la redaccion
del art. 8.2 LOLS “ha quedado ve-
tusta tras los avances tecnol6gicos y
de los sistemas de comunicacion en
los Ultimos veintitrés afios’ .

d) No se trata de solicitar “el esta-
blecimiento de un sistema informéti-
CO exX Novo, sino de negarse de forma
injustificada a la utilizacion de unos
medios preexistentes en la empresa’,
que muy contrariamente tolera su
utilizacion aCCOO y UGT (extremo
gue no solamente no figuraen € re-
lato de hechos ni pretende incorpo-
rarse a ellos, sino que ni tan siquiera
se aduce en demanda).

SEGUNDO.- 1.- El punto de parti-
da para la desestimacion del recurso
por necesidad ha de ser la naturaleza
-adicional- que corresponde a dere-
cho cuyo gjercicio se pretende mate-
rializar en los términos arriba expre-
sados. Para el Tribunal
Constitucional (STC 281/2005, de 7
/noviembre), “la imposicion de car-
gas a la empresa derivada de la ac-
tuacion sindical implica la promo-
cion de la actividad del sindicato en
la empresa o en € centro de trabajo,
que parece asi como un instrumento
adicional que €l legislador puede li-
citamente establecer, ordenar y deli-
mitar sin incurrir en inconstituciona-
lidad puesto que no esta incluido en
el contenido esencia de la libertad
sindical... Estas ventajas y prerroga-
tivas dirigidas a promocionar la acti-
vidad sindical en los lugares de tra-
bajo, no integran el contenido
esencial de la libertad sindical” (FJ
5).

2.- Sobre este presupuesto, € mé&
ximo intérprete de la Constitucion
sostiene en la misma sentencia que
“el contenido adicional del derecho
fundamental... puede afadir prerro-
gativas y poderes sindicales distintos
a los comprendidos en el contenido
esencia del art. 28.1 CE, pero puede
también quedar referido a los dere-
chos y facultades que integran ese
nuicleo minimo e indisponible del de-
recho fundamental, articulando, més
gue nuevos derechos sindicales, ven-
tajas y posibilidades complementa-
rias... Lo que significaque lalibertad
(sindica)... podra venir acompafiada
y favorecida por cargas y obligacio-
nes de terceros, como el empresa-
rio... En definitiva, las organizacio-
nes sindicales tienen derecho a que
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el empresario asuma las obligaciones
y cargas que las normas legales o
pactadas o sus previos actos le im-
pongan para promocionar la eficacia
del derecho de libertad sindical en la
empresa (contenido adicional) aun-
gue, conforme a lo dicho, a mismo
tiempo, no pueden demandar actos
positivos de esa naturaleza promo-
ciona si no existe unafuente genera-
doradetal obligaciéon” (FJ 3).

3.- Ya en directa referencia a la
norma gue se denuncia en el presen-
te recurso, el TC argumenta que si
“el tenor literal del art. 8.2 LOLS
permitiera una interpretacién mas
beneficiosa para el sindicato y mas
gravosa para €l empresario alavista
de las nuevas realidades de la comu-
nicacion... una lectura semejante del
precepto legal para definir las obli-
gaciones empresariales no se tradu-
ciria tanto en el derecho de uso sin-
dical de un sistema de correo
electrénico preexistente cuanto im-
plicaria, antes aln, un derecho in-
condicionado de las organizaciones
sindicales citadas en el art. 8.2
LOLS ala creacion de la herramien-
ta de comunicacion a cargo de laem-
presa para una finalidad sindical.
Frente a ello,... siendo patente que €
flujo de la informacién puede trans-
currir por otros cauces, no depen-
diendo la posibilidad de su existen-
ciay efectividad de la utilizacion de
esos instrumentos, la interpretacion
extensiva del precepto que se propo-
ne no representa la Unica que salva
guarda el derecho fundamental, re-
sultando posible otra distinta... No
cabe entender, consecuentemente,
que exista una obligacion legal de
facilitar la transmisién de informa-
cion sindical a los trabajadores, afi-
liados o no, através de un sistemade
correo electronico con cargo a em-
pleador. Las empresas, dicho en
otras palabras, no estan obligadas a
dotarse de esa infraestructura infor-
méticapara uso sindical” (FJ5).

TERCERO.- 1.- Excluidala preten-
dida vulneracion del derecho de liber-
tad sindical (art. 8.2 LOLS, con 0 sin
relacién con e Pacto de 26/02/02), no
resta sino examinar individualmente
considerada la posible infraccion del
apartado 8 del referido Pacto de Em-
presay por virtud del cua -lo sefida
mos en e apartado 2 del fundamento
juridico primer- e local estaria equi-
pado con “una mesa, sillas en nUmero
suficiente, teléfono, armario-archivo
para uso del mismo, méguina de es-
cribir y material de escritorio”; conte-
nido que ajuicio del recurrente ha de
adaptarse a las posibilidades tecnol 6-
gicas actuales.

2.- La denuncia -aisladamente
considerada- no puede prosperar,
porque tanto para el recurso de casa-
cion ordinario como para el de unifi-
cacion de doctrina, la Sala mantiene
con absoluta unanimidad que como
se trata de un recurso extraordinario,
como tal tiene que estar fundado en
un motivo por infraccion de Ley
(arts. 205y 222 LPL; y art. 477.1
LECiv), por lo que necesariamente

tiene que invocar como causa de im-
pugnacion la infraccion de una nor-
ma del ordenamiento juridico -sea
ésta un precepto constitucional, una
disposicion legal o reglamentaria, un
convenio colectivo estatutario- o una
doctrina jurisprudencial, “por lo que
ninguna efectividad puede otorgarse
a la alegacion relativa a las clausu-
las’ de pactos o acuerdos entre par-
tes’ (STS08/05/06 -rco 179/04-) o a
un Acuerdo Marco (STS 10/05/04 -
rcud 4686/03 -), 0 a un Acuerdo en-
tre la empresa y los representantes
de los trabajadores (STS 05/04/06 -
rco 73/05 -), o un Acuerdo empresa-
sindicatos (STS 10/04/06 -rco
198/04 -), o un pacto que no tiene
naturaleza de convenio colectivo
(STS 19/02/01 -rco 2964/00 -), o una
resolucién administrativa (STS
13/12/01 -rcud 4255/00 -) o las nor-
mas internas de los Sindicatos (SSTS
-recientes- de 15/02/07 -rco 54/06-;
14/03/07 -rco 34/06-; 25/06/07 -rco
58/06-; y 08/02/10 -rco 107/09-), e
incluso un convenio colectivo extra-
estatutario, aunque con la posible
salvedad de que hubieran sido publi-
cados en un periddico oficial (STS
14/01/08 -rco 91/06-). Y ello “no es
mas que una manifestacion de la fi-
nalidad de proteccién del ordena-
miento juridico que corresponde a la
casacion como recurso extraordina
rio y que tradicionamente se ha aso-
ciado a la denominada “funcion no-
mofiléctica” de este recurso, que
persigue salvaguardar el texto de la
Ley contra cualquier alteracion o
modificacion que pueda surgir en €
proceso de su aplicacién judicial, vy,
aunque esta funcion ha de comple-
tarse con la uniformadora, hoy pre-
dominante en la nueva casacion de
unificacion de doctrina, lo cierto es
gue ambas se complementan en el
establecimiento de una interpreta-
cion delalLey que se gjuste a su ver-
dadero sentido, adquiriendo a mis-
mo tiempo esa interpretacion la
generalidad que es propia de la fun-
cién uniformadora. Es en este senti-
do en el que € ius constitutionis pre-
domina claramente en la casacién y,
aungue la evolucion de ésta ha dado
entrada al ius litigatoris -al interés
del litigante-, lo ha hecho de una for-
ma subordinada, sélo y en la medida
en que ese interés es un instrumento
para lograr la proteccion del interés
publico en ladefensa de la correctay
uniforme aplicacion de las Leyes’
(STS 08/03/04 -rco 114/03-).

CUARTO.- 1.- Unicamente seria
factible la denuncia si -como se pre-
tendié en la instancia- se adujese la
vulneracion de norma o jurispruden-
ciainterpretativa o alusiva a la clau-
sula “rebus sic stantibus’; variacion
de circunstancias que late en toda la
argumentacion recurrente, pero que
no se materializa en precepto o doc-
trina algunos. Pero aunque este de-
fecto es obstaculo legal paralaviabi-
lidad del motivo, de todas formas no
parece estar de mas resaltar el acier-
to de la decisién recurrida a recha-
zar la aplicacion de la citada clausu-
la. Argumenta, siguiendo el criterio
dela Saa, que si yaen el ambito del
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Derecho civil tiene dificultades apli-
cativas por € rigor de los requisitos
establecidos por la doctrina jurispru-
dencial, con mayor motivo han de
sostenerse obstéculos a ellaen e Or-
denamiento juridico laboral, tanto
por sus especificas reglas orientadas
amodificar las condiciones de traba-
jo (arts. 39 a 41 ET), cuanto por la
singularidad del Convenio Colectivo
como fuente del Derecho (art. 3.1
ET), hasta el punto de que laindica-
da teoria (“rebus sic stantibus’) Uni-
camente seria viable -con restrictiva
utilizacién- cuando se tratase de
obligaciones derivadas del contrato
de trabajo, pero nunca cuando las
obligaciones han sido pactadas en
Convenio Colectivo, pues la cldusula
es impredicable de las normas juridi-
casy el pacto colectivo tiene eficacia
normativa ex art. 37 CE (“cuerpo de
contrato y alma de Ley”, se ha di-
cho); e incluso -tratandose de condi-
cion individual de trabajo- la citada
clausula “rebus sic stantibus’ habria
de invocarse como causa justificati-
va de la modificacion en el procedi-
miento previsto en el art. 41 ET,
pero nunca alcanzaria a justificar la
supresion o modificacion por unila-
teral voluntad de la Empresa (SSTS
26/04/07 -rco 84/06-; y 14/10/08 -
rco 129/07-). Con ser ello cierto, al
tratarse en autos de una condicion
adiciona del gjercicio del derecho de
libertad sindical, en principio la ma-
teria seria susceptible de que se le
aplicase la debatida clausula, pero
pese a todo no concurre ninguno de
los requisitos que para tal figura exi-
ge la jurisprudencia desde la STS -
Civil- 17/05/57:

a) Alteracion extraordinaria de las
circunstancias.

b) Desproporcién exorbitante, fue-
ra de todo célculo, entre las presta-
ciones de las partes contratantes,
cuyo equilibrio se ve aniquilado.

¢) Sobrevenir circunstancias radi-
calmente imprevisibles. En el caso
de que tratamos no concurre ninguna
de tales exigencias, pues cuando se
pacté la dotacion material del local
(afo 2002) ya existian los medios
técnicos e informéticos que ahora se
reclaman, y en todo caso no se hain-
sinuado -tan siquiera- una “ despro-
porcién exorbitante” en las respecti-
vas prestaciones que dieron lugar al
debatido Pacto de Empresa.

2.- Enredlidad, unavez excluida la
vulneracion ddl art. 8.2 LOLSy dese-
chada la utilizacion de la doctrina de
la ateracion exorbitante, o que en la
realidad subyace en lareclamacion es
la pretension de modificar por via ju-
dicial el contenido del acuerdo de
2002, que a los Sindicatos reclaman-
tes se les hace “escaso” desde e pun-
to de vista tecnol égico (probablemen-
te lo sea, pero hay que negociar sus
términos). Pero con ello saldriamos
del marco que corresponde a conflic-
to colectivo para entrar de lleno en €
conflicto de intereses; y por o mismo
en la incompetencia de jurisdiccién.
Porque e conflicto colectivo presupo-

ne una controversia que puede ser
solventada aplicando una norma juri-
dica, pues lo que se cuestiona es la
existencia, € acance, @ contenido o
los sujetos de una relacién juridica
disciplinada por laley o por € conve-
nio colectivo, o afectada por decision
0 préctica de empresa, en tanto que €
conflicto de intereses tiene como fi-
nalidad la modificacion, bien a través
de la supresion, la adicion, la reduc-
cién o la sustitucion por otro del or-
den juridico preestablecido, es decir,
cambiando de alguna manera las con-
diciones de trabgjo (gjercicio delaac-
tividad sindical, en € caso) y, como
es |dgico, estas controversias no pue-
den encontrar solucion en Derecho, ni
el Juez puede suplantar la actividad
negociadora de las partes, Gnico pro-
cedimiento para pacificar la situacion
(asi, SSTS 19/04/00 -rco 2980/99-;
28/11/01 -rco 3380/00-; 07/02/06 -rco
23/05-; 14/02/08 -rco 119/06-;
05/03/08 -rcud 100/06-; y 26/05/09 -
rco 107/08-).

QUINTO.- Las precedentes consi-
deraciones nos llevan a afirmar -con
el Ministerio Fiscal- que €l recurso
es improcedente, que la doctrina
mantenida por la sentencia recurrida
es gjustada a Derecho y que -en con-
secuencia- lamisma ha de ser confir-
mada. Sin imposicion de costas (art.
233.2LPL).

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

FALLO

Desestimamos el recurso de casa-
cion interpuesto por la representacion
de “Unién Sindical Obrera’ y confir-
mamos la sentencia dictada por la
Sdladelo Socia dela Audiencia Na-
cional en fecha 25/marzo/2009 (autos
189/2008), que desestimé Conflicto
Colectivo planteado por la recurrente
y “Federacion de Trabajadores Inde-
pendientes de Comercio” frente a
“Makro Autoservicio mayorista,
SA”, “Comisiones Obreras” y
“Unién General de Trabajadores’.

Sin imposicion de costas.

Devuélvanse las actuaciones a la
Saladelo Social de procedencia, con
la certificacién y comunicacién de
esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccién Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Fernando Salinas Moli-
na.- José Luis Gilolmo L6pez.- José
Manuel Lépez Garcia de la Serrana.-
Luis Fernando de Castro Fernandez.-
Maria Lourdes Arastey Sahun.

Publicacion.- En el mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Luis Fernando de
Castro Fernandez hallandose cele-
brando Audiencia Piblica la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo, de
lo que como Secretario de la misma,
certifico.
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TSSala 13 Sentencia 7 junio 2010.
Ponente: D. Juan Antonio Xiol Rios

TSSala 28 Sentencia 21 abril 2010.
Ponente: D. Juan Saavedra Ruiz

Reclamacion improcedente por
mediacion en calidad de apoderado
de empresa

El TS declarano haber lugar a recur-
so extraordinario por infraccién proce-
sal confirmando la sentencia impugna-
da que no consideré acreditada la
existencia de los contratos en que se
fundaba la reclamacién de cantidad re-
lativa a la mediacion para la venta de
inmuebles de un poligono industria y
ala gestion sobre las promociones que
la entidad demandada inicié en & mis-
mo poligono industrial, y entendié que
el demandante desarroll6 una actividad
mediadora y de gestién pero no en su
propio nombre sino como apoderado
de la empresa a la que la entidad de-
mandada encarg6 la mediacion, deses-
timando por ello lademanda.

2010/133404

TSSala 12 Sentencia 29 junio 2010.
Ponente: D. Antonio Salas Carceller

Obligacion de devolucion del
justiprecio recibido en
expropiacion de finca

El TS declara no haber lugar alos re-
cursos extraordinario por infraccién
procesal y de casacion interpuestos por
ambas partes litigantes confirmando la
sentencia impugnada que absolvié al
ayuntamiento y condend a la mercantil
codemandada a pagar a la actora el
justiprecio que esta Ultima habia reci-
bido como consecuencia de la expro-
piacién de lafinca, a quedar acredita
do que la titularidad de la misma la
ostentaba la actora y no la demandada
que erroneamente fue considerada titu-
lar en el expediente de expropiacion,
pero sin decretar la AP laineficacia de
laexpropiacion tal y como pretendiala
demandante. Confirma el TS que sobre
el resultado del procedimiento de ex-
propiacion Unicamente se puede pro-
nunciar la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa

Indebida aplicacion de la
continuidad delictiva

Se estima parcialmente €l recurso de
casacion interpuesto por el acusado
contra sentencia que le condend por un
delito de falsedad documental conti-
nuada en concurso con un delito contra
la Hacienda Publica. El Alto Tribunal
dicta segunda sentencia por la que es-
tablece la aplicacion de la pena corres-
pondiente a los particulares, y no la
prevista para autoridades o funciona-
rios publicos aplicada erréneamente
por la Audiencia. Por otra parte, deja
sin efecto la continuidad aplicada a los
dos delitos contra la Hacienda Publica,
habida cuenta de que solo en relacion
con el gercicio fiscal del primer afio la
cuota defraudada, indebidamente de-
vuelta, superalos ciento veinte mil eu-
ros, y se ha de calificar como un sdlo
delito contra la Hacienda Publica, por-
gue la defraudacion correspondiente a
afo siguiente debe considerarse como
infraccion administrativa por no alcan-
zar dicha suma.

2010/84216

TSSala 22 Sentencia 23 febrero 2010.
Ponente: D. Sro Francisco Garcia Pérez

Prueba indiciaria bastante para
enervar la presuncion de inocencia
de la condenada como autora de
homicidio

No halugar a recurso de casacién in-
terpuesto por la acusada contra senten-
cia que la condené como autora de un
delito de homicidio. Sefiala el TS que
en cuanto a la imposibilidad espacio-
temporal que achaca la parte recurren-
te ala conclusion del TSJ, queda des-
montada si se atiende a las
declaraciones testificales de los polici-
as, sobre trayectos, mas la declaracion
de la amiga de |la acusada, sobre la
hora en que la recogio. No contienen
las sentencias de los tribunales “a quo”
duda alguna que haya sido resuelta en

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

contrade larea, y el veredicto de cul-
pabilidad a que llegd €l jurado no se
basb en meras conjeturas, sino en indi-
cios, con base directamente acreditada,
gue conducen a entender desvirtuada
la presuncidn de inocencia.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/92281

TSSala 3 Seccion 3% Sentencia 29 abril 2010.
Ponente: D M?|sabel Perell6 Domenech

Representacion insuficiente que
ostenta el sindicato recurrente en la
CA de Navarra

El TS desestima el recurso de casa-
cion interpuesto por la confederacion
sindical contra la sentencia del TSJ de
Navarra por la que se desestimd € re-
curso deducido contra el acuerdo del
Gobierno de Navarra, desestimatorio
del recurso de alzada interpuesto contra
la Orden Foral 299/2005 del Consejero
de Obras Publicas Transporte y Comu-
nicaciones, que desestimé la peticion
de inclusion en el Consgjo de Trans-
portes de Navarra. La Sala confirma la
conclusion adoptada en la instancia,
que niega a la entidad recurrente € ca-
récter de sindicato més representativo
en Navarra por considerar insuficiente
la representacion que ostenta esta fede-
racion en lacomunidad auténoma.

2010/92294

TS Sala 38 Seccion 5% Sentencia 30 marzo 2010.
Ponente: D. Rafael Fernandez Valverde

Necesaria dependencia esencial
entre contradiccion invocada y la
infraccion legal que se aduce

El TS desestima € recurso de casacion
paralaunificacion de doctrina interpues-
to contra la sentencia dictada por & TSJ
de la Comunidad Vaenciana, que esti-
mo parcialmente, reduciendo la multa
impuesta, € recurso contencioso admi-
nistrativo interpuesto contra la resolu-
cion por la que se acordd imponer a la
entidad recurrente la sancién de multa,
como autora de unainfraccion consisten-
te en @ abandono, vertido o eiminacion

Madrid, 6 de octubre de 2010

incontrolada de residuos peligrosos en
todo € territorio de la Comunidad Va-
lenciana. La Sala considera que no basta
con evidenciar una contradiccion entre
las sentencias enfrentadas, sino que ha
de ponerse en relaciéon con una infrac-
cion legal, en e bien entendido que entre
la contradiccion invocaday lainfraccion
legal que se aduce ha de mediar una co-
nexion o dependenciaesencia, lo que no
concurre en € supuesto examinado. No
obstante, incluso en la hipétesis de que
entendiéramos que existen las identida-
des requeridas, el presente recurso no
podria prosperar en e sentido pretendido
por la recurrente, pues sobre la cuestion
gue esta plantea nos hemos pronunciado
en sentido contrario alatesis que defien-
de, y en & mismo sentido que propugnd
la Audiencia Nacional en la sentencia
aqui combatida.

SOCIAL

2010/113433

TS Sala 42 Sentencia 28 abril 2010.
Ponente: D. Mariano Sampedro Corral

Inexistente reintegro de prestacion
por desempleo

Estimad TS d rec. de casxcion parala
unificacion de doctrina formulado por la
academia de inglés demandada contra
sentencia que la condené al pago de
prestaciones por desempleo por fraude
en la contratacion tempora. Explica €
Tribuna que s bien en & supuesto en-
juiciado los contratos debieron ser a
tiempo parcial, y no de obra o servicio
determinado, dada la actividad de laem-
presa, también lo es que, independiente-
mente de laformade contrato, € traba-
jador habriatenido derecho a desempleo,
no existiendo un lucro indebido de pres-
taciones imputable a la empresa, ni un
perjuicio parala Entidad Gestora.

2010/122419

TSSala 4% Sentencia 11 mayo 2010.
Ponente: D M2 Lourdes Arastey Sahin

Concesion de subsidio por IT

Estimae TSe recurso de casacion para
la unificacién de doctrina formulado por
la beneficiaria accionante contra senten-
cia que rechaz6 su pretension sobre sub-
sidio de IT por entender que se trababa
de smilar patologia a la que dio lugar a
la denegacidn de la incapacidad perma-
nente. Explica & Tribunal que s bien es
cierto que lafibromialgia habia aparecido
detectada en la trabgjadora demandante
con anterioridad a la baja médica que
congtituye € nlcleo de la controversia, ni
se encontraba en € diagndstico que moti-
v6 d proceso de IT que se agotd, ni cabe
acudir alos criterios de determinacion de
laincapacidad permanente para tradadar-
los a la valoracion de la situacion de in-
capacidad temporal.



