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Atenuante de dilaciones indebidas en grado de muy cuaificada

Rebaja de la pena en delito

de incendio

Se estima parcialmente el recurso de casacién interpuesto por € acu-
sado contra sentencia que le condené como autor de un delito de incen-
dio. El TSdicta segunda sentencia por la que viene a rebajar en dos gra-
dos la pena aplicable, por cuanto la concurrencia de la atenuante de
dilaciones indebidas en grado de muy cualificada que aplico correcta-
mente la sala sentenciadora merecia una explicacion acerca del grado de
imposicién de la pena, rebajando ésta imperativamente en uno o facultati-
vamente en dos, toda vez que el art. 72 CP 95 le exigia que razonase en la
sentencia “ € grado y extension concreta de la pena impuesta” .

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Audiencia Provin-
cia de Cadiz, Seccién con sede en
Algeciras, condené a Remigio como
autor criminalmente responsable de
un delito de incendio provocado, del
art. 351, parrafo primero e inciso se-
gundo del Cadigo penal, con la con-
currencia de la atenuante analégica
de dilaciones indebidas, conceptuada
como muy cualificada, a las penas
gue dejamos expuestas en nuestros
antecedentes, frente a cuya resolu-
cion judicial ha interpuesto este re-
curso de casacion, e aludido acusa
do en la instancia, recurso que
pasamos seguidamente a analizar y
resolver.

SEGUNDO.- El primer motivo de
su recurso se formaliza por vulnera
cién de la presuncién constitucional
de inocencia, proclamada en el art.
24.2 de nuestra Carta Magna, repro-
chando que no ha existido prueba de
cargo que enerve tal derecho funda
mental.

Los hechos probados se refieren a
un incendio provocado en la vivien-
da ocupada por Socorro, de la que &
recurrente era copropietario, estando

ambos a la sazén separados, de
modo que apilé unos papeles sobre
e sofé ubicado en salon del inmue-
ble, para a continuacion prender fue-
go y abandonar €l edificio. El fuego
se extendio por tal dependencia, cau-
sando dafios en distintas partes del
piso, y tanto por la accién del fuego,
como por el calor y el humo, e edi-
ficio tuvo que ser desalojado, al lle-
gar los bomberos, estando sus habi-
tantes durmiendo, dada la hora en
gue se produjo e incendio. El acusa-
do conocia que el edificio estaba
ocupado por multiples vecinos.

El Tribunal sentenciador, con un
riguroso andlisis de las pruebas prac-
ticadas, llega a la conclusién de que
el recurrente fue el autor del incen-
dio.

Para ello acude a prueba de conte-
nido circunstancial, indirecto o de
presunciones, perfectamente consti-
tucional en punto a la enervacion del
principio de presuncion de inocen-
cia

1. Hemos declarado con reitera-
cion que la relacion entre los indi-
cios probados y €l hecho determi-
nante de la responsabilidad criminal

del acusado permite, de acuerdo con
las reglas de la experiencia 'y de la
I6gica, llegar ala conclusion de que,
si son ciertos los indicios, ha de ser-
lo también e hecho determinante de
la culpabilidad de cuya fijacion se
trate. Requisitos que, en su conjunto,
dotando de consistencia y verosimi-
litud a la prueba indiciaria, la viabi-
lizan en orden a acreditamiento de
una actuacion criminal. Si sdlo se
asentase ésta sobre una prueba direc-
ta, serian multiples los supuestos que
se sustraerian a la accién de los Tri-
bunales; nacen las presunciones e in-
dicios del conocimiento de la natura-
leza humana, del modo de
comportarse habitual del hombre en
sus relaciones con otros miembros
de la sociedad, de la indole misma
de las cosas. La importancia de la
prueba indiciaria en el procedimien-
to penal radica en que, en muy va
rios supuestos, es €l Unico medio de
llegar a esclarecimiento de un he-
cho delictuoso y a descubrimiento
de sus autores.

La funcion del Tribunal Casacio-
nal en los casos en que la condena se
fundamente en prueba indiciaria,
consiste, en consecuencia, en contro-
lar el respeto del derecho constitu-
cional a la presuncidn de inocencia
sin invadir las facultades valorativas
del Tribunal de Instancia. Para ello
€s necesario constatar que en lareso-
lucién impugnada se cumplen una
serie de requisitos, formales y mate-
riales, exigibles jurisprudencialmen-
te como son:

1.°) Desde el punto de vista for-
mal:

a) Que en la sentencia se expresen
cudles son los hechos base o indicios
gue se estiman plenamente acredita-
dosy que van a servir de fundamen-
to aladeduccion o inferencia.

b) Que la sentencia haga explicito
el razonamiento a través del cual,
partiendo de los indicios, se ha lle-
gado ala conviccion sobre el acaeci-
miento del hecho punible y la parti-
cipacion en el mismo del acusado,
explicitacion que aun cuando pueda
ser sucinta 0 escueta se hace impres-
cindible en el caso de la prueba indi-
ciaria, precisamente para posibilitar
el control casacional de la racionali-
dad de lainferencia.

2.9 Desde € punto de vista mate-
rial es necesario cumplir unos requi-
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sitos que se refieren tanto a los indi-
cios, en si mismos, como a la deduc-
cion o inferencia. En cuanto alosin-
dicios es necesario:

a) Que estén plenamente acredita
dos.

b) Que sean pluraes, o excepcio-
nalmente Unico pero de una singular
potencia acreditativa.

¢) Que sean concomitantes al he-
cho que se trata de probar.

d) Que estén interrelacionados,
cuando sean varios, de modo que se
refuercen entre si. Y en cuanto a la
induccion o inferencia es necesario
que sea razonable, es decir que no
solamente no sea arbitraria, absurda
o infundada, sino que responda ple-
namente alasreglasdelalégicay de
la experiencia, de manera que de los
hechos base acreditados fluya, como
conclusion natural, € dato precisado
de acreditar, existiendo entre ambos
un “enlace preciso y directo segin
las reglas del criterio humano”. Aho-
ra bien, estalabor de control casacio-
nal tiene también dos limites. El pri-
mero, se refiere a la acreditacion de
los indicios o hechos base, que la
Sala ha declarado probados, pues si
lo han sido mediante prueba directa
no es posible su cuestionamiento, ya
gue tanto el principio de inmedia-
cién, como lo dispuesto en €l art.
741 de la LECrim. y la propia natu-
raleza del recurso de casacion, impi-
den que se pueda entrar en el ambito
valorativo propio del Tribunal de
Instancia.

Puede criticarse que la Sala consi-
dereindicio al que no lo es, asi como
laracionalidad de lainferencia, pero
no la valoracion que de la prueba
testifical, por gemplo hareslizado €
Tribunal sentenciador para declarar
gue un determinado hecho base se
estima acreditado. En segundo lugar
el control de laracionalidad de lain-
ferencia no implica la sustitucién del
criterio valorativo del Tribunal sen-
tenciador por el del Tribunal casa-
cional y mucho menos por el del re-
currente.

Es evidente que € juicio relativo a
si los indicios deben pesar mas en la
conviccion del Tribunal sentenciador
que la prueba testifical (de descar-
go), o la propia declaracién excul pa-
toria del acusado, es una cuestion in-
timamente vinculada a la
inmediacién que tuvo el Tribuna de
los hechos, que no puede ser objeto
de revisién por otro que no gozd de
aquella inmediacion y, por tanto, ni
oyo ni vio la prueba practicada en su

presencia. Este juicio podria Unica-
mente ser impugnado si fuese con-
trario alasreglas de lalégicao alas
maximas de la experiencia.

Es decir, que queda fuera del am-
bito del recurso casacional la vaora-
cion por el Tribunal sentenciador del
peso de los indicios incriminatorios
en relacion con las pruebas de des-
cargo practicadas que el Tribuna va-
lora con inmediacion, otorgandoles o
no credibilidad o con las manifesta-
ciones exculpatorias del acusado,
quien proporciona una version facti-
ca aternativa que e Tribunal puede
estimar convincente o bien inverosi-
mil por su incoherenciainterna, falta
de consistencia, contradiccion con
datos objetivos debidamente acredi-
tados, etc.; ponderacién de elemen-
tos incriminatorios y de descargo
gue debe ser respetada, pues consti-
tuye el nucleo de lafuncion enjuicia-
dora del Tribunal “a quo”, siempre
gue responda alasreglas de laldgica
y del criterio humano.

En definitiva, una vez constatado
el cumplimiento de los requisitos
formales anteriormente indicados,
asi como la concurrencia de indicios
incriminatorios que cumplan las con-
diciones ya expresadas, no se trata
de sustituir la ponderacion efectuada
por el Tribuna sentenciador de los
indicios y contraindicios, sino Unica-
mente de comprobar su racionalidad,
asi como laracionalidad del proceso
deductivo que, desde dicha valora-
cién, conduce a considerar acredita-
do el hecho consecuencia.

2. Desde esta perspectiva, €l Tri-
bunal sentenciador, en el segundo de
sus fundamentos juridicos, nos ex-
presa cuales son esos indicios, y los
analiza, ciertamente, en condiciones
de racionalidad. Maneja en su expli-
cacion para alcanza su conviccion
judicial, hasta siete elementos indi-
ciarios 0 marcadores circunstanciales
de probabilidad, todos ellos interre-
lacionados y de suficiente fuerza
convictiva, que no pueden arrojar
otro resultado que precisamente al
gue llegan losjueces “aquibus’, esto
es, que €l acusado fue e autor mate-
rial del incendio.

Asi, valora sus manifestaciones
previas, tanto a Socorro, como a
otras mujeres, Edurne o Inmaculada,
acerca de que iba a quemar el edifi-
cio. “Tengo que echar casa por casa
a arder, cuando estéis todos dur-
miendo”, o “este edificio lo tengo
gue quemar, cuando estéis todos dor-
midos’, frases que fueron aportadas
por tales testigos y valoradas por la
Sala sentenciadora de instancia. El

incendio en efecto se produce, inten-
cionalmente provocado, y no existe
sospechoso alguno, en forma de ter-
cero, pues los indicios apuntan preci-
samente a acusado, € que tiene los
contornos mentales ligeramente per-
turbados. Tiene llaves de la casa, que
comparte con Socorro, y nadie méas
posee otro juego, siendo asi que la
cerradura no se encuentra forzada.
Reconoce ante |la policia de forma
espontanea su participacion en los
hechos, admitiendo su autoria, lo que
niega tras su declaracion formal con
presencia de letrado (este aspecto es
introducido en €l plenario através de
la declaracién de los funcionarios
policiales). Ningln elemento existe
acerca de que fuera presionado para
dlo.

El Tribuna iguamente valora in-
diciariamente la inverosimil explica
cion acerca de como se enterd del in-
cendio, pues acude al lugar de los
hechos cuando se encuentran ya los
bomberos y la palicia, y dice que le
ha avisado un amigo, del que no
ofrece mas datos; su esposa sefial 6
que le habia avisado un amigo lla-
mado Miguel, policialocal, pero éste
lo desmintio, y ademés, el acusado
no tenia teléfono movil cuando dijo
recibir el aviso, y se encontraba en
un bar. El acusado neg6 iguamente
haber estado en €l piso ese dia, y una
testigo lo vio alli, sobre las 19:00 ho-
ras, sin verle salir. Finalmente, los
actos posteriores del acusado, que -
con una botella de whisky en la
mano- manifiesta que “ tenian que
salir todos del blogue ardiendo puer-
ta por puerta “, es otro elemento in-
diciario més.

En suma los indicios que tiene en
consideracion el Tribunal sentencia-
dor cumplen los requisitos de racio-
nalidad de lainferencia, y se encuen-
tran suficientemente explicados en la
resolucion judicia recurrida, razones
gue aconsejan la desestimacion de
este motivo.

TERCERO.- El segundo motivo,
formalizado por vulneracién consti-
tucional, censura la falta de motiva-
cion de la sentencia recurrida en or-
den a la individualizacién
penoldgica, con anclaje en los arts.
24.1y 120.3 de la Constitucion espa-
fiola.

Ciertamente, la sentencia recurri-
da, a pesar de la grandisima calidad
en su trama expositiva, con riguroso
andlisis juridico de todas las cuestio-
nes planteadas en la instancia, sin
embargo, los jueces “aquibus’, en €l
14° de sus fundamentos juridicos, no
son lo explicitos que debieran, pues

a concurrir la atenuante de dilacio-
nes indebidas, como muy cualifica-
da, de conformidad con lo dispuesto
en el art. 66.1.2 del Codigo penal,
debian aplicar “la pena inferior en
uno o dos grados a la establecida por
laley, atendidos €l nimero y la enti-
dad de dichas circunstancias ate-
nuantes’, y que en todo caso, por
mandato del art. 72, debian razonar
la concreta dosimetria penal impues-
ta. En efecto, este precepto dispone
que “los jueces o tribunales, en la
aplicacion de la pena, con arreglo a
las normas contenidas en este capitu-
lo, razonaran en la sentencia el grado
y extension concreta de la impues-
ta’.

El Ministerio Fiscal echa en falta
también “cualquier referencia a este
extremo”, en orden ala debida moti-
vacion de la no reduccion de la pena
en dos grados, o bien solamente en
uno.

Como dice la STS 1387/2004, de
27 diciembre, en caso idéntico al
ahora enjuiciado, “el Tribunal sen-
tenciador ha omitido toda motiva-
cién relativa a la concreta extension
de la rebaja penal. En este control
casacional, estimamos que existen
datos objetivos en la causa (...) que
imponen la rebgja en dos grados, de
la pena correspondiente, desde las
exigencias del principio de propor-
cionalidad, que, como dicelaSTS de
18 de junio de 1998, debe ser e ge
definidor de cualquier decisién judi-
cial, lo que en e presente caso apa-
rece més gjustado alavistade lasre-
flexiones que efectud la sentencia de
instancia’, que se enlazan con el que
tal Sentencia citada denomina “prin-
cipio de esperanza’, es decir, “toda
pena de prisién debe permitir la es-
peranza en un cambio de actividades
al penado a quien se le impone,
esencial para conseguir un derecho
penal mas humanizado”.

En suma, la concurrencia de la ate-
nuante de dilaciones indebidas en
grado de muy cualificada que aplico
correctamente €l Tribunal sentencia-
dor merecia una explicacion acerca
del grado de imposicion de la pena,
rebajando ésta imperativamente en
uno o facultativamente en dos, por
parte de tal Tribunal, toda vez que €
art. 72 del Codigo penal, como ya lo
hemos degjado apuntado, le exige que
razone en la sentencia“d grado y ex-
tension concreta de la impuesta’. No
lo han hecho asi los juzgadores de
instancia, quienes, sin embargo, indi-
can € convencimiento de que “en ca
sos como € presente, en € qued pla
o transcurrido entre la comision del
delito y su enjuiciamiento es tan ele-
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vado, y no se aprecia una conducta
dilatoriaen el imputado”, se debe “te-
ner en cuenta ello, y de forma muy
decisiva, alahora de fijar una pend’,
yaque ladilacion ha sido “particular-
mente grave”. En consecuencia, €l
acusado tiene derecho a que se razone
por qué no seleimpone lapenaen su
minima extensién de su duracion, re-
bajando un solo grado, que alcanzaria
el periodo de dos afios y seis meses
de duracion de la pena de prisién, o
bien una disminucién mayor, rebajan-
do otro grado més y entrando en fran-
jas punitivas que permitieran la sus-
pensién de la pena. La falta de
explicacién de estas circunstancias,
nos han de llevar a la estimacion de
esta censura casacional.

Ademés, en este caso se configu-
ran otros elementos a valorar, como
el estado del acusado, que padece
contornos de patologia psiquiatrica,
se ha intentado suicidar en varias
ocasiones, es acohdlico y consumi-
dor de sustancias estupefacientes,
aunque tales circunstancias solamen-
te se apunten en los autos como ras-
gos de su persondidad, sin la exis-
tencia de una verdadera probanza,
pero que han de ser valorados parala
rebaja en dos grados de la penalidad
imponible, en funcién de las posibi-
lidades individualizadoras que ofrece
el art. 66.1.2 del Codigo penal.

En segunda sentencia individuali-
zaremos la respuesta penol 6gi ca.

Procede, pues, la estimacion del
motivo.

CUARTO.- En € tercer motivo, y
al amparo de lo autorizado en € art.
849-2 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, y tras una extensa designa-
cion de documentos en la prepara-
cion del recurso, que es la documen-
tal completa del proceso, pretende
una distinta valoracion probatoria
que latenida por tal en la conviccion
delosjueces“aquibus’.

La jurisprudencia de esta Sala exi-
ge para que pueda estimarse este
motivo, que concurran los siguientes
requisitos:

a) Que seinvoque tal error de he-
cho en la apreciacién de las pruebas,
de modo que tenga significacion su-
ficiente para modificar el sentido del
fallo, pues en caso contrario estaria-
mos en presencia de una simple co-
rreccion de elementos periféricos o
complementarios.

b) Que se citen con toda precision
los documentos en que se base la
gueja casacional, incorporados a la
causa, con designacion expresa de
aquellos particulares de donde se de-
duzca inequivocamente €l error pa-
decido.

¢) Que tales documentos sean lite-
rosuficientes, es decir, que basten
por si mismos para llegar a la con-
clusién acreditativa que se pretende,
evidenciando €l objeto de prueba sin
necesidad de acudir a otras fuentes

probatorias 0 a complejos desarro-
[los argumentales.

d) Que su eficacia probatoria no
haya sido desvirtuada o contradicha
merced a otras pruebas que obren
igualmente en la causa.

€) Que €l recurrente lleve a cabo,
al menos, una minima justificacién
argumental como causa de la impug-
nacion.

f) Que € recurrente proponga una
nueva redaccion del “factum” deri-
vada del error de hecho denunciado
en el motivo.

g) Que tal rectificacion del “fac-
tum” no es un fin en si mismo, sino
un medio para crear una premisa dis-
tinta a la establecida y, consiguiente-
mente, para posibilitar una subsun-
cion juridica diferente de la que se
impugna.

Esta amplisima cita de documen-
tos, que no ostentan €l carécter de li-
terosuficientes, no permite una nue-
va valoracion probatoria que es lo
gue interesa €l recurrente. El motivo
esgrimido solamente ha de referirse
a documentos concretos, en aparta-
dos especificos de la redaccion del
“factum”, y desde luego que no es
posible la operacion juridica pro-
puesta por €l autor del recurso.

El motivo no puede prosperar.

QUINTO.- Al proceder la estima-
cion parcia del recurso, se estaen el
caso de declarar de oficio las costas
procesales de esta instancia casacio-
nal (art. 901 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal).

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar, por estimacion par-
cial, al recurso de casacion inter-
puesto por la representacion legal del
acusado Remigio contra Sentencia
417/2008, de 17 de noviembre de
2008, de la Seccion Séptima de la
Audiencia Provincial de Cadiz. De-
claramos de oficio las costas proce-
sales ocasionadas en la presente ins-
tancia por su recurso.

En consecuencia casamos y anula-
mos, en la parte que le afecta, lare-
ferida Sentencia de la Audiencia
Provincial de Cédiz, que sera susti-
tuida por otra més conforme a Dere-
cho.

Comuniquese la presente resolu-
cion y laque seguidamente se dicta, a
la Audiencia de procedencia, con de-
volucion de la causa que en su diare-
mitid, interesndole acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquin Giménez Garcia.-
Julién Sanchez Melgar.- Miguel Col-
menero Menéndez de Luarca.- Juan
Ramoén Berdugo Gémez de la To-
rre.- Joaquin Delgado Garcia.
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TC, Seccion: 1, Sentencia 25 noviembre 2009. Ponente: D. Francisco Javier Delgado

Barrio

Acceso alajurisdiccion

Amparo otorgado ante silencio
administrativo negativo que impone
un deber de diligencia

El TC otorga e en amparo solicitado por el recurrente declarando
gue la interpretacion que defiende la resolucién impugnada, imponiendo
al demandante la obligacién de reaccionar en via judicial contra la de-
sestimacion presunta por silencio administrativo negativo de su solici-
tud, so pena de convertir esa inactividad en un consentimiento del acto
presunto, supone una interpretacion irrazonable que choca frontalmente,
conforme acabamos de recordar, con la efectividad del derecho a la tute-
lajudicial efectiva sin indefension del art. 24.1 CE, en su vertiente de ac-

ceso alajurisdiccion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto del presen-
te recurso de amparo determinar si la
resolucién judicial que se ha sefida-
do en el encabezamiento y antece-
dentes de esta Sentencia, que inad-
mitié por extemporaneo el recurso
interpuesto por e demandante frente
aun acto administrativo presunto, ha
lesionado su derecho alatutela judi-
cia efectiva en su vertiente de acce-
so alajurisdiccion.

SEGUNDO.- Como ha quedado
expuesto en los antecedentes, € de-
mandante interpuso recurso conten-
cioso-administrativo frente a la de-
sestimacion presunta de su solicitud
de responsabilidad patrimonial plan-
teada ante el Ayuntamiento de Huér-
cal de Almeria; dicho recurso fue
inadmitido por extemporaneo me-
diante la Sentencia impugnada, a la
que € demandante atribuye la lesion
de su derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24 CE), en su vertiente
de acceso alajurisdiccion, en lo que
coincide el Ministerio Fiscal en sus
aegaciones.

TERCERO.- En relacion con el
control constitucional de las resolu-
ciones judiciales que declaran la ex-
temporaneidad de recursos contencio-
so-administrativos interpuestos contra
la desestimacion por silencio admi-
nistrativo de solicitudes o reclamacio-
nes de los interesados, existe ya una
consolidada doctrina de este Tribunal,
que arranca de la STC 6/1986, de 21
de enero, y que confirman y resumen,
entre otras, las SSTC 188/2003, de 27
de octubre, y 220/2003, de 15 de di-
ciembre y, recientemente, la STC
149/2009, de 17 dejunio.

Mé&s concretamente, la STC
72/2008, de 23 dejunio, FJ 3, subraya
gue “conforme a esta jurisprudencia
congtituciond,... € silencio adminis-
trativo negativo es simplemente una
ficcion lega que responde a la findi-
dad de que e administrado pueda ac-
ceder ala via judicia superando los
efectos de inactividad de la Adminis-
tracion; se ha declarado que, frente a
las desestimaciones por silencio, €l
ciudadano no puede estar obligado a
recurrir slempre y en todo caso, so
pretexto de convertir su inactividad
en consentimiento del acto presunto,
imponiéndole un deber de diligencia
que, sin embargo, no le es exigible a
la Administracion en e cumplimiento
de su deber legal de dictar resolucion
expresa en todos los procedimientos.

Bajo estas premisas, este Tribunal
ha concluido que deducir de ese
comportamiento pasivo del interesa-
do su consentimiento con el conteni-
do de un acto administrativo presun-
to, en realidad nunca producido,
supone una interpretacion que no
puede calificarse de razonable -y
menos aun, con arreglo al principio
pro actione, de mas favorable a la
efectividad del derecho fundamental
del art. 24.1 CE-, a primar injustifi-
cadamente la inactividad de la Ad-
ministracion, colocandola en mejor
situacién que si hubiera cumplido
con su deber de dictar y natificar la
correspondiente resolucion expresa’.

CUARTO.- La aplicacién de esta
doctrina constitucional al presente
caso conduce derechamente a otor-
gamiento del amparo interesado.

Sin perjuicio de las vicisitudes
procedimentales en la tramitacion
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del expediente de responsabilidad
patrimonial instado por el deman-
dante, lo cierto es que la interpreta-
cion que defiende la resolucion im-
pugnada, imponiendo al demandante
la obligacion de reaccionar en viaju-
dicial contra la desestimacion pre-
sunta por silencio administrativo ne-
gativo de su solicitud, so pena de
convertir esa inactividad en un con-
sentimiento del acto presunto, supo-
ne una interpretacion irrazonable que
choca frontalmente, conforme acaba-
mos de recordar, con la efectividad
del derecho alatutelajudicial efecti-
va sin indefension del art. 24.1 CE,
en su vertiente de acceso a la juris-
diccion.

FALLO

Otorgar €l amparo solicitado por
D. Rafael y, en su virtud:

1° Reconocer su derecho ala tute-
lajudicia efectiva (art. 24.1 CE) en

su vertiente de acceso a la jurisdic-
cion.

2° Declarar la nulidad de la Sen-
tencia de la Seccién Primera de la
Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, con sede en Granada,
de 6 de febrero de 2006, dictada en
el recurso num. 1120-2000.

3 Retrotraer las actuaciones judi-
ciales a momento anterior al de dic-
tarse la Sentencia citada, para que se
pronuncie nueva resolucién respe-
tuosa con el derecho fundamental re-
conocido.

Publiquese esta Sentencia en el
“Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a veinticinco de
noviembre de dos mil nueve. Maria
Emilia Casas Baamonde, Presiden-
ta.- Javier Delgado Barrio.- Manuel
Aragdn Reyes, Magistrados.

CIVIL

2009/299930

TSSala 18 Sentencia 15 diciembre 2009. Ponente; D. Jesis Corbal Fernandez

Inexistente condicion de tercero protegido por lafe piblica

Nulidad de la venta de finca
efectuada por quebrada

El TSdeclara haber lugar al recurso de casacién, si bien mantiene el
fallo de la sentencia recurrida por diferente razonamiento juridico. La
AP declar6 la nulidad de la venta de una de las fincas propiedad de la
guebrada al haber sido realizada durante €l periodo de retroaccion de la
quiebra, y por tanto también la nulidad de la posterior transmisién a fa-
vor de la hoy recurrente, ya que ésta habia adquirido de quien no podia
disponer por més que tuviera su derecho inscrito en € Registro. El TS
declara que dicha argumentacién no se comparte al no ser conforme ala
jurisprudencia de la Sala, pero mantiene la nulidad de la adquisicion de
la recurrente en base a que era conocedora de las circunstancias juridi-
cas de la finca y de la transmitente por 1o que no cabe otorgarle la con-
dicién de tercero protegido por la fe pdblica registral.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El objeto del proceso
verso sobre las consecuencias de una
quiebra, quedando reducida la con-
troversia en el recurso de casacion a
la validez de una de las engjenacio-
nes efectuadas durante el periodo de
retroaccion y si €l adquirente esta o
no protegido por la normativa del
tercero hipotecario.

Por la Comisién Liquidadora de
Mateu & Mateu, SA. y de la Com-
pafia Mercantil Mateu & Mateu,
S.A. se dedujo demanda contra di-
versas personas fisicas y juridicas y
entre éstas contra la entidad MAS-
SELVA, S.A., formuldandose entre

otras peticiones la de declaracion de
nulidad de las operaciones juridicas
gue afectaban a dicha demandada y
SUs respectivas consecuencias sus-
tantivasy registrales.

La Sentencia dictada por € Juzga-
do de 12 Instancia nim. 7 de Barce-
lona el 11 de noviembre de 1999, en
los autos del juicio declarativo de
mayor cuantia nimero 1370 de
1990, acordd entre otros pronuncia-
mientos, y en €l particular que aqui
interesa, la declaracion de nulidad de
la escritura de venta efectuada por D.
Félix Ibafiez Marzo, en representa-
cion de NUEVA BOLUETA, SA.
de su finca nimero 631 a la compa
fila MASSELVA, S.A. en fecha 25

de septiembre de 1986, y otros actos
posteriores de agrupacién y disposi-
cion realizados por esta Ultima enti-
dad, con cancelacién de las inscrip-
cionesregistrales.

La Sentencia dictada por la Sec-
cion Decimoquinta de la Audiencia
Provincia de Barcelona el 13 de oc-
tubre de 2004, en e Rollo nim. 439
de 2000, acordd, entre otros pronun-
ciamientos, mantener la nulidad radi-
cal e insubsanable de la escritura de
venta antes expresada, y condenar a
MASSELVA, S.A., aD. FELIX
IBANEZ MARZOy aINMOBILIA-
RIA NUEVA BOLUETA BILBAO
S.A. (hoy DIALISIS GIRONA
S.A.), en solidaridad impropia, ares-
tituir a la masa de acreedores de la
compafiia MATEU & MATEU SA.
el valor que tenia la finca registral
nim. 631 a tiempo de ser vendida a
la primera, adeterminar en gecucién
de sentencia, con més los intereses
legales desde aquella fecha, con re-
serva de su derecho a percibir, y en
Su caso, las cantidades que acrediten
haber pagado, dentro de la liquida-
cion de la quiebra y a prorrata con
|os deméas acreedores.

Por la Compariia Mercantil MAS-
SELVA, S.A. se interpuso recurso
de casacion articulado en tres moti-
vos, de los que fueron admitidos el
segundo y €l tercero e inadmitido
primero, por Auto de esta Sala de 3
de marzo de 2009.

SEGUNDO.- En & segundo moti-
vo del recurso (el primero fue inad-
mitido) se denuncia infraccion del
art. 34 en relacion con el 33, ambos
de la Ley Hipotecaria, toda vez que
e art. 33 serefiere alavalidacion de
los actos o contratos nulos respecto a
quienes los hayan otorgado, pero en
cambio el articulo 34 establece la
proteccion respecto a tercer adqui-
rente de buena fe que adquiere atitu-
lo oneroso de persona que en € Re-
gistro aparezca con facultades para
transmitir €l bien. En el cuerpo del
motivo se afiade lainfraccion del art.
37 delaLH en € sentido de que no
puede resultar perjudicado € tercero
gue haya inscrito su titulo conforme
alo prevenido en dichaley.

Se argumenta por la parte recu-
rrente que la infraccién consiste en
no haberse concedido a Masselva la
condicién de subadquirente de buena
fe, y dado la proteccion registral; y
no haber respetado que la nulidad no
abarca |os actos de disposicion reali-
zados no por la quebrada sino por €l
gue adquiere de la misma. Se indica
gque Masselva, S.AA. adquiri6 €l bien
en 1987, tratdandose de una finca ins-
crita, sin ninguna mencién que per-
mitiera sospechar del dominio del ti-
tular que lo era desde 1987 y que
habia sido transformado por un pro-
ceso de reparcelacion tramitado por
una comunidad de entidades munici-
paes. Y afiade que la declaracion de
nulidad no deriva de ningin hecho
que pudiera colegirse de las inscrip-
ciones registrales previas a la com-
pra efectuada por Masselva, sino que

la entidad actu6 en base a buena fe
entendida como la creencia por parte
de quien pretende ampararse en la
proteccion registral de que la perso-
na de quien adquirio la finca de que
se trate era duefia y podia transmitir-
le su dominio, siendo evidente que
nada indicaba que pudiera haber nin-
gun vicio en el negocio juridico, sin
que nada tuviera que ver Masselva
con Nueva Bolueta, ni con Mateu y
Mateu.

La Sentencia recurrida resuelve la
controversia juridica relativa a la re-
currente en el fundamento de dere-
cho NOVENO diciendo que se plan-
tea si cabe otorgar proteccion (del
tercero hipotecario) al primer adqui-
rente, MASSELVA, S.A. y dice
“Cierto que la misma no adquiere
formalmente del quebrado, debido a
la interposicion ficticia de NUEVA
BOLUETA, pero, como declar6 esta
Sala en caso andlogo (Sentencia de
10 de enero de 2000, en relacion con
la venta de la finca de Nueva Bolue-
ta sita en Oviedo), la nulidad de su
adquisicién proviene de haber adqui-
rido de quien no podia disponer por
mas que tuviera su titularidad inscri-
ta en el Registro, resultando de apli-
cacién no el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria, sino el articulo 33, a
cuyo tenor lainscripcion no convali-
dalos actos o contratos que sean nu-
los con arreglo alas leyes’.

La argumentacion expresada de la
resolucion recurrida no se comparte
porque no es conforme a la jurispru-
dencia de esta Sala de la que son ma-
nifestaciones recientes las S.S. de 22
dejunio de 2001; 5, 16 y 20 de mar-
zo y 7 de septiembre de 2007, 5 de
mayo, 8 de octubre y 20 de noviem-
bre de 2008 y 6 de marzo de 2009,
con arreglo a la que, en sintesis, €l
art. 34 L.H. salva el defecto de titu-
laridad o de poder de disposicion del
transmitente que, segiin € Registro,
aparezca con facultades para trans-
mitir lafinca, -lo que el precepto pu-
rifica o subsana es esa falta de poder
de disposicion-, sin que el art. 33
L.H. tenga que ver con el poder de
disposicion del transmitente. De en-
tenderlo de otro modo se diluiria la
fe publica registral, pues precisa-
mente el fundamento del art. 34 L.H.
es la proteccion de la apariencia juri-
dica que comporta la inscripcion re-
gistral, como sefialan las Sentencias
de 15 de febrero de 1995 y 30 de
mayo de 2008, entre otras.

Por o expuesto se estima el moti-
Vo exclusivamente desde dicha pers-
pectiva, pero sin que ello suponga,
por lo que se dird, que deba otorgar-
se aMASSELVA, S.A. lacondicion
de tercero protegido por lafe publica
registral.

TERCERO.- En €l tercer motivo
del recurso de casacion se dega in-
fraccion del art. 1299 del Codigo Ci-
vil (y del art. 37 delaL.H.), en cuan-
to existiria caducidad de la accion
porque el plazo de los cuatro afios
(igual que en el supuesto de 1301)
no deberia contarse a partir delains-
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cripcion (de la titularidad) de Mas-
selva, S.A. sino de la anterior ins-
cripcion practicada por la entidad co-
demandada Nueva Bolueta Bilbao,
SA., y segln se establece en la sen-
tencia recurrida la finca 558 fue ad-
quirida por Nueva Bolueta el dia 3
de marzo de 1978.

El motivo se desestima porque,
con independencia de que no se gjer-
Citd ni estimd ninguna accién resci-
sorig, que es la que se refiere el pla
zo del art. 1299 CC, en todo caso la
argumentacion de la Audienciaa que
alude e motivo es la recogida en €l
fundamento de derecho séptimo, 111),
gue claramente tiene carécter subsi-
diario, o de a mayor abundamiento,
como lo revela la frase “aun si se
aplicara el plazo de cuatro afios del
art. 1299 CC....), y por consiguiente
excluida de la impugnacién casacio-
nal, que Unicamente es factible con-
tra los razonamientos decisivos o de-
terminantes del fallo -"ratio
decidendi”-.

CUARTO.- Habida cuenta la si-
tuacion del caso objeto del recurso
en virtud de o razonado en el funda-
mento segundo se plantea la necesi-
dad de examinar s la entidad MAS-
SELVA S.A. tiene la condicién de
tercero protegido por la fe publica
registral por concurrir, segiin preten-
de la parte recurrente en el motivo
segundo, todos los requisitos del art.
34 L.H. Y dlo, aunque podria efec-
tuarse en la perspectiva de la posibi-
lidad (hipotética) de aplicacion de la
doctrina casacional de la equivalen-
ciade resultados o resultado util, que
conllevaria la desestimacion del re-
curso de casacién, sin embargo, da-
das la circunstancias concurrentes,
singularmente que en la sentencia de
apelacién no hay una asuncion gené-
rica, o especifica respecto del parti-
cular de que se trata, de lo razonado
en la sentencia de primera instancia
resulta mas correcta la solucién de
que la estimacién del motivo tercero,
en los estrictos términos en que lo
fue, acarree la casacion de la resolu-
cion recurrida, y consiguiente asun-
cién delainstancia.

QUINTO.- Es tribunal, en funcion
de instancia -apelacién-, y solo en €l
concreto tema de si Masselva S.A.
tiene o no la condicién de tercero hi-
potecario, resuelve que no cabe atri-
buirle tal cualidad por las acertadas
razones expuestas a respecto en la
resolucion de primera instancia en €l
fundamento de derecho décimo, que
se dan por reproducidas, en las que
claramente se expone la falta del re-
quisito de la buena fe por parte de
MasselvaS.A.

Sostiene Masselva SA. en e mo-
tivo segundo del recurso de casacion
(parrafo tercero) que debe tener €l
mismo tratamiento recibido por los
adquirentes posteriores -que es la de
tercero de buena fe que adquiere €l
titular inscrito en el Registro-, con lo
gue aude a hecho de que a los su-
badquirentes de ella misma se les re-
conoce por la Sentencia de la Au-

diencia una buena fe que habia sido
negada en la resolucion de primera
instancia. Sin embargo, basta exami-
nar el razonamiento a respecto de la
sentencia de apelacion -fundamento
décimo, parrafo segundo- para ad-
vertir las notables diferencias entre
las circunstancias fécticas concurren-
tes en la adquisicion de la finca por
MASSELVA SA., y las de los que
adquirieron de ella.

Sucede que en Masselva S.A. con-
fluyen unas circunstancias especifi-
cas que no concurren en los subad-
quirentes posteriores (fto. de derecho
décimo de la Sentencia del Juzgado),
y gue en estos coinciden unas cir-
cunstancias que no se dan en Mas-
selva SA. Es singularmente signifi-
cativo el razonamiento de la
Sentencia de la Audiencia en cuanto
alude a que “tales terceros adquieren
porciones (las ulteriores, edificacio-
nes) de una finca distinta de la origi-
naria (la nim. 558) y de la permuta-
da a causante de su transmitente (la
nam. 631), resultante de una previa
agrupacion (es lanim. 670) que asu
vez es objeto de segregaciones (lo
que, en efecto, dificulta en extremo
la originaria identificacion de la fin-
ca de Mateu & Mateu)...” y resalta
gue “los argumentos manejados por
el Sr. Magistrado de primera instan-
cia (fundamentalmente que todos o
casi todos subadquirentes eran de
Gerona y, por ello, debian conocer
los antecedentes de la finca que ad-
quirian en cuanto propiedad de Ma-
teu & Mateu) nos parecen insuficien-
tes para dejar constancia de la
ausencia de este requisito” (buena
fe).

En resumen, de lo expuesto resul-
ta: 1. Que no cabe la equiparacion de
la entidad Masselva, S.A. con los
restantes subadquirentes; 2. Que
Masselva S.A. no era adquirente de
buena fe porque era conocedora de
las circunstancias juridicas de la fin-
caadquiriday de la transmitente por
lo que no cabe otorgarle la condicion
de tercero protegido por lafe publica
registral; y, 3. Que no se produce al-
teracion en el contenido del fallo de
la resolucion recurrida que permane-
ce inaterable y, por €llo, debe man-
tenerse, aunque por razonamiento ju-
ridico diferente.

Finalmente, en cuanto a las costas,
se acuerda: @) imponer las de prime-
ra instancia a Masselva S.A. de con-
formidad con €l art. 523, parrafo pri-
mero, LEC 1881; b) Imponer
asimismo a dicha entidad las corres-
pondientes a su apelacion de acuerdo
con el art. 873, parrafo segundo,
LEC 1881; y c) No hacer especial
imposicion respecto de las del recur-
so de casacion (art. 398.2 LEC
2000).

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

FALLO

Que declaramos haber lugar a re-
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curso de casacion interpuesto por la
representacion de MASSELVA,
S.A. contra la Sentencia dictada por
la Seccion 15° de Barcelona el 13 de
octubre de 2.004, en el Rollo nimero
439 de 2.000, si bien mantenemos
los pronunciamientos del fallo de
esta resolucion relativos a dicha enti-
dad por diferente fundamentacion ju-
ridica. Se condena a la entidad recu-
rrente a pago de las costas de las
instancias y no se hace especia pro-
nunciamiento respecto de las de la
casacion. Publiquese esta resolucion
con arreglo a derecho, y devuélvanse
ala Audiencia los autos originales y
rollo de apelacidn remitidos con tes-
timonio de esta resolucion alos efec-
tos procedentes.

Asi por esta nuestra sentencia,
que se insertard en la COLECCION
LEGISLATIVA pasandose a efec-
to las copias necesarias, |o pronun-
ciamos, mandamos y firmamos.-
Juan Antonio Xiol Rios.- Xavier
O’ Callaghan Mufioz.- Jesus Corbal
Fernandez.- José Ramon Ferrandiz
Gabriel.- Antonio Salas Carceller.-
Rubricados. Publicacion.- Leida y
publicada fue la anterior sentencia
por el EXCMO. SR. D. Jesus Cor-
bal Fernandez, Ponente que ha sido
en el trdmite de los presentes autos,
estando celebrando Audiencia PuU-
blica la Sala Primera del Tribunal
Supremo, en el dia de hoy; de lo
que como Secretario de la misma,
certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO
2009/307372

TS Sala 3 Seccidn: 4, Sentencia 17 noviembre 2009. Ponente: D. Enrique Lecumberri
Marti

Proporcionalidad de intereses publicos

Modificacion de la ordenanza
municipal de los usos del paisaje
urbano de la ciudad de Barcelona

El TS desestima el recurso de casacion interpuesto por la operadora
de telecomunicaciones contra la STSJ de Catalufia, que confirmé el
acuerdo del Ayuntamiento de Barcelona que aprobd la modificacién par-
cial dela Ordenanza de |los usos del paisaje urbano de la ciudad de Bar-
celona.

La Sala examina la resolucion impugnada de manera que puedan ar-
monizarse los intereses publicos a proteger por la entidad local en sus
competencia y €l interés publico del servicio de telefonia movil, y desde
esta perspectiva, rechaza que la modificacion de la Ordenanza sea con-
traria al alcance de la potestad normativa municipal sobre las instala-
ciones de telecomunicaciones en relacion con la competencia estatal ex-
clusiva sobre esta materia, concluyendo que no resultan
desproporcionadas las limitaciones o condiciones impuestas al derecho
de los operadores a la ocupacion de los bienes que necesita para esta-
blecer sus redes. Asimismo, considera que €l uso compartido de instala-
ciones de telefonia puede imponerse siempre que lo requieran los intere-
ses medioambientales o urbanisticos que las corporaciones locales
deben proteger, sin que aqui se haya acreditado medidas alternativas a
ese uso compartido. También se considera justificado que por € riesgo
de los campos electromagnéticos procedentes de emisiones radioel éctri-
cas, los Ayuntamientos impongan medidas adicionales de proteccioén,
bien exigiendo limites o condiciones complementarios a los establecidos
en el RD 1066/2001, bien, estableciendo distancias de proteccion frente
a determinadas zonas sensibles. Por ultimo, no se pronuncia sobre la
fianza exigida a las operadoras, al tratarse de una cuestion de derecho
autonoémico, no obstante recuerda que esta Sala ya ha declarado la nuli-
dad de exigir a los operadores la suscripcion de un seguro de responsa-
bilidad civil que cubra los posibles dafios que en €l gercicio de su activi-
dad se ocasiones a los particulares.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En € recurso de ca-
sacion que enjuiciamos se impugha
por la representacién procesal de la
entidad mercantil “France Telecom

Espafa, S.A.” la sentencia dictada
por la Seccion Tercera de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Ca-
talufia, de fecha veintiuno de sep-
tiembre de dos mil siete, que le de-
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sestimé el recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto contra el
acuerdo del pleno del Ayuntamiento
de Barcelona de diecisiete de octubre
de dos mil siete, que aprobd “la mo-
dificacion parcial dela Ordenanza de
los usos del paisgje urbano de la ciu-
dad de Barcelona’, publicada en el
Boletin Oficial de la Provincia de
seis de noviembre de dos mil tres -
ndmero 266-.

Dos fueron las pretensiones que se
alegaron en lainstancia:

- Una principal: la nulidad de la
modificacion parcia de la Ordenan-
za,y

- Otra subsidiaria, la nulidad de
los apartados 1 a 7 del articulo 91, y
de sus articulos 93, 94.2, 96.4y 5, de
su Disposicién Adicional y de sus
Disposiciones Transitorias Primera,
Segunda y Tercera, de la Ordenanza
recurrida.

SEGUNDO.- Contra la referida
sentencia se invocan siete motivos
de casacion; en €l primero, se denun-
cia la infraccion de los articulos
149.1.21 de la Constitucion, 43, 44 y
50 de la vigente Ley General de Te-
lecomunicaciones, 32/2003, de 3 de
noviembre, -articulos 43.4, 45, 61 y
62 de la parcialmente derogada Ley
General de Telecomunicaciones
11/1998, de 24 de abril-, y 9.3 de la
Constitucion en relacion con € arti-
culo 51 de la Ley 30/1992, de Régi-
men Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

Con caréacter genera sostiene la
recurrente que la Sala de instancia
no tuvo en cuenta el hecho de que si
bien durante la tramitacion del ins-
trumento normativo impugnado re-
gia la Ley 11/1998, unos dias antes
de su entrada entr6 en vigor se publi-
co la Ley 32/2003, Genera de Tele-
comunicaciones, que aunque mantie-
ne en su articulado parte de los
contenidos de la anterior ley, intro-
duce especificaciones esenciales que
justifican la ilegalidad de algunos de
los preceptos impugnados, que no
concreta.

Esta alegacion es juridicamente in-
transcendente para la resolucion del
recurso, pues e acuerdo plenario del
Consell Municipal fue adoptado en
sesion celebrada el diecisiete de oc-
tubre de dos mil siete, y segun la
Disposicién final cuarta de la Ley
32/2003, su entrada en vigor tuvo lu-
gar € dia siguiente a su publicacion
en el Boletin Oficial del Estado -de
cuatro de noviembre de dos mil tres,
ndmero 264/2003-, por lo que no po-
demos examinar la legalidad de la
modificacion de la Ordenanza en
base a una ley aprobada con poste-
rioridad a su aprobacion definitiva.

En este motivo de casacion la re-
currente denuncia con caracter prio-
ritario la falta de competencia muni-
cipal pararegular, en virtud de lo
establecido en el articulo 149.1.22 de

la Constitucion y de su desarrollo a
través de la Ley General de Teleco-
municaciones, la instalacion, funcio-
namiento y eleccion de la tecnologia
a usar en las instalaciones de telefo-
nia movil, y medidas de seguridad
preventivas, pues, en su opinion, di-
cho extremos escapan de las compe-
tencias locales, y, desde luego, de la
proteccion del paisaje urbano.

Esta alegacion que fue aducida en
el escrito fundamental de demanda,
en donde también afirmaba, en base
los articulos 39, 40 y 46 de la Ley
32/2003, que la tecnologia es com-
petencia exclusiva del Estado, y que
con esta regulacion municipal se vul-
neraba el principio de neutralidad
tecnolégica y la libertad de empresa
contemplada en los articulos 38, 9,
128y 131 de la Constitucion, fue de-
sestimada sustancialmente por la
Sala de instancia en base a criterio
sustentado por €l propio Tribunal en
sus sentencias de dieciocho de mayo
y diecisiete de noviembre de dos mil
cinco que parcialmente transcribe.

TERCERO.- En dos preceptos se
establece por la Constitucion el mar-
co en gue han de desenvolverse las
competencias del Estado y de las
Comunidades Auténomas en este
campo de medios audiovisuales: los
articulos 149.1.21 y 149.1.27; cierto
es, que tales preceptos como en los
demas que regulan el reparto de
competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas no apare-
cen mencionados los entes locales,
pero ello no significa que tales Cor-
poraciones no tengan en esta materia
competencia alguna, pues € articulo
137 de la Constitucion afirma que
los municipios gozan de autonomia
para la gestién de sus respectivos in-
tereses y €l articulo 141 reitera que
“la Constitucion garantiza la autono-
mia de los municipios’.

Nuestra Sala, como lo adveran en-
tre otras, nuestra sentencia de diecio-
cho de junio de dos mil uno -recurso
de casacion nimero 8603/1994-, en
diversas ocasiones ha tenido ocasion
de pronunciarse sobre este tema, en
donde disefiamos el marco general
en que deben desenvolverse las rela-
ciones del Estado y las Comunidades
Auténomas, por un lado, y los Ayun-
tamientos por otro; y hemos llegado
alas siguientes conclusiones:

-La competencia estatal en rela-
cién con las telecomunicaciones no
excluye la del correspondiente muni-
cipio respecto ala utilizacion del de-
manio municipal o atender alosinte-
reses derivados de su competencia
urbanistica.

-Tanto el planeamiento urbanistico
como en las ordenanzas relativas a
obras e instalaciones en la via publi-
ca los Ayuntamientos pueden esta-
blecer condiciones para la instala-
cion de las nuevas redes de
telecomunicaciones.

-El gercicio de dicha competencia
no puede traducirse en restricciones

absolutas al derecho de los operado-
res a establecer sus instalaciones, ni
en limitaciones que resulten despro-
porcionadas.

De acuerdo con esta doctrina, pro-
cede desestimar este motivo de casa-
cién, asi como la causa de inadmisi-
bilidad alegada por € Ayuntamiento
de Barcelong; y €llo, sin perjuicio de
gue analicemos los preceptos impug-
nados desde €l principio de propor-
cionalidad al que nos hemos referi-
do; esto es, para determinar la
idoneidad, utilidad y corresponden-
cia intrinseca de la entidad de la li-
mitacion resultante para el derecho
de los operadoresyy €l interés publico
que se trata de preservar, pues, en la
articulacion de este primer motivo
casacional, a modo de introduccion
se contienen una serie de alegaciones
o reflexiones mas propias de un re-
curso de apelacion, en donde se
cuestiona por la recurrente que “no
niega, en absoluto, las competencias
municipales en materia urbanistica,
de salubridad o medioambiente ni,
por tanto, la concurrencia de distin-
tas competencias en la materia que
ahora nos ocupa’.

Asi, con expresa cita de los articu-
los 91.1; 93; 91.2; 91.3.g; 93y 935
de la Ordenanza impugnada, sostiene
de forma genérica que la modifica-
cién de la Ordenanza es contraria a
acance de |la potestad normativa mu-
nicipal sobre las instalaciones de tele-
comunicaciones a vulnerar lacompe-
tencia estatal exclusiva sobre esta
materia, y en concreto, denuncia en
base a los articulos 26 y 44.3 de la
Ley Genera de Telecomunicaciones,
lafalta del informe previo del Minis-
terio de Cienciay Tecnologia afin de
contemplar las necesidades de las re-
des; el carécter excesivo delas limiter
ciones establecidas por la modifica-
cion de la Ordenanza que
imposibilitan €l despliegue de redes
de telefoniamavil que no sejustifican
de ninguna manera; la intromision en
competencias que no son propias de
la Corporacion local, quedando mal
parados el principio de neutralidad
tecnoldgica y la libertad de empresa
contemplados en los articulos 38 'y 9
de la Condtitucion; la fata de libertad
de eleccion de los operadores sobre la
tecnologia a aplicar en sus instalacio-
nesy ala operatividad del principio
de neutralidad tecnologica, a preten-
der que a medida que se desarrolla la
red de cable en Barcelona se sustitu-
yan los enlaces via radio por enlaces
por calle; la exigencia de presentar un
plan de implantacion del conjunto de
todalared previstaen € término mu-
nicipal, con la consiguiente imposibi-
lidad de llevar a cabo un plan de im-
plantacion como €l que se sostiene en
la Ordenanza, y por otro, la ausencia
de competencia local para exigirlo; y
finaAlmente, la prohibicién de instalar
nuevas instalaciones base en un radio
de trescientos metros a punto previs-
to en los correspondientes planes de
implantacién.

La mayoria de estas alegaciones,
mas bien reflexiones, se reiteran y

complementan en la formulacién es-
pecifica de los deméas motivos de ca-
sacion; frente a tales a egaciones, de-
bemos hacer unas observaciones
previas, en cuanto a la vulneracién
de los articulos 38, 9, 128 y 131 de
la Constitucion y 40 y 46 de la Ley
Genera de Telecomunicaciones, ya
gue no fueron invocados en €l escri-
to de preparacion del recurso de ca
sacion y por tanto, no pueden ser
consideradas en nuestra sentencia, y
respecto a la imposibilidad de llevar
a cabo un plan de implantacion y la
prohibicion de instalar nuevas insta-
laciones base en un radio determina-
do, debemos sefidar que con la fina-
lidad de racionalizar el uso del
dominio publicoy reducir € impacto
negativo gque sobre el medio ambien-
te producen con frecuencia las insta-
laciones de radiocomunicacion, nu-
merosas ordenanzas exigen a las
distintas operadoras la presentacion
ante e Ayuntamiento de un plan téc-
nico de implantacion, cuya aproba-
cion por la Corporacion local es un
presupuesto para que las distintas
empresas puedan obtener licencias
de obras o de funcionamiento.

En este aspecto, es expresiva nues-
tra sentencia de veinticuatro de mayo
de dos mil cinco -recurso de casa-
¢ion nimero 2603/2006-.

En referidas sentencias, esta Sala
ha sefialado a respecto que: “Laexi-
gencia de un plan técnico previo
parala autorizacion de las antenas de
telefonia mévil se presenta con la fi-
nalidad de garantizar una buena co-
bertura territorial mediante la dispo-
sicion geograficade laredy la
adecuada ubicacion de las antenas y
la pertinente proteccion de los edifi-
cios o conjuntos catalogados, vias
publicas y paisgje urbano. Estas ma-
terias estén estrechamente relaciona-
das con la proteccién de los intereses
municipales que antes se han relacio-
nado. Con este objetivo no parece
desproporcionada la exigencia de
una planificacion de las empresas
operadoras que examine, coordine g,
incluso, apruebe el Ayuntamiento.

Por otra parte, la observancia de la
normativa estatal en la materiay de
las directrices emanadas de la Admi-
nistracion estatal en el marco de sus
competencias queda garantizada me-
diante la exigencia de que el plan
técnico se gjuste alos correspondien-
tes proyectos técnicos aprobados por
el Ministerio competente.

El hecho de que la instalacion de
antenas para telefonia moévil esté
vinculada a la aprobacién del plan
técnico constituye una medida razo-
nablemente proporcionada para ase-
gurar su eficaciay no puede conside-
rarse ilegal en cuanto establece la
indicada exigencia 'y sefida un con-
tenido del plan tendente a garantizar
una buena cobertura territorial me-
diante la disposicion geogréfica de la
red y la adecuada ubicacién de las
antenas para la proteccion de los edi-
ficios, conjuntos catalogados, vias
publicas y paisajes urbanisticos. Se



10 de mar zo de 2010

trata de materias estrechamente rela-
cionadas con la proteccion de intere-
ses municipales respecto de los que
no solo tiene competenciael Ayunta
miento sino que éste tiene encomen-
dada lafuncion de proteger” -senten-
cia de quince de diciembre de dos
mil tres-.

Tampoco pueden considerarse ex-
cesivas las limitaciones establecidas
por los articulos 91.1, 91.2 'y 93.5 de
la Ordenanza impugnada, pues, ni se
acredito ni justifico por la recurrente
otra técnica mejor y mas idénea que
la impuesta por la Administracion
municipal, ni la imposibilidad de re-
alizar un plan de implantacién distin-
to a exigido por la Ordenanza.

CUARTO.- El segundo motivo de
casacion se sustenta en la infraccion
de los articulos 149.1.21 de la Cons-
titucion, 43 y 44 de la Ley Generd
de Telecomunicaciones 32/2003, de
3 de noviembre, en relacion con el
principio de proporcionalidad acufia-
do por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en las sentencias de veinti-
cuatro de enero de dos mil y diecio-
cho dejunio de dosmil unoy € arti-
culo 84.2 de la Ley de Bases de
Régimen Local.

En sintesis, entiende |la sociedad
recurrente que las limitaciones cons-
tructivas impuestas por el articulo
91.3.a), en relacion con la prohibi-
cién de nuevas instalaciones de tele-
fonia movil que establece este pre-
cepto de la Ordenanza en su
apartado 3 letras €) y h) haran extre-
madamente dificil el despliegue dela
red de infraestructuras de tecnologia
mévil necesaria para la correcta
prestacion del servicio, pues, del
andlisis conjunto de todas las limita-
ciones tanto de ubicacién de antenas
como de criterios constructivos esta-
blecidos en los citados preceptos “no
puede dar como resultado que dichas
limitaciones y prohibiciones se ad-
mitan como proporcionadas a |os
efectos de la proteccion del paisaje
urbano y medioambiental”, ya que
segun € informe del perito procesal
“una vez reconocidas las zonas soli-
citadas se puede certificar que no es
posible encontrar edificios que cum-
plan las caracteristicas menciona-
das’. Y, en base a este informe peri-
cial considera que de admitirse las
rigurosas limitaciones a la ubicacion
de estas instalaciones contenidas en
la vigente normativa de |a ciudad de
Barcelona, se llegaria a una situacion
de imposibilidad de desplegar |a red
de telecomunicaciones de forma téc-
nicamente correcta en el territorio
urbano, situacién que, a su juicio,
vacia la calidad técnica del servicio
gue puede ofrecer la recurrente de
acuerdo con los titulos que le habili-
tan para su prestacion, asi como las
competencias que sobre la gestion
del dominio pablico radioeléctrico se
atribuyen al Estado.

En definitiva, con este plantea-
miento critica la sentencia impugna-
da por remitirse a la técnica de los
conceptos juridicos indeterminados,

limitdndose a examinarlos desde un
punto de vista competencial local
para la proteccion del paisaje y el
medio ambiente, y obviando, en su
caso, €l necesario juicio de propor-
cionalidad de las medidas estableci-
das con esta finalidad de manera que
puedan armonizarse los intereses pu-
blicos a proteger por la entidad local
en sus competencia y € interés pu-
blico del servicio de telefonia movil.

QUINTO.- Como ya hemos indi-
cado los preceptos impugnados son
los apartados 3.8), 3.€) y 3.h) del ar-
ticulo 91.

Estos preceptos traducidos al cas-
tellano dicen lo siguiente:

Articulo 91: Instalaciones para te-
lefonia mévil, telefonia via radio y
otros usos de radiocomunicacion
“tipo E”.

1. Lainstalacion de equipos, ante-
nas, estaciones bases, enlaces via ra
dio y cualquier otro tipo de instala-
Cién destinada a prestar € servicio de
telefonia mavil, servicio de telefonia
viaradio (bucle de acceso via radio)
u otras redes de servicios moviles 'y
terrestres en edificios y espacios pU-
blicos o privados, estard sujeta a la
presentacion de un plan de implanta-
cion del conjunto de toda la red pre-
vista en el término municipal, en
donde habra de justificar la solucién
propuesta con criterios técnicos de
cobertura geogréfica y en relacion
con otras dternativas posibles. Por lo
que hace referencia a las caracteristi-
cas del plan de implantacién habra de
estar a lo que dispone € articulo 93
de esta Ordenanza. La red de micro-
celas y/o picocelas para la prestacion
del servicio de telefonia movil, asi
como las antenas de usuarios de tele-
fonia fija via radio (bucle de acceso
al local) no reguieren definir su ubi-
cacion en el plan de implantacion
atendido su carécter complementario
respecto de lared principal.

2.- Las caracteristicas de los equi-
pos, antenas, estaciones base y en
general cualquiera de los elementos
de radiocomunicacion previstos en
este articulo asi como su instalacion
0 establecimiento concreto habran de
corresponder con las mejoras técni-
cas disponibles en cada momento en
caso en cuanto ala minimizacion del
impacto visual, ambienta y de posi-
bles efectos sobre la salud de las per-
sonas. El uso de lamejor técnicadis-
ponible sera exigible en € marco de
los instrumentos establecidos por la
Union Europea y el Ministerio co-
rrespondiente y para aquellas situa-
ciones gque permitan reducir signifi-
cativamente las emisiones y el
impacto visual y ambiental sin impo-
ner costos excesivos.

3.- Limitaciones de las instalaciones:

A: Criterios relativos a impacto
visual de lasinstalaciones:

1.- No se autorizara la instalacién
de equipos, antenas, estaciones base
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y cualquier otro elemento de los pre-
vistos en este precepto en edificios
protegidos con niveles A y B. En
caso de edificios protegidos con el
nivel Cy conjuntos protegidos, no
sera autorizada la instalacion de los
elementos citados salvo en los su-
puestos concretos y excepcionales
basados en el presupuesto de ausen-
ciatotal y absoluta del impacto pai-
sgjistico de la estacion y la falta de
aternativas posibles que garanticen
la prestacion del servicio en su &rea
deinfluencia.

2.- Laestaciones bases de |as esta-
ciones de telefonia moévil y telefonia
fijaen un radio habrén de gjustarse a
las condiciones de minimizar e im-
pacto visual gue se relacionan en el
Anexo | de esta Ordenanza, en fun-
cion de la naturaleza urbanistica del
espacio sobre el que se insertan estas
instalaciones. El Ayuntamiento apro-
bard a través del 6rgano competente
para la instalacion de elementos de
telefonia por radiocomunicacién, un
catélogo descriptivo de la tipologia
de las instalaciones admitidas en la
ciudad de Barcelona relacionadas y
definidas en € citado Anexo |.

Como excepcidn de la prohibicion
genérica de disponer instalaciones a
fachadas que prevé esta Ordenanza,
se autoriza la instalacion de elemen-
tos relacionados con la prestacion
con €l servicio de telefonia por ra-
diocomunicacién cuando estas se
gjusten a las condiciones sefialadas
en el mencionado Anexo. En todo
caso, en e supuesto de antenas ado-
sadas a la fachada se exigiran distan-
cias minimas de separacion en para-
metros verticales y la verticalidad
del elemento controlandose el tilt
Unicamente de forma electrénica.

3.- Las casetas de tipos auxiliares
comportan un impacto negativo so-
bre la integracion arquitecténica de
aquellas instalaciones sobre edifi-
cios. En consecuencia, |as soluciones
a adoptar seguiran €l siguiente orden
de prelacién debiéndose de justificar
debidamente la imposibilidad de
atender sucesivamente cada una de
las actividades preferentes:

1.- Lautilizacion de espacios inte-
riores de edificios convenientemente
adaptados a estos usos. No obstante
en ningln caso se autorizard el uso
de este espacio cuando den acceso
directo a espacios con el uso de una
vivienda

2.- La utilizaciéon de armarios ex-
teriores que presenten volUmenes re-
ducidos en relacién a entorno donde
se asientan.

3.- El uso de casetas exteriores au-
xiliares, en las condiciones de forma,
color y materiales més favorables a
la integracién paisgjistica con € en-
torno. Al mismo tiempo, la operado-
ra se comprometera a adoptar las so-
luciones de los puntos anteriores
cuando la variacion de las circuns-
tancias del edificio sobre el que se
asientalainstalacion lo posibiliten.

El uso de los aparcamientos para
la equipacién de los equipos auxilia-
res estara permitiday se valorara po-
sitivamente a los efectos de la viabi-
lidad técnico-juridica de un
proyecto, siempre y cuando no se
utilicen para esta finalidad plazas ne-
cesarias para € cumplimiento de la
prevision de aparcamientos en edifi-
cios que obligue a las Normas Urba-
nisticas de PGM.

4.- En caso de casetas de equipos
auxiliares sobre cubiertas de edifi-
cios, éstas habran de estar retranque-
adas cinco metros respecto de las fa-
chadas y no sobrepasando un plano
de pendiente 30% desde la linea su-
perior del plano de fachada. En el
caso de incumplimiento de este para-
metro, y atendiendo a las necesida-
desjustificadas del servicio, se podra
considerar una solucion consistente
en la integracion arquitectonica de
las casetas con los volimenes exis-
tentes en cubierta. De la misma ma-
nera, en espacios y conjuntos catal o-
gados o calificados de especial
interés arquitectonico, histérico-ar-
tistico y/o cultura se podrén adoptar
medidas adicionales mas restrictivas
gue las establecidas en este precepto
al objeto de reducir a méaximo posi-
ble el impacto visual de las instala-
ciones.

5.- Los materiales a utilizar en to-
dos los elementos constitutivos de la
instalacién habran de ser de caracte-
risticas favorables a su duracion y
facil conservacién. Se prohiben los
materiales de poca calidad funcional
y aquellos que presente dificultades
de mantenimiento. En todo caso los
materiales se gjustaran a las prescrip-
ciones de la normativa especifica de
seguridad que sean de aplicacion.

6.- SOlo se admite lainstalacion de
estaciones base de telefonia movil y
fija via radio en cubiertas en donde
s0lo exista una sola antena.

7.- Lacolocacién o €l paso de ins-
talaciones y linea o cables sobre las
fachadas paredes y/o cubiertas de los
edificios solamente se podra realizar
cuando ésta se haga de forma ocullta,
integrada en la composicion arqui-
tecténica del edificio o de forma
adosada por este orden de preferen-
cia. En cualquier caso, la solucion fi-
nal habra de estar debidamente justi-
ficada.

91.3.€): Por razones de saturacién
del espacio urbano de Barcelona no
se admitirdn nuevas estaciones base
de telefonia movil y telefoniafijavia
radio (bucle de acceso a local) en
edificios destinados a vivienda, en
centros docentes y en centros asis-
tenciales y hospitalarios con la ex-
cepcion de que se trate de instalacio-
nes en emplazamientos ya existentes
siempre que cumplan los limites y
garantias previstos en este articulo.
En todo caso las nuevas instalacio-
nes en emplazamientos existentes
guedaran condicionadas a que €l pro-
yecto de regularizacion o copartici-
pacion que presente la operadora so-
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licite eliminar cualquier impacto vi-
sua en las instalaciones existentes y
que toda instalacion cumpla las nor-
mativas actualizadas.

91.3.h): En la demarcacion no ur-
bana las nuevas instalaciones soélo
seran admisibles en infraestructuras
ya existentes, En € supuesto que no
sea técnicamente viable utilizar in-
fraestructuras existentes habra de
formularse el correspondiente plan
especial para el establecimiento de la
nueva infraestructura, en todo caso
el disefio de la nueva infraestructura
considerara las posibles previsiones
de otros operadores.

De la lectura de estos precepto, no
podemos afirmar, -como tampoco
concreta |la recurrente en su escrito
de interposicion del recurso de casa-
cién que mas bien se asemeja a un
recurso de apelacion-, que sean des-
proporcionadas las limitaciones o
condiciones impuestas a derecho de
los operadores a la ocupacion de los
bienes que necesita para establecer
sus redes, pues €l principio de pro-
porcionalidad no es apto “per se”
como para determinar “a priori” €l
contenido de una Ordenanza ya que
han de confrontarse cada una de las
restricciones que se impongan por
los Ayuntamientos con ese principio
general para alcanzar un juicio favo-
rable o desfavorable de |os preceptos
impugnados; y aqui, en el supuesto
que analizamos, ni se justifica por la
recurrente, ni existe una restriccion
absoluta al derecho de ocupacion, ni,
desde luego, se extralimité la Corpo-
racion municipal al establecer limita-
ciones que, en todo caso, se justifi-
can por la competencia municipal
pararegular esta materia de la que es
titular en gran parte de los bienes so-
bre los que van a instalarse las redes
de telecomunicacion, de conformi-
dad con la Ley 11/1998, de 24 de
abril, vigente al momento de la apro-
bacién municipal de la modificacion
de la Ordenanza.

Por otra parte, tampoco podemos
considerar las valoraciones que en
torno a la prueba pericial practicada
realiza la recurrente por no haber ar-
ticulado al respecto un idéneo moti-
vo de casacion, por entender que la
apreciacion del Juzgador fue ildgica,
irracional o arbitraria acerca de la
imposibilidad de desplegar la red de
telecomunicaciones de forma técni-
camente correcta 'y el uso comparti-
do de infraestructuras.

Por ello, este motivo de casacion
debe ser desestimado &l igua que las
causas de inadmisibilidad que alega
la representacion y defensa del
Ayuntamiento de Barcelona que en
su escrito de oposicién al recurso de
casacion, en donde reiteradamente y
de forma errénea invoca sistematica-
mente tal excepcién procesal como
s nos hallasemos ante un recurso de
apelacion.

SEXTO.- El tercer motivo de ca-
sacion se fundamenta en la infrac-
cién de los articulos 149.1.21 de la

Constitucion, 30 de la Ley 32/2003
de 3 de noviembre, en relacion con
la Directiva 2002/21 CE del Parla-
mento Europeo y del Consgjo, relati-
va a marco regulador comun de las
redes y los servicios de comunica-
ciones electronicas -que sustituye a
la anterior Directiva 97/33 CE de 30
de junio de 1997, de interconexion
en las telecomunicaciones en lo que
respecta a garantizar el Servicio Uni-
versal y la Interoperabilidad median-
te la aplicacién de los principios de
la Oferta de Red Ambiental- y Di-
rectiva 2002/97 de la Comision, de
16 de septiembre de 2002, relativa a
la competencia de los mercados de
redes y servicios de comunicaciones
electronicas, asi como la infraccion
de competencias atribuidas a la Co-
misién del Mercado de Telecomuni-
cacionesy lainfraccion del principio
de legalidad establecido en € articu-
lo 103 de la Constitucion respecto de
lafalta de competencia de las entida-
des locales para mediar en los con-
flictos entre operadores, y del princi-
pio de seguridad juridica establecido
en el articulo 9.3 de la citada Norma
Fundamental en relacién con el arti-
culo 51 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Co-
man.

SegUn la sociedad recurrente se ha
lesionado la libertad de competencia
y el derecho al establecimiento de
redes propias, reconocida por las Di-
rectivas europeas y acogida por la
normativa estatal, ya que, en su opi-
nion, la imposicion de la comparti-
cion de instalaciones de telefonia
movil o de sus ubicaciones de forma
genérica, que efectla el articulo
91.3.b) de la Ordenanza vulnera las
competencias atribuidas a la Comi-
sion del Mercado de las Telecomuni-
caciones a la hora de resolver con-
flictos entre operadores.

A este respecto sefidla la Sala de
instancia que:

Y “el establecimiento de la obliga-
cién de comparticion, segiin €l tenor
literal de la Ordenanza impugnada,
se realiza en un procedimiento que
garantiza la audiencia de los intere-
sados incluidos desde luego los ope-
radores en los que se tienen presen-
tes las informaciones de las
instalaciones existentes y de los pro-
gramas de desarrollo y el impacto
ambiental y visual, la afectacion a
las personas y las prescripciones del
planeamiento y ordenanzas urbanis-
ticas, lo que se gjusta a la finalidad
fundamental de este establecimiento
de la obligacién de comparticion,
esto es, la produccion del menor im-
pacto ambiental y visual”. 3 “El régi-
men establecido debe estimarse sufi-
cientemente ponderado, matizado y
gjustado a los dictados por la Direc-
tiva 2002 / CE del Parlamento Euro-
peo y del Consgjo, de 7 de marzo de
2002, relativa a un marco regulador
comun de lasredesy los servicios de
comunicaciones electronicas (Direc-
tiva marco) sobre todo en €l halo de

las competencias urbanisticas y me-
dioambientales que corresponde co-
nocer a la Administracion munici-
pal ” i

Participamos del criterio del Juz-
gador de instancia, pues € uso com-
partido puede imponerse, segin de-
claramos en nuestras sentencia de
veinticuatro de octubre y veintitrés
de noviembre de dos mil seis -recur-
sos de casacion nimeros 2103/2004
y 3783/2003- siempre que lo requie-
ran los intereses medioambientales o
urbanisticos que las Corporaciones
locales deben proteger, y aqui, en €
supuesto que enjuiciamos, no se
acredita por |la recurrente que existi-
an otras medidas alternativas o com-
plementarias que condicionaran al
Ayuntamiento de Barcelona paraim-
poner ese uso compartido.

Por tanto, este motivo debe ser re-
chazado asi como la causa de inad-
misibilidad, reiteradamente invocada
por el Ayuntamiento de Barcelona al
recurso de casacion que califica o
denomina de “apelacion”.

SEPTIMO.- El cuarto motivo de
casacion se denuncialainfraccion de
los articulos 149.1.21 y 149.1.16 de
la Constitucién en relacion con los
articulos 18, 19, 24y 40 de la Ley
General de Sanidad y Orden Minis-
terial de 11 de enero de 2002, 43 y
44 de la Ley Genera de Telecomu-
nicaciones asi como & Rea Decreto
1066/2001 y la doctrina jurispruden-
cial sustentada en la sentencia de
once de octubre de dos mil sais.

En la formulacién de este motivo,
una vez mas, reitera la recurrente
que la Ordenanza impugnada no
puede exceder de los aspectos mera-
mente paisgjisticos y urbanisticos,
dado que la entidad local no tiene
competencia sobre las comunicacio-
nesy telecomunicaciones, al estar su
control y administracién reservada
por €l articulo 149.1.21 de la Consti-
tucion al Estado; y, en base a este
planteamiento reproduce las alega-
ciones aducidas en el escrito funda-
mental de demanda acerca de la ile-
gdidad de los articulos 91.3.c) y d),
96.4, 91.7 y Disposicién Adicional
Unica, que a su juicio, introducen
nuevos controles o exigencias de los
niveles de emision en las instalacio-
nes sin sujetarse a las obligaciones
establecidas por la normativa estatal
y autonomica.

Debidamente traducidos al caste-
Ilano disponen estos preceptos:

91.3.d): En € desplazamiento ur-
bano de las instalaciones de radioco-
municacioén se aplicara adicional-
mente el “principio de evitacion
prudente”, que consiste en tomar
medidas simples, faciles y de bajo
coste a fin de evitar la exposicién in-
necesaria 'y siempre en ausencia de
un riesgo demostrable. Por tanto,
ademés de cumplir las directrices y
estandares establecidos se elegiran
las acciones que suponen menor ex-
posicion en radiofrecuencias.

96.4): Lostitulares de las licencias
procederan periddicamente a la me-
dicion del campo electromagnético
en el entorno de las instalaciones. El
Ayuntamiento podra requerir la rea-
lizacion de las mediciones citadas y
subsidiariamente realizarlas a través
de sus servicios técnicos.

91.7): El Ayuntamiento promove-
rdy gestionara un sistema de control
remoto de los niveles de emisién de
las antenas sectoriales de telefonia
movil instaladas en la ciudad de Bar-
celona que garantice la comproba-
cién continua e ininterrumpida por la
Administracion municipal del fun-
cionamiento de los elementos ra-
diantes de estas instalaciones bajo
los parametros ambientales y pre-
vencién del riesgo para la salud de
las personas previstos en la normati-
va de aplicacién. Los costos de dise-
fio, mantenimiento e instalacion de
este sistema repercutira sobre los
operadores en proporcion al nimero
de estaciones base que se disponen
en la ciudad de Barcelona. Una vez
haya sido aprobado por el érgano
competente e modelo técnico de im-
plantacion del sistema de control re-
moto de este sistema y se haya for-
mulado el correspondiente proyecto
de desarrollo, la asuncién de los gas-
tos mencionados por cada operadora
serd condicién “sine qua non” para
el otorgamiento de las licencias mu-
nicipales para el establecimiento de
elementos de telefonia mévil por ra-
diocomunicacion

Disposicion Adicional Unica;
Prueba piloto para el establecimiento
de un sistema de control remoto de
las instalaciones de telefonia moévil
por radiocomunicacion.

A) Con anterioridad al desplaza-
miento general de un sistema de con-
trol remoto de las instalaciones de
telefonia por radiocomunicacion a
gue hace referencia el articulo 91.7
el dérgano competente para la conce-
sion de las licencias municipales co-
rrespondientes aprobara la gjecucién
de una primera fase piloto, obligan-
do & cumplimiento a los operadores
implicados que permita un estudio
de las mejores alternativas técnicas
en aquel sentido.

B) Hasta que los operadores no
acrediten individualmente la oportu-
na colaboracion en las medidas pre-
vistas por la prueba piloto que resul-
te aprobada no podran obtener
nuevas licencias por el estableci-
miento de telefonia por radiocomu-
nicacion en el conjunto de la ciudad.

C) Unavez que larealizacion dela
prueba piloto permita llegar a con-
clusiones técnicas suficientes, el or-
gano competente para la concesion
de licencias para el establecimiento
de instalaciones de telefonia movil
por radiocomunicacion aprobara un
modelo técnico de medicion remoto,
continuo e interrumpido de las insta-
laciones de telefonia mévil por ra-
diocomunicacion. El sistema de me-
dicion podra ser implantado y
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gestionado directamente por el
Ayuntamiento o bien a través de la
empresa especializada que resulte de
la adjudicacion del proyecto y su
gestion de acuerdo con el procedi-
miento establecido en la vigente le-
gislacion de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas. La puesta en
funcionamiento de este sistema serd
progresiva de acuerdo con el calen-
dario que resolvera el 6rgano compe-
tente para la concesién de licencias
para €l establecimiento de infraes-
tructuras de radiocomunicacion.

Y a hemos indicado que la compe-
tencia estatal en materia de teleco-
municaciones no excluye ni inhabili-
ta a correspondiente municipio, por
tanto, los Ayuntamiento pueden esta-
blecer condiciones en esta materia de
“telecomunicaciones’ y “radiocomu-
nicacién” con el fin de salvaguardar
el orden urbanistico, incluyendo la
estéticay la seguridad de las edifica-
cionesy sus repercusiones medioam-
bientales, derivadas de los riesgos de
deterioro del medio urbano que las
mismas pueden originar -sentencia
de dieciocho de junio de dos mil
uno, recaida en el recurso de casa-
Ccién nimero 8603/1994-.

OCTAVO.- En este motivo, tam-
bién sostiene la recurrente que las
competencias municipales recogidas
en el articulo 25.2 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Ba-
ses de Régimen Loca y laLey Ge
neral de Sanidad 14/1986, no puede
aplicarse a la materia misma de la
sanidad, ya que, unavez més, entien-
de que el articulo 149.1.21 de la
Constitucion, establece una reserva
exclusiva a favor del Estado en ma-
teria de telecomunicaciones, y que la
propia exposicion de motivos del
Real Decreto 1066/2001 y €l articulo
61 delalLey 11/1998, de 24 de abril,
establece para la gestion del dominio
publico radioeléctrico condiciones
de proteccién, restricciones y medi-
das de proteccion sanitaria frente a
emisiones radioeléctricas y que di-
cha gestion se gercerd atendiendo la
normativa aplicable en la Unién Eu-
ropeay a las resoluciones de la
Unién Internacional de Telecomuni-
caciones y otros organismos interna-
cionales, y el Real Decreto
1451/2000, de 28 de julio por € que
se desarrolla la estructura organica
basica del Ministerio de Cienciay
Tecnologia, atribuye a la Direccion
General de Telecomunicaciones y
Tecnologias de la Informacion, la
competencia para la propuesta de
planificacion, gestion y administra-
cion del dominio publico radioel éc-
trico para la comprobacion técnica
de emisiones radioeléctricas y para
el control y la inspeccién de teleco-
municaciones, asi como el régimen
sancionador en la misma.

El riesgo que la exposicion pro-
longada a radiaciones electromagné-
ticas, en especia las procedentes de
las estaciones base de telefonia moé-
vil, pueda ocasionar a la salud ha
producido una honda preocupacion a
la sociedad; por €llo, el Gobierno

aprobd el Real Decreto 1066/2001,
de 28 de septiembre por el que se
aprueba el Reglamento que establece
las condiciones de proteccion del do-
minio pablico radioeléctrico, restric-
ciones a las emisiones radioel éctri-
casy medidas de proteccion sanitaria
frente a emisiones radioel éctricas.

Esta disposicién general establece
unos limites maximos de emision
gue dependen de las frecuencias uti-
lizadas y recoge los criterios de pro-
teccion sanitaria frente a campos
electromagnéticos procedentes de
emisiones radioel éctricas estableci-
dos en la Recomendacion del Conse-
jo de Europa de doce de julio de mil
novecientos noventa y nueve, relati-
va ala exposicion al publico en ge-
neral a los campos electromagnéti-
COS.

El hecho que este riesgo por los
campos electromagnéticos proceden-
tes de emisiones radioel éctricas no
puede ser considerado cerrado desde
una perspectiva estrictamente cienti-
fica, es l6gico que los Ayuntamien-
tos en el ambito de su propia compe-
tencia se sientan tentados a imponer
medidas adicionales de proteccién
en esta materia, bien exigiendo,
como acontece en €l caso que enjui-
ciamos, limites o condiciones com-
plementarios a los establecidos en €
citado Real Decreto 1066/2001,
bien, estableciendo distancias de
proteccion frente a determinadas zo-
nas sensibles -colegios, hospitales,
parques y jardines plblicos- estable-
ciendo unas areas de seguridad alre-
dedor de esas zonas sensibles en los
gue no se permita la instalacion de
estaciones emisoras de radiaciones
electromagnéticas.

De ahi, estas normas dentro del
marco de laLey 3/1998, de 27 de fe-
brero, tienen una finalidad preventi-
va y pretenden la adaptacion de las
licencias y mejoras técnicas disponi-
bles, adecuandose como afirma la
Administracién demandada a la doc-
trina del Tribunal Superior de Justi-
ciade Catalufia, que corresponde ala
doctrina reiteradamente mantenida
por esta Sala.

NOVENO.- En € quinto motivo,
se aduce la infraccion del articulo
9.3 de la Constitucién en relacion
con el 51 de la Ley 30/1992, de Ré-
gimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comadn, y los articu-
los 1.2 y 3.1 del Cdédigo Civil, pues,
segun la recurrente la sentencia im-
pugnada desestimo las alegaciones
efectuadas en los fundamentos de
derecho noveno, décimo y undécimo
de su escrito fundamental de deman-
da, a entender el Tribual “a quo”
que no se aprecia vulneracion alguna
de lo establecido por la Ley 3/1998,
ni por el Decreto 148/2001, por lo
gue, entiende, que la Ordenanza im-
pugnada debe respetar la referida
normativa autonémica, vulnerados
por los articulos 91.3.f), 91.5, 91.6,
94.1,95.1y 94.2.c) y € principio de
jerarquia normativa plasmado por €l

EL DERECHO

9

articulo 9 de la Constitucion.
Estos preceptos establecen:

91.3.f); “Tramite especifico de in-
formacion vecinal del proyecto de
instalacion de los elementos de tele-
fonia por radiocomunicacion en edi-
ficios con uso de vivienda con infra-
estructuras preexistentes:

- En €l supuesto de nuevas instala-
ciones, ampliaciones o modificacio-
nes de la orientacién de antenas o de
la potencia méxima de las instalacio-
nes de telefonia movil y telefonia
fija via radio (bucle de acceso d lo-
cal) en edificios de uso de vivienda
con instalaciones ya existentes, el
solicitante de lalicencia habré de no-
tificar fehacientemente la existencia
del proyecto a todos los ocupantes.
La notificacion expresard el lugar u

"El hecho de que este
riesgo por los campos
€l ectromagnéticos
procedentes de
emisiones
radioeléctricas no puede
ser considerado cerrado
desde una per spectiva
estrictamente cientifica,
eslogico quelos
Ayuntamientos en €l
ambito de su propia
competencia se sientan
tentados a imponer
medidas adicionales de
proteccion en esta
materia,"

oficina correspondiente, por el térmi-
no minimo de quince dias, exponien-
do el proyecto con la misma docu-
mentacion necesaria para la
obtencién de la licencia, asi como la
indicacién de la persona identificada
con e nombre, apellidos, autorizada
para la exhibicién de la documenta-
ciony lade su sustituto.

- Los ocupantes podran examinar
en nombre propio, 0 a través de la
persona que hayan delegado, €l pro-
yecto y documentacion referida 'y
formular, dentro del término indica-
do en la exposicién del proyecto,
ampliado en diez dias més, las obser-
vaciones, sugerimientos y/o alega-
ciones de caracter técnico y juridico
gue estimen convincentes. Las cita-
das observaciones habran de presen-
tarse por escrito y duplicado ala per-
sona autorizada en la exposicion del

proyecto el cua lo devolverafirman-
do uno de los gemplares a interesa-
do como justificante de la presenta-
cién.

- El solicitante de la licencia habra
de acreditar en su solicitud haber
practicado de forma fehaciente la no-
tificacion del proyecto a los ocupan-
tes y manifestar, bajo su responsabi-
lidad, si se han presentado escritos
por parte de los vecinos. En caso
afirmativo habra de acompariarse el
escrito o escritos en donde se hayan
formulado, asi como la valoracion
técnica y juridica de las mismas que
proponga la operadora interesada en
€l proyecto.

- Si las observaciones, sugerencias
y/o alegaciones presentadas por los
vecinos hubieran sido aceptadas in-
tegramente se hara constar expresa-
mente en la solicitud de la licencia
El servicio técnico municipal corres-
pondiente comprobara la adecuacion
del proyecto a las citadas observa-
ciones.

- En el supuesto que no se acepten
totalmente las observaciones, suge-
rencias y/o alegaciones presentadas
por los vecinos, el Ayuntamiento de-
signara un técnico competente para
gue emita dictamen a cargo del soli-
citante tanto sobre el proyecto como
las observaciones formuladas.

- Al mismo tiempo, el solicitante
de lalicencia habra de aportar junta-
mente con la documentacion requeri-
da, el contrato de alquiler entre la
propietaria del inmueble y la compa-
fila operadora a | os efectos que cons-
te en el expediente administrativo.

91.4): Las licencias sometidas a
las previsiones de la presente norma-
tiva habran de indicar expresamente
que €l término de revision periddica
serd de cuatro afios desde su otorga-
miento o desde su Ultima revision,
tal como posibilita a efecto e arti-
culo 90 del Decreto 136/99, de Desa-
rrollo de la Ley 3/98, de 27 de febre-
ro, de la Intervencion Integral de la
Administracion Ambiental. Sin per-
juicio de lo anterior, el Ayuntamien-
to podra anticipar larevisién siempre
gue concurran las circunstancias pre-
vistas en €l articulo 91de OMAIIAA.
Los procedimientos de revision pe-
riddica y anticipada de la licencia se
gjustaran a la regulacién establecida
a efecto por las actividades inclui-
das en el Anexo Il de la legislacion
ambiental de aplicacién, atendiendo
las siguientes especificaciones, deri-
vadas de las particularidades de la
actividad objeto de la presente regu-
lacion:

a) En el supuesto que la propuesta
de revisiéon de la licencia introduzca
modificaciones sustanciales respecto
a la licencia concedida se dara au-
diencia a los vecinos del inmueble
en donde se ubica la instalacion, asi
como a los vecinos de las fincas co-
lindantes para que en el término de
quince dias, a contar desde €l dia si-
guiente ala notificacion de laresolu-
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cién que inicia el procedimiento de
revision puedan consultar el expe-
diente y formular las sugerencias al
proyecto que estimen convenientes.

b) Transcurrido €l término de con-
sulta d titular de las licencias y, en
su caso el término de informacion
vecinal, el drgano competente para
la concesion de las licencias adopta-
ra la resolucion de revisién corres-
pondiente de forma motivada.

c) El titular de la licencia revisada
dispondréa de un término méximo de
tres meses a contar desde la fecha de
lanotificacion de laresolucion de re-
vision de las instalaciones para dar
cumplimiento a todos y cada uno de
los extremos de la misma.

d) El incumplimiento del término
de gjecucion o de alguna de las de-
terminaciones contenidas en la reso-
lucién de larevision, supondralaile-
galidad de la instalacion, atendido
gue la misma no se gjustara a las de-
terminaciones de la nueva licencia.
Este incumplimiento de las determi-
naciones contenidas en la nueva li-
cencia implicard la adopcion inme-
diata de la correspondiente orden de
suspension de la actividad y desman-
telamiento de lainstalacion, sin per-
juicio que €l titular de lalicencia ca-
ducada pueda obtener nueva licencia
gjustada a los parametros de la reso-
lucién delarevision.

€) A efectos de comprobar que la
gjecucion de las determinaciones de
la revision se gjusta a los extremos
delaresolucion, € titular delalicen-
cia habra de presentar en el mes si-
guiente a la finalizacién del citado
plazo, un certificado emitido por la
entidad colaboradora acreditada con-
forme laremodelacion se gustaalos
parametros contenidos en la resolu-
cién administrativa de revision.

91.5): El proyecto se redactara en
base a los principios de la buena fe,
equidad y proporcionalidad en las
medidas utilizadas. En el supuesto
de que haya un desacuerdo debida-
mente fundamentado por razones
técnicas, e Ayuntamiento podré de-
cidir mediante Organo competente
para la concesién de la licencia res-
pecto ala solucion final en base alas
alternativas aportadas o bien encar-
gar, a cargo de las operadoras impli-
cadas, la formulacion de un nuevo
proyecto a terceras empresas espe-
cializadas en la materia que no sean
operadores de los servicios finales de
telefonia. No obstante, si la oposi-
cién a un proyecto de comparticion
no se fundamenta de forma técnica
mente razonable y, a contrario, se
apreciase mala fe en lamisma, la so-
licitud de licencia se tramitara to-
mando en consideracién el proyecto
aportado por la operadora entrante,
sin perjuicio de las consecuencias ju-
ridicas previstas en el apartado 9 y
10 del paréagrafo | (del presente arti-
culo).

91.6): El Ayuntamiento, una vez
valorado el proyecto y emplazamien-

to concreto podrd requerir, en fun-
cion de la capacidad del emplaza-
miento se entendera como cambio
sustancia que comportara la obliga-
cion de solicitar una nueva licencia,
de acuerdo con la definicion del arti-
culo 2 de la OMAIIAA la modifica-
cién y/o ampliacion de las instalacio-
nes en los siguientes casos:

a) Ampliaciones de las instalacio-
nes exteriores, casetas y/o armarios

b) Las modificaciones de orienta-
cién de antenas o de la potencia ma-
xima radiada (con excepcién del su-
puesto de modificaciones en la
orientacion de los radioenlaces en
estaciones base de telefonia movil)

¢) Lainstalacion de nuevos ele-
mentos radiantes o sustitucion de los
mismos ano ser que el elemento sus-
tituido siga con otro de las mismas
caracteristicas radioeléctricas. No se
considera cambio sustancial la insta-
lacién de nuevos radioenlaces de ins-
talaciones base de telefonia movil
siempre y cuando la instalacion de
estas no suponga un empeoramiento
significativo del impacto ambiental.

94.1): Requisitos paralapeticion y
tramitacion de las solicitudes de li-
cencias para la instalacion de equi-
pos de radiocomunicacion suscepti-
bles de generar campos
electromagnéticos en un intervalo de
frecuencias de 10KHZ (kilo hertz) a
trescientos GHZ (giga hertz).

1.- El peticionario de la licencia
habra de acreditar estar en posesion
de las autorizaciones administrativas
o titulos pertinentes para la utiliza-
cién del espacio radioeléctrico otor-
gado por las administraciones com-
petentes  en materia  de
telecomunicaciones. Cuando una
misma persona haya de solicitar di-
ferentes licencias o autorizaciones,
serd suficiente que se haga referencia
al expediente en & que hayan queda-
do acreditados los anteriores extre-
mos, siempre y cuando estos conti-
nden vigentes y amparen la nueva
instalacién solicitada.

94.2.c): En la solicitud de certifi-
cacion de compatibilidad del proyec-
to con planeamiento urbanistico,
ademaés de la documentacion indica-
daen € articulo 33.d) delaOMAIIA
debera adjuntarse *memoria* con
los siguientes capitulos y documen-
tos anexos:

- Datos de la empresa

- Referenciaa expediente de apro-
bacion previa del plan de implanta-
cion tipo D y subtipos D1

- Datos del emplazamiento: direc-
ciény clasificacion y calificacion del
suelo que ocupa la instalacion segun
el planeamiento urbanistico vigente.

- Las caracteristicas técnicas de
las instalaciones, haciendo constar,
en todo caso, los siguientes datos:
alzada del emplazamiento; areas de

cobertura; frecuencias de emision,
potencias de emision y polariza-
cion; PIRE méxima en la direccion
de maxima radiacién en cada uno
de los elementos radiantes y del
conjunto de las instalaciones en el
emplazamiento; modulacion; tipos
de antenas ainstalar; beneficios res-
pecto de una antena isotropica; an-
gulo de elevacion del sistema ra-
diante; alzada de las antenas del
sistema radiante; diagrama de lara-
diacién, nimero de sectores, cana-
les, intensidad del campo y densi-
dad de la potencia.

- Cdlculos justificativos del cum-
plimiento del régimen de distancias
en lo que se refiere a la exposicion
en los campos electromagnéticos
previstos en la normativa vigente de
acuerdo con el articulo 94.1.d) de
esta Ordenanza.

- Justificacion técnica de la posibi-
lidad o imposibilidad de la imparti-
cion de la infraestructura por otros
operadores

- Planos e informacion grafica *-
plano de emplazamiento de la antena
expresado en coordenadas UTM so-
bre cartografia de maximo 1:2000
con cuadricula incorporada con indi-
cacién expresa de la cota altimétrica
en donde se han de grafiar las infra-
estructuras que tengan incidencia so-
bre su evaluacién ambiental (tanto
las propias como las genas existen-
tes).

- Plano a escala 1:500 que reflge
la situacion relativa a los edificios
confrontados y que expresen gréfica-
mente la potencia isétropa radiada
equivalente (PIRE) maximo en W en
todas las direcciones del disefio.

- Documentacion grafica (incluido
fotomontajes), gréfica y escrita que
permita evaluar el impacto paisajisti-
co previsible (instalaciones existen-
tes propias y/o gjenas incorporando-
las a lainstalacion solicitada), y que
expresen claramente el emplaza-
miento y el lugar de colocacion de la
instalacion en relacion con lafincay
la situacién de esta; descripcion del
entorno dentro del que se implanta
tamafio, forma, materialesy otras ca-
racteristicas.

Paralarecurrente el especifico tr&
mite de informacion vecinal que pre-
vé d articulo 9.3.f) no esta previsto
ni para la tramitacién de licencias
ambientales para actividades clasifi-
cadas en € Anexo Il delaLey -arti-
culos 26 a 34- ni por su desarrollo
reglamentario mediante el Decreto
136/1999, modificado por Decreto
143/2003 -articulos 40 a 50-, y, se-
fiala que si bien, € articulo 94.1 de
la Ordenanza modificada remite la
tramitacion de las licencias para ins-
talaciones de telefonia mdvil a las
disposiciones de la Ordenanza Muni-
cipal de Actividades y de Interven-
cion Integral de la Administracion
Ambiental de Barcelona tampoco se
encuentra en esta Ordenanza previ-
sién alguna de un trdmite como el

gue establece € articulo 91.3.f); por
lo que, asu juicio, laintroduccion de
nuevos tramites resulta despropor-
cionado a introducir nuevas obliga-
ciones a los operadores de telefonia
movil, ya que la participacién muni-
cipal en este tramite se reduce a la
eventual evacuacion de un dictamen
técnico para el supuesto de que no se
acepten plenamente las alegaciones
de los vecinos que se costeara a car-
go del solicitante.

La sentencia impugnada no apre-
cia infraccion alguna por la exigen-
cia de este tramite de informacion
vecinal, pues, la obligacién de pasar
por este trdmite que paralarecurren-
te ocasiona graves dificultades en las
tramitaciones, carece de virtualidad
como causa de anulacién de este pre-
cepto, ya que, segin el Tribuna “a
quo”, podria decirse “de laimpugna-
cion del apartado 6 y concordantes
del articulo 91, en cuanto que a los
cambios sustanciales que alli se de-
terminan, activan el procedimiento
deinformacion vecinal.

Al respecto no se aprecia vulnera-
cion del principio de proporcionali-
dad. Ni el hecho de que € régimen
que se establece excepcione el pre-
visto en la Ordenanza municipa de
actividades y de integracién de la ad-
ministracion ambiental de Barcelona
(29.3.2001) vy otras disposiciones ge-
nerales, constituye defecto alguno ni
infraccion del indicado principio”, v,
esto es asi, pues, se trata de un trami-
te de participacion publica con ca-
récter previo a la solicitud de la li-
cencia que tiene por finalidad dar
audiencia e informacion a los muni-
cipes perfectamente identificados
gue podrian verse afectados de for-
ma mas 0 menos intensa por la con-
cesion delalicencia.

Lalegalidad delos apartados 4y 5
del articulo 91, que respectivamente
reglamentan |la revisién cada cuatro
afos de las licencias otorgadas por la
instalacion de antenas y el control
periddico de las mismas se cuestio-
nan desde una perspectiva meramen-
te tedrica, pues, las primeras tienen
cobertura en una norma autonémica
el Decreto 16/1999 que en su articu-
lo 67 permite que la licencia esta-
blezca plazos de revision inferiores
a previsto de ocho afios y las segun-
das se gjustan a lo dispuesto en el
Decreto 136/1999; en definitiva, no
consideramos desproporcionadas ta-
les medidas en cuanto los Ayunta-
mientos puedan imponer condiciones
a la actividad de los operadores,
siempre que aquellas limitaciones no
supongan una restriccion absoluta a
derecho de aquellos.

De la misma forma, tampoco apre-
ciamos que los supuestos sobre los
cambios sustanciales que contempla
el articulo 91.6, vulnere los articulos
9.3 de la Constitucion, 1.2 del Codi-
go Civil y 51 de la Ley 30/1992,
pues nos encontramos ante una nor-
ma tipica, que en todo caso, seria ob-
jeto de una impugnacién autonoma e
independiente, cuando se produzcan
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alguno de los supuestos que contem-
plael precepto.

Dentro de este motivo, sostiene la
recurrente que €l articulo 94.2.c) in-
fringe lo dispuesto por el Decreto
143/2003, de 10 de julio, que modi-
ficd el Decreto 136/1999, en € senti-
do de incluir las instalaciones de ra-
diocomunicacién ubicadas en
demarcacién urbana en el Anexo I1.2
apartado 12.44.a), mientras que los
ubicados en demarcacion no urbana
seincluyen en el Anexo I, apartado
12.44.b), por lo que guedan someti-
dos al régimen de comunicacion y
no al de licenciaambiental.

Para la Sala de instancia “la exi-
gencia de licencia municipal tiene
cobertura en el articulo 41.3 de la
Ley 3/1998 de Intervencion Integral
de la Administracion Ambiental, y
en cuanto a articulo 94.2.€) que es-
tablece el régimen de comunicacion
del Anexo 111.2 de la Ordenanza mu-
nicipal de actividades de la Adminis-
tracién ambiental de Barcelona
(29.3.2001)" y “la actora no acredita
que laexigenciade dicho régimen de
comunicacion no infrinja normativa
alguna, ni tampoco €l principio de la
proporcionalidad” y en cuanto a la
documentacion a adjuntar ala solici-
tud de la licencia ambiental, en vir-
tud de los apartados ¢’ y ¢’ del arti-
culo 94.2, afirma el Tribunal que
“tiene coberturaen el gercicio de fa-
cultades municipales dada la concu-
rrencia de los bienes juridicos a pro-

teger”.

Compartimos este criterio, dado
que el articulo 41.3 de la Ley
3/1998, es claro y preciso al disponer
que “los Ayuntamientos en € ambito
de sus competencias pueden sustituir
mediante ordenanza el régimen de
comunicacion que afecta a todas o
alguna de las actividades del Anexo
I11, por el régimen de licencia’ que
es, precisamente lo que contempla la
Ordenanza al remitirse a procedi-
miento de otorgamiento de licencias
previsto en laOMAIA.

DECIMO.- En el sexto motivo
de casacion se denuncia la infrac-
cion del principio de legalidad
plasmado por el articulo 103 de la
Constitucién, asi como el de segu-
ridad juridica establecido en el ar-
ticulo 9.3 de la citada Norma
Constitucional.

En concreto, impugna el articulo
96.5 de la Ordenanza, que traducido
como los anteriores a castellano dis-
pone: “De acuerdo con a articulo 13
del Decreto 148/2001, de 29 de
mayo, y los conceptos que ali se ex-
presan, los operadores habran de
constituir una fianza de 30.000€ por
cada solicitud de instalacion de esta-
cion base de telefonia movil y fija
(bucle de acceso d local, con un mé&
ximo global del importe total de la
fianza de 600.000€.

El solicitante habra de acreditar la
constitucion de la fianza en e mo-
mento de la entrega de lalicencia.”

Este precepto en cuanto tiene co-
bertura juridica en €l articulo 13 del
Decreto autonémico que dispone
que:

“El ayuntamiento podra reclamar
una fianza en concepto de garantia
para la asuncion por parte de los
operadores de |os riesgos correspon-
dientes. A estos efectos, la garantiaa
prestar por € titular de lainstalacion
tendra que ser suficiente, segin la
magnitud de la instalacién, para res-
ponder de las obligaciones derivadas
de la actividad autorizada, de la ge-
cucion de todas las medidas de pro-
teccion del medio ambiente, delare-
alizacion de los controles y
mediciones adecuados, del desman-
telamiento de la instalacion y de los
trabajos de recuperacion del medio
ambiente.”; la cuestion que se susci-
ta en este motivo versa sobre una
materia de la estricta y exclusiva
competencia del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia, en cuanto se
trata de interpretar una norma auto-
noémica, que constituye labasey fun-
damento del precepto impugnado,
por lo que de acuerdo con €l criterio
sustentado por el Pleno de nuestra
Sala, en la sentencia de treinta de no-
viembre de dos mil siete, -recaida en
el recurso de casacién numero
4638/202- no podemos enjuiciar la
legalidad o ilegalidad de este precep-
to, si bien, hemos de sefialar que,
nuestra Sala, entre otras, en las sen-
tencias de once de octubre de dos
mil seisy diez de enero de dos mil
siete -recursos de casacion nimeros
2082/2004 y 4051/2004- ha declara-
do lanulidad de exigir alos operado-
res la suscripcion de un seguro de
responsabilidad civil que cubra los
posibles dafios que en el gercicio de
su actividad se ocasiones a los parti-
culares.

También considera la recurrente
gue la sentencia impugnada conculca
en sus Disposiciones Transitorias
Primera, Segunda y Tercera, el arti-
culo 9.3 de la Constitucion al no res-
petar los derechos adquiridos, y con-
siguientemente no prever ningun
plazo de adaptacion, pues, en su opi-
nion, en el fundamento de derecho
decimocuarto de su escrito de de-
manda, ya puso de manifiesto que
habia que tener en cuenta, la canti-
dad de medidas lesivas, restrictivas y
vulneradoras del régimen establecido
para el servicio de la telefonia movil
de acuerdo con la legislacion que, a
su juicio, necesariamente debia ser
tenido en cuenta por cualquier regu-
lacién local que se tramitara, y sin
embargo, la magnitud de tales vulne-
raciones normativas alcanza mayor
transcendencia a considerar que di-
charegulacién se aplicara atodas las
instalaciones no sdlo de futuro -Dis-
posicion Transitoria Tercera- sino
también alas existentes y legalizadas
-Disposicién Transitoria Primerar.

Disponen estas Disposiciones
Transitorias:

Primera: “Las instalaciones de ra-
diocomunicacion con licencia pre-
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ceptiva en e momento de la entrada
en vigor de la presente Modificacion
de los articulos 88 a 97, ambos in-
clusive, de la Ordenanza de Usos de
los Usos del Paisaje Urbano en la
Ciudad de Barcelona habran de
adaptarse a la regulacion de la pre-
sente normativa en el término de dos
anos a partir de su entrada en vigor,
excepto en lo referente a los valores
méaximos de densidad de potencia
permitidos, cuyo cumplimiento sera
exigible desde el mismo momento
que entre en vigor.”

Segunda: “Las instalaciones sin li-
cencia preceptiva en e momento de
la entrada en vigor de la presente
Modificacion de los articulos 88 a 97
ambos inclusive, de la Ordenanza de
los Usos del Paisaje Urbano seran
consideradas clandestinas de acuerdo
con el régimen establecido por la
normativa sectorial y municipal en
materia de intervencion ambiental.
En este sentido, el Ayuntamiento de
Barcelona emprendera las medidas
de disciplina urbanistica y de restau-
racion de la legalidad infringida que
resulten pertinentes con carécter in-
mediato ala entrada en vigor de esta
modificacion de la Ordenanza.”

Tercera: “La solicitud de conce-
sion de licencias sobre las que no se
haya formulado ninguna propuesta
de resolucion se tramitara de acuerdo
con el régimen juridico vigente en la
entrada en vigor de la presente Orde-
nanza.”

Nuestra Sala, desde una primera
sentencia de dieciocho de junio de
dos mil uno -recurso de casacion nd-
mero 8603/1994- ha declarado la le-
galidad de las disposiciones transito-
rias que contemplan un plazo de
adecuacion de las instalaciones lega-
lizadas a las prescripciones de la
nueva ordenacién, pues, no existe
una prohibicién general de retroacti-
vidad de las normas sino, més bien,
segun el articulo 62 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre de Ré-
gimen Juridico y del Procedimiento
Administrativo Comun, una prohibi-
cion de retroactividad de las disposi-
ciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales.

De ahi, frente los tres grados de
retroactividad de una norma, nos en-
contramos ante una retroactividad de
grado minimo, ya que tales transito-
rias sdlo tienen efecto para €l futuro,
respecto de relaciones o situaciones
nacidas bajo la vigencia de la norma-
tiva anterior, y su razén de ser dima-
na del interés publico que tratan de
salvaguardar, garantizando, a su vez,
los derechos de |os operadores, al
concederles un plazo prudencial para
gue puedan adecuar sus instalaciones
al nuevo régimen legal.

UNDECIMO.- El séptimo y ulti-
mo motivo de casacién se sustenta
en la vulneracion del articulo 120.3
de la Constitucion en relacion con €
articulo 248.3 de la Ley Organica del
Poder Judicial y 348 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, pues, segin la

sociedad recurrente, la sentencia im-
pugnada omite cualquier tipo de va-
loracion sobre las pruebas documen-
tal y pericia practicadas en autos.

Aunque es cierto que la Sala de
instancia solo tangencialmente se re-
mite implicitamente en sus razona-
mientos juridicos a las pruebas docu-
mental y pericial, como apreciamos
de la lectura de su fundamento juri-
dico tercero, en donde el Tribunal “a
quo” afirma que “el resultado del
dictamen forense practicado no es
suficiente para acreditar...” y al su-
brayar “el caracter no concluyente
del dictamen forense cuando sienta
que los parametros exigidos estan
condicionando la idoneidad de los
desplazamientos disponibles confor-
me a los mismos, conclusién que por
su caracter genérico carece de virtua-
lidad para probar la falta de propor-
cionalidad alegada’; tampoco pode-
mos examinar este motivo de
casacion que se fundamenta a igual
gue los seis restantes en el articulo
88.1.d) de la Ley Jurisdiccional,
cuando debi6 sustentarse en €l apar-
tado c) del citado precepto, como
“error in procedendo” por lo que de-
bemos desestimar el citado recurso
de casacion, ya que si la recurrente
entendia que la valoracién de estas
pruebas habia sido realizada de for-
ma errénea o equivocada, que no es
el caso, tuvo que fundar su recurso
de casacion en e apartado d) -error
de derecho o error en la valoracion
de la prueba- lo que le exigiria men-
cionar una norma legal de prueba.
Circunstancia que en ningin mo-
mento hace en su escrito de interpo-
sicion de su recurso de casacion al
referirse reiteradamente a informe
pericial, sin fundamentar y concretar
especificamente este motivo casacio-
nal e precepto o preceptos infringi-
dos.

DUODECIMO.- De conformidad
con lo establecido en €l articulo 139
de la Ley Jurisdiccional procede im-
poner las costas de este recurso de
casacion ala parte recurrente, si bien
la Sala, haciendo uso de la facultad
que le confiere el apartado tercero
del citado precepto, limita el importe
maximo a percibir por los honorarios
del letrado del Ayuntamiento de Bar-
celona en la cantidad méxima de tres
mil euros (3000€).

Por lo expuesto, en nombre de Su
Majestad €l Rey, y en gercicio de la
potestad de juzgar que emanada del
pueblo espafiol, nos confiere la
Constitucion,

FALLO

No ha lugar a recurso de casacion
interpuesto por la representacion
procesal de la entidad mercantil
“France Telecom Espafia, S.A.” con-
tra la sentencia dictada por la Sec-
cion Tercerade la Salade o Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, de
fecha veintiuno de septiembre de dos
mil siete -recaida en los autos nime-
ro 1236/2003-; con expresa condena
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a la parte recurrente de las costas de
este recurso de casacion dentro de
los limites que hemos sefialado en €l
fundamento juridico duodécimo de
ésta, nuestra sentencia.

Asi por esta nuestra sentencia, 1o
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. Ricardo Enriquez Sancho.- Se-
gundo Menéndez Pérez.- Enrique
Lecumberri Marti.- Santiago Marti-
nez-Vares Garcia- Antonio Marti
Garcia.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por € Ma
gistrado Ponente, Excmo. Sr. D. En-
rique Lecumberri Marti, en audien-
cia publica celebrada en el dia de la
fecha, de lo que yo, la Secretaria,
doy fe.

2009/307393

TS Sala 3 Seccion; 4, Sentencia 23 diciem-
bre 2009. Ponente: D. Segundo Menéndez Pé-
rez

Inexistencia de infrac-
cion del principio de in-
mediacion por no reali-
zarse las pruebas ante el
tribunal sentenciador

El TS estima e recurso de ca-
sacion interpuesto contra la sen-
tencia del TSJ de la Comunidad
Valencianay en su lugar dicta otra
por la que anula la resolucion de
la Consgieria de Agricultura, Pes-
ca y Alimentacién, ordenando re-
trotraer e procedimiento adminis-
trativo, para que éste finalice con
nueva resolucién del 6rgano con
competencia sustantiva que esté
debidamente motivada. La Sala
desestima €l primero motivo, pues
no seinfringe el principio deinme-
diacion por €l solo hecho de que
las pruebas no se hayan practica-
do en presencia del tribunal sen-
tenciador, y se estima el segundo
sobre la falta de motivacion de la
sentencia impugnada. Ante el pre-
valente interés general de protec-
cion del medio ambiente, la Sala
ordena retrotraer el expediente
para que se mative suficientemente
la aplicacion del indice del afio
2000 en la declaracion de impacto
ambiental.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El primer apartado
del primer motivo de casacion de-
nuncia a amparo del segundo inciso
de laletrac) del art. 88.1 de la Ley
de la Jurisdiccion (infraccion de las
normas que rigen los actos y garanti-
as procesales) lo que la parte deno-
mina falta de inmediacién en la préac-

tica de la prueba, citando como in-
fringido €l art. 60 de esa Ley, en re-
lacion con los articulos 4 y 289 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. El ar-
gumento es, o asi parece, que los au-
tos, tramitados ante el Juzgado de lo
Contencioso- administrativo en el
gue se interpuso €l recurso, se remi-
tieron ala Sala de instancia en virtud
de la declaracién de incompetencia
de aquél cuando ya estaban conclu-
sos, de suerte que ésta, sin mas tra-
mites, dicté sentencia sin haber esta-
do presente en la préactica de la
prueba y sin que de la dictada se
pueda concluir que revisd el soporte
informético en que se gravo.

Del motivo que nos ocupa debe
apartarse ahora esta Ultima afirma-
cién, pues lafaltade valoracion de la
prueba en la sentencia no da lugar a
una infraccion como la denunciada
en aquel apartado y si, en su caso, a
vicios de la propia sentencia, cuyo
cauce en casacion es el del primer
inciso de aquellaletrac).

Apartado ese aspecto, el motivo ha
de ser desestimado. De un lado, por-
gue no se infringe aguel principio de
inmediacion por el solo hecho de
que las pruebas no se hayan practica-
do en presencia del tribunal senten-
ciador, tal y como resulta, por gjem-
plo, de lo que dispone aquel art. 60
en su nim. 5. Y de otro y ante todo,
porque si la parte entendia lo contra-
rio debio reaccionar en ese sentido
cuando la Salade instancia, al recibir
las actuaciones del Juzgado y decla-
rarse competente, acordd en provi-
dencia de 15 de junio de 2007, noti-
ficada el siguiente dia 21, que los
autos quedaran pendientes de sefid a-
miento para votacion y falo; y tam-
bién cuando en la providencia de 19
de julio de aquel afio, notificada el
siguiente dia 26, sefial6 para esos ac-
tos el dia 4 de octubre de 2007. El
art. 88.2 de la Ley de la Jurisdiccion
impide traer a casacién la infraccion
de las normas relativas a los actos y
garantia procesales si en la instancia
hubo momento procesal oportuno
para pedir la subsanacion de la falta
0 transgresion y no se hizo.

SEGUNDO.- Distinta suerte ha de
correr la denuncia de falta de moti-
vacion de la sentencia que, ligandola
con la de incongruencia, se hace,
respectivamente, en los apartados se-
gundo y primero del motivo de casa-
cién segundo.

En efecto, €l estudio del escrito de
demanda muestra que la actora com-
bate la Declaracion de Impacto Am-
biental desfavorable y, con €ello, la
resolucion basada o fundada en €lla,
por dos causas principal es aunque no
Unicas: Una, porque € indice o fac-
tor de conversion aplicable para cal-
cular los residuos organicos que ge-
neraria la autorizacién pretendida de
incremento en la produccion de la
granja marina, seria el de 2 y no €
de 3, con la consecuencia, a su jui-
cio, de que los aportes de pienso se-
rian de 1.600 toneladas a afio y no
de 2.100, y de que la produccién de

heces y pienso no digerido seria de
720 toneladas anuales y no de 1.400.
Y otra, en la que no insiste con tanta
intensidad como en la primera, por-
gue lainstalacion se encuentraencla-
vada en una zona profunda en aguas
abiertas, donde las corrientes exis-
tentes favorecen la répida dispersion
del efluente particulado sin causar
efectos remarcables sobre el medio.

Y muestra, asimismo, un motivo
de impugnacion principal, tampoco
Unico, en e que se denuncia la fata
de motivacion de la resolucion admi-
nistrativa a no haberse pronunciado,
entre otros extremos, sobre esas dos
causas, y en €l que se citan como in-
fringidos los articulos 89 y 113 de la
Ley 30/1992.

Pese a ello, y pese alo que resulta
delo que luego expondremos, la sen-
tencia de instancia se limita a decir,
sin més andlisis, que las resoluciones
cuestionadas estan suficientemente
motivadas, con exposicién claray
ordenada de sus argumentos y refe-
rencia ainformes y dictamenes. Que
laD.I.A. esta razonada y constituye
la causa determinante de la desesti-
macion, siendo a ella a la que debe
serle reconocido mayor peso. Y que
debe concluirse que los extremos en
que se basa la D.I.A. no han sido
desvirtuados.

En otras palabras: La sentencia de
instancia parte de lo que no era dis-
cutido: el carécter desfavorable de la
Declaracion de Impacto Ambiental.
Deja de referirse a devenir del pro-
cedimiento administrativo expuesto
en la demanda y de razonar si, por
ello, era 0 no obligado que las reso-
luciones administrativas expusieran
algo més sobre aguellas dos concre-
tas cuestiones. Afirma, sin detenerse
en el examen de su contenido real,
necesario como luego veremos, que
dichas resoluciones estan motivadas.
Y no analiza en lo minimo impres-
cindible la prueba traida a proceso,
dejando de expresar las razones por
las que la misma no es capaz de des-
virtuar las conclusiones de aquella
Declaracion.

En suma, no hay en ella argumen-
tos que de forma suficiente contesten
alas cuestiones que la actora planted
en su demanda.

TERCERO.- La Declaracion de
Impacto Ambiental, de fecha 9 de fe-
brero de 2004, detectd, en efecto,
una discrepancia entre dos documen-
tos presentados por la solicitante de
la autorizacién para el incremento
productivo de la granja marina ya
instalada: € Proyectoy el Estudio de
Impacto Ambiental, referida a factor
de conversion antes citado, que el
primero cifraen 3y el segundo en 2.
Y laresolvio aplicando €l indice o
factor, el 3, considerado en el afio
2000, en e que recay6 laD.1.A. fa
vorable a lainstalacion de la granja.

Y considerd, también, que la ubi-
cacion proyectada no cumple objeti-
vamente los criterios de emplaza-

miento establecidos en el Protocolo
de la Junta Nacional Asesorade Cul-
tivos Marinos (JACUMAR).

En el trémite de audiencia abierto
tras la D.I.A., mostré la solicitante
su disconformidad con ésta, alegan-
do -dicho aqui en apretada sintesis-
que €l factor de conversién 3, consi-
derado en los proyectos de acuicultu-
ra “hasta hace poco tiempo”, se ba-
saba fundamentalmente en €l tipo de
pienso que se utilizaba, en sus pro-
piedades nutritivas y en el aprove-
chamiento que los peces hacian de €l
a alimentarse. Que con los Ultimos
descubrimientos en materia de for-
mulacion de piensos y gracias a la
implantacién de mejoras en los siste-
mas de calculo y suministro en las
granjas, aguel indice o factor ha des-
cendido en poco tiempo a 2 y conti-
nda descendiendo. Que por €llo, €l
Estudio de Impacto Ambiental, ela-
borado en € afio 2003, tuvo en cuen-
ta un factor de conversion 2, mien-
tras que el Proyecto, elaborado un
ano antes, incluy6 el que se estaba
obteniendo antiguamente. Y que la
empresa solicitante si cumple aquel
Protocolo por las razones que deta-
Ilaba, entre ellas la referida a que la
zona donde se ubicalainstalacién ha
sido descrita como una “zona abierta
e hidrodindmicamente muy expues-
ta’. Alegaciones en las que incluia
numerosos datos de detalle y a las
gue acompafiaba para su sustento di-
versa documentaci on.

Sin mas referencia a todo ello que
la contenida en la expresion “vistas
las alegaciones del interesado a di-
cho trdmite de audiencia’, recay6
propuesta de no autorizar la modifi-
cacion solicitada. Y después la reso-
lucién denegatoria originaria, en la
que solo se lee con referencia a ellas
“que las mismas no acreditan que €l
entorno marino donde va arealizarse
la actividad, permita un aumento de
produccion (cuatro veces a la autori-
zada inicialmente y con un aumento
de superficie real de cultivo superior
al doble existente) sin afeccion al
medio marino y su entorno”.

Dicha resolucién fue recurrida en
alzada, reiterando aguellas alegacio-
nes, recordando que la modificacion
pretendida no afecta al emplaza-
miento ni a tamafio de la superficie
de la concesion inicial y aportando
un nuevo documento, elaborado, se-
gun afirmaba la solicitante, por el
Consgo Superior de Investigaciones
Cientificas, del que deducia la con-
firmacion de sus planteamientos so-
bre el indice de conversion y sobre el
cumplimiento de aquel Protocolo.

El informe al recurso de alzada,
emitido el 4 de noviembre de 2004,
no hace consideracion aguna especi-
ficamente referida @ acierto o desa-
cierto de lo alegado en é. Y lareso-
lucion que lo desestima, pese al
informe del Area Juridica en e que
se indica que aquella resolucién ori-
ginaria “no se ha pronunciado en re-
lacion con las razones, y su justifica
cion, por las que la mercantil
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recurrente discrepa de la denegacién
de la autorizacion por motivos me-
dioambientales’, omite también toda
consideracion sobre ellas. Asi, cita
aquel informe de 4 de noviembre y
guarda total silencio sobre las aega-
ciones, y su hipotética justificacion,
referidas al repetido indice de con-
version y a las caracteristicas de la
zona marina en que se ubica lainsta-
lacion.

CUARTO.- Lo expuesto confirma
la conclusion antes acanzada de fal-
ta de motivacion de la sentencia de
instancia. Y conduce, ademés, a te-
ner por cierto que la resolucion ad-
ministrativa originaria incumplio €l
mandato expresado en € art. 89.1 de
la Ley 30/1992 de decidir “todas las
cuestiones planteadas por |os intere-
sados y aquellas otras derivadas del
mismo” (del procedimiento); incum-
pliendo por su parte la desestimato-
riade la alzada € que expresa e art.
113.3 de la misma Ley de decidir
“cuantas cuestiones, tanto de forma
como de fondo, plantee el procedi-
miento, hayan sido o no alegadas por
losinteresados”.

Si la Declaracion de Impacto Am-
biental resolvid la cuestion referida
al indice o factor de conversion apli-
cando consideraciones del afio 2000
y s la parte reacciond exponiendo e
intentando justificar que las mismas
no eran ya aplicables en el afio 2004,
las resoluciones administrativas del
Organo con competencia sustantiva
no podian descansar solo en aquélla,
como en realidad hacen. Del mismo
modo, la amplia alegacion y su in-
tento de justificacién sobre el cum-
plimiento del Protocolo antes citado,
exigia alguna consideracién, por mi-
nima que fuera, sobre esa otra cues-
tién. Todo ello, como ponia de relie-
ve aquel informe del Area Juridica,
tras los informes complementarios
gue pudieran estimarse necesarios y
bien para confirmar técnicamente las
razones medioambientales en que se
sustenta la D.I.A., o bien para mos-
trar una eventual discrepancia, a re-
solver en el modo establecido en el
art. 5.2 de la Ley de las Cortes Va-
lencianas 2/1989, de 3 de marzo, de
Estudios de Impacto Ambiental de la
Comunidad Valenciana.

QUINTO.- El prevalente interés
general de proteccion del medio am-
biente, constituye una razén afadida
para justificar el Gnico pronuncia-
miento que ahora nos parece posible,
cual esordenar laretroaccién del pro-
cedimiento administrativo para que
éste finalice con nueva resolucion del
6rgano con competencia sustantiva
gue esté debidamente motivada.

SEXTO.- No procede, por tanto,
imponer las costas causadas, ni en la
instancia, ni en este recurso de casa-
cion.

Por o expuesto, en nombre de su
Majestad € Rey, y en gjercicio de la
potestad de juzgar que emanada del
pueblo espafiol, nos confiere la
Constitucién,

FALLO

Ha lugar al recurso de casacion
que la representacion procesal de la
mercantil “Industrias Pesqueras Bal-
mar, S.A.” interpone contra la sen-
tencia de fecha 12 de noviembre de
2007, dictada por la Seccion Primera
de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana
en el recurso nim. 130/2007. Sen-
tencia que casamos, dejandola sin
efecto.

En su lugar:

1) Estimamos en parte dicho re-
curso contencioso-administrativo,
anulando por no ser conforme a De-
recho la resolucion del Secretario
Autonémico de Agriculturay Rela-
ciones Agrarias con la Unién Euro-
pea, de la Consgjeria de Agricultura,
Pescay Alimentacion de la Generali-
dad Vaenciana, de fecha 9 de mayo
de 2005, impugnada en €l proceso.

2) Ordenamos retrotraer el proce-
dimiento administrativo, para que
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éste finalice con nueva resolucién
del 6rgano con competencia sustanti-
va que esté debidamente motivada.

3) Desestimamos aquel recurso en
todo lo restante. Y

4) No imponemos las costas cau-
sadas, ni en la instancia, ni en este
recurso de casacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
deberd insertarse por el Consgjo Ge-
neral del Poder Judicia en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando o pronunciamos,
mandamos y firmamos. Ricardo En-
riquez Sancho.- Segundo Menéndez
Pérez.- Enrique Lecumberri Marti.-
Santiago Martinez-Vares Garcia.-
Celsa Pico Lorenzo.- Antonio Marti
Garcia.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por el Ma-
gistrado Ponente de esta Sala Exc-
mo. Sr. D. Segundo Menéndez Pé-
rez, todo lo cual yo el Secretario,
certifico.

SOCIAL

2009/276090

TSSala 43 Sentencia 9 octubre 2009. Ponente: D. Aurelio Desdentado Bonete

Por negativa areadmitir al trabajador
Declaracion de improcedencia
de segundo despido producido
tras anulacion de ERE

Estima el TS e recurso de casacién para la unificacién de doctrina
interpuesto por €l trabajador despedido contra sentencia que declaré

procedente su segundo despido.

La Sala rechaza la argumentacién empresarial segun la cual, la mera
anulacion del ERE por € que se permitio € despido del actor, basado en
un caso de fuerza mayor, no determina la obligacién de readmitirlo. En-
tiende el Alto Tribunal que la negativa en casos como el de autos, a la
reincorporacion del despedido, constituye un despido tacito, pues la em-
presa estaba obligada a readmitirlo, de forma que al no hacerlo debe ser

declarado improcedente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Para una adecuada
comprension del problema que se
debate en el presente recurso hay
gue comenzar exponiendo con al-
gun detalle las complejas actuacio-
nes que han dado lugar al mismo.
El actor fue despedido el 31 de
enero de 1998 como consecuencia
de expediente de regulacion de em-
pleo (ERE), fundado en fuerza ma-
yor y que fue autorizado por reso-
lucion de 26 de diciembre de 1997.

Esta autorizacién fue anulada por
sentencia del orden contencioso-
administrativo de 17 de noviembre
de 2003, cuya firmeza se declar6
por providencia de 6 de marzo de
2006. Esa sentencia excluy6 la
fuerza mayor como causa de la ex-
tincion del contrato de trabajo del
actor, que era el Unico afectado por
el expediente. Razonaba la senten-
cia que la decisién administrativa
de rescate no fue agjena alasinicia-
tivas y propuestas de los comer-
ciantes concesionarios, 1o que eli-

minalaimprevisibilidad y lainevi-
tabilidad.

La empresa, que ceso en su activi-
dad en enero de 1998 como conse-
cuencia del rescate por el Ayunta-
miento de Getafe de la concesion del
mercado municipal, abono6 en febre-
ro de 1998 la liquidacion por el cese
autorizado por un importe de
938.705 ptas.

Como tras la anulacion de la auto-
rizacion de los despidos la empresa
no procedi6 a la readmision, se for-
mulé una primera demanda por des-
pido que fue rechazada por sentencia
del Juzgado de lo Social nim. 15 de
Madrid de 9 de julio de 2004 por no
ser firme la sentencia del orden con-
tencioso-administrativo de Madrid
de 17 de noviembre de 2002 (hecho
probado sexto con la correccién que
deriva del fundamento juridico se-
gundo de la sentencia recurrida). Por
ello, declarada la firmeza, se planted
nueva demanda el 11 de abril de
2006, que hadado lugar alas presen-
tes actuaciones. En esta demanda se
pide que se declare el despido im-
procedente o nulo con condena a la
readmision o a abono de una indem-
nizacion cifrada en 45 dias por afio
de servicio, y en todo caso, a abono
del salario dejado de percibir desde
la fecha de despido hasta €l diade la
sentencia. En las actuaciones se dic-
t6é una primera sentencia del Juzgado
de lo Socia de 30 de julio de 2006,
que fue anulada por la sentencia de
21 de marzo de 2007 de la Saladelo
Social del Tribuna Superior de Jus-
ticiade Madrid.

Lanueva sentencia de instancia de-
clar6 improcedente el despido de la
parte actora de fecha de 31.1.1998,
condenando a la empresa demanda-
da, D2 Tania, a que abone al actor
una indemnizacion de 22.066,60 eu-
ros incluidos los salarios dejados de
percibir desde la fecha del despido
hasta la de la sentencia. Esta indem-
nizacién parte de una antigliedad a la
fecha del despido -31.1.1998- de 19
afnos y 8 meses y de un salario men-
sual de 640,72 eurosy comprende los
siguientes conceptos:

1°) Una indemnizacion por extin-
cion de la relacion laboral de 18.
830,7 euros.

29) Salarios de tramitacion desde
la fecha del primer despido hasta la
fecha de la sentencia (9 afios, 7 me-
ses y 18 dias), por importe de
8.887,33 euros (sic). El total es de
27.708,03 euros, cantidad de la que
se resta lo percibido como conse-
cuencia del primer despido, 5.641,73
euros (938.705 Ptas.), con un abono
de 22.066,6 euros. La sentencia de-
clara también “la extincion de la re-
lacion laboral con efectos desde la
fecha de estaresolucion”.

Este pronunciamiento fue recurri-
do en suplicacion por las dos partes.
La sentencia impugnada examind, en
primer lugar, el recurso de la empre-
sa; aceptd un motivo de error de he-
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cho para degjar constancia en €l he-
cho probado 12° que “el demandante
tras la extincion de su contrato de
trabajo e 31.01.1998, percibié pres-
tacion de desempleo contributivo
desde el 1.02.1998 hasta el
30.01.2000, ambos inclusive. Y pos-
teriormente con fecha 7.03.2000 ini-
cio relacion laboral por cuenta gjena
en la que ha permanecido hasta la
actualidad de manera ininterrumpi-
da’.

Se rechaz6 e motivo relativo a la
caducidad de la accién. En cuanto &
fondo, lo que la empresaria deman-
dada sostiene es que ha existido un
despido objetivo en 1998 con € cese
delaactividad de laempresa. Lares-
puesta a este motivo por parte de la
sentencia recurrida no es muy clara.
Por una parte, considera que la fuer-
zamayor ha sido ya desestimada por
el orden contencioso-administrativo,
pero luego en la contestacion a re-
curso del actor parece admitir un
despido objetivo por “conversion”
del inicia autorizado por fuerza ma-
yor.

Lo cierto es que en los fundamen-
tos juridicos tercero, cuarto y quinto
la sentencia aborda el problemade la
indemnizacion adicional por larevo-
cacion de la autorizacion administra-
tiva del despido colectivo y, aplican-
do nuestra doctrina (sentencias de 31
de mayo de 2006), llega a la conclu-
sion de que tal indemnizacion no
procede en €l presente caso porque
el actor percibi6 la correspondiente
indemnizacion en el momento del
despido. También considera que no
procede € pago de salarios de trami-
tacion dado que éstos deberian com-
putarse desde 6.3.2006 y la fecha de
la sentencia, periodo en el que e ac-
tor ha estado trabajando.

Por otra parte, la sentencia recurri-
da rechaza los dos motivos del recur-
so del actor que pediaen uno larevi-
sion de los hechos probados y en
otro laincongruencia de la sentencia,
aunque planteando también €l tema
de fondo. Al responder a este segun-
do motivo la resolucion recurrida se-
fiala que en enero de 1998 se cerrd el
mercado municipal con clausura de
los centros en él instalados -entre
ellos el de la empresaria demandada-
por lo que aungue no existiera fuerza
mayor si hay un cese de la actividad
y, a no existir posibilidad de opcién
entre la indemnizacion y la readmi-
sion, la relacién laboral ha quedado
definitivamente extinguida.

SEGUNDO.- En €l recurso de ca
sacion que interpone el demandante
se denuncian, en primer lugar, lo que
la parte considera cuatro errores de
la sentencia que deben ser corregidos
de oficio por la Sala dada su grave-
dad y su proyeccion sobre “los dere-
chos congtitucionales de los ciudada-
nos”. Tales errores se refieren al
abono incompleto de la indemniza-
cion por despido a no poder hacerse
efectivo el 40% correspondiente al
FOGASA, la falta de indicaciones
sobre la extincion del contrato decla-

rada en la instancia con la consi-
guiente incongruencia y, por ultimo,
la falta de congruencia en cuanto a
los criterios temporales del célculo
de la indemnizacién y la estimacion
del recurso basada en un motivo no
planteado. Pero sobre ninguno de es-
tos puntos se aporta sentencia con-
tradictoria, por lo que deben recha-
zarse, de acuerdo con una reiterada
doctrina de la Sala, contenida entre
otras en las sentencias de 21 de no-
viembre de 2000, 24 de junio de
2002 y en los autos de 5 de octubre
de 2000 (recurso 2423/1999) y de 13
de enero de 2005 (recurso
540/2004), que reiteran la exigencia
de la contradiccién en el presente re-
curso y afiaden que la dispensa de
este requisito sdlo se produce en los
supuestos de que afecta a la compe-
tencia funcional o ainfracciones ma-
nifiestas en materia de jurisdiccion y
falta de competencia funcional de la
Sala, que, como es obvio, no figuran
entre los errores denunciados por la
parte.

TERCERO.- En lo que el recu-
rrente denomina segundo motivo se
aporta como sentencia contradictoria
la sentenciade lamisma Salade Ma-
drid de 20 de diciembre de 2005. Se
trata de una autorizacion de regula-
cion de empleo que fue anulada en
alzada paraimpugnar el acuerdo ante
lajurisdiccion social. Unade las tra
bajadoras afectadas requirié a las
empresa para que procedieran a su
reincorporacion; solicitud que no
tuvo respuesta costando €l cierre del
centro de trabajo, por lo que latraba-
jadora reclamé por despido. La sen-
tencia de contraste en lo que aqui in-
teresa rechaza la argumentacion de
la parte empresarial, segin la cua la
mera anulacion de una autorizacion
administrativa no determina la obli-
gacion de readmitir a los trabajado-
res despedidos en virtud de la mis-
ma. Para la sentencia, ante la
anulacioén de la autorizacion para ex-
tinguir los contratos vuelve a tener
vigencia la relacion laboral existente
entre las partes y la negativa a read-
mitir se configura como un despido
tacito que “ha ser declarado impro-
cedente, puesto que el centro de tra-
bajo en el que la parte actora presta-
ba sus servicios se encuentra
cerrado”.

Hay que aceptar la contradiccion
entre las sentencias, porque en los
dos casos se produce un cese autori-
zado por una resolucion administra-
tiva que resulta anulada y ante la ne-
gativa de las empresas a readmitir y
el cierre del centro de trabajo, se de-
manda por despido. Para la sentencia
recurrida la negativa a readmitir des-
pués de la anulacion de la autoriza-
cion no constituye un nuevo despido
gue deba ser indemnizado, deducien-
do en su caso la indemnizacion per-
cibida por € cese anterior, sino que
basta €l cierre del centro de trabajo
para que el cese se considere indem-
nizado por la cantidad percibida con-
forme a lo dispuesto en el articulo
51.8 del Estatuto de los Trabajado-
res. Por € contrario, para la senten-

cia de contraste existe un nuevo des-
pido que ha de indemnizarse en la
forma prevista en el articulo 56 del
Estatuto de los Trabajadores, sin per-
juicio de compensar lo percibido en
su diapor el despido anterior.

Las objeciones que oponen a la
existencia de la contradiccion la par-
te recurriday e Ministerio Fiscal no
pueden acogerse. No es relevante el
que las causas del despido -en espe-
cial, laincidencia de la fuerza mayor
en la sentencia recurrida- fueran dis-
tintas, pues lo que aqui se examina
no es la legalidad del cese que tuvo
lugar con la autorizacion administra-
tiva, sino ladel que se produjo con la
no readmision y respecto a ésta las
posibles causas son irrelevantes dada
la forma en que se produjo - despido
tacito-.

Lo mismo sucede con €l hecho de
gue una sentencia entre en los efec-
tos ex tunc o0 “ex nunc” de la anula-
cion, porque, aparte de que eso per-
tenece al plano de lafundamentacion
juridica, los efectos temporales son
secundarios en orden al enjuicia-
miento del problema principal que
nos ocupa: si la empresa, tras la anu-
lacién, estaba obligada a readmitir y,
a no hacerlo, se produjo un segundo
despido, con independencia de los
efectos temporales que pueda tener
éste o de la indemnizacion por la
pérdida del empleo que proceda
como consecuencia del primer despi-
do.

Este puede ser un problema poste-
rior, pero no excusa de la decision
previa del problema principal. Tam-
poco es trascendente que en un caso
la revocacion se produzca en un re-
curso administrativo y en el otro por
una decision judicia del orden con-
tencioso-administrativo, porque lo
gue aqui interesa en €l orden deciso-
rio es la calificacion del acto empre-
sarial de no reincorporacion después
de la anulacion de la autorizacion;
tema para el que lo Unico que impor-
taes el efecto de larevocacion sobre
el vinculo laboral extinguido por el
primer despido y ese efecto no esta
en funcion del carécter administrati-
vo o judicial del acto de anulacion.
En cuanto a las circunstancias del
cierre, es claro que no afectan a la
calificacion del despido entre otras
razones porque estamos ante una
simple negativa a la reincorporacion
y no ante un nuevo despido expreso
en el que la empresaria haya invoca-
do esta circunstancia como causa ex-
tintiva a amparo del articulo 52.c)
del Estatuto de los Trabajadores.

CUARTO.- 1.- Debe, por tanto,
examinarse la infraccion que se de-
nunciadel articulo 55 del Estatuto de
los Trabajadores en relacion con la
doctrina de nuestras sentencias de 30
de noviembre de 1998, 21 de diciem-
bre de 2001, 17 de enero de 2002, 10
de octubre, 15y 29 de noviembre de
2006. Lo que sostiene la parte es la
misma tesis que mantiene la senten-
cia de contraste en orden a la exis-
tencia de un segundo despido que

debe ser calificado como tal con las
consecuencias previstas en nuestro
ordenamiento juridico. La sentencia
recurrida ha llegado a su decision
mediante dos razonamientos. El pri-
mero, a estimar el recurso de la em-
presa, sostiene que no cabe una in-
demnizacion adicional porque, de
acuerdo con nuestra doctrina, los da-
fios producidos por € cese autoriza-
do en un expediente de regulacién de
empleo no han de ser objeto de repa-
racion especifica'y ese cese ya fue
indemnizado en 1998, aparte de que
no hay salarios de tramitacion por
haber estado trabajando el actor en
otra empresa desde marzo de 2006.
El segundo razonamiento afiade, al
desestimar €l recurso del trabajador,
que el cierre del establecimiento
como consecuencia del rescate, si
bien no es calificable como fuerza
mayor, segiin €l orden contencioso-
administrativo, si es una causa obje-
tiva suficiente para e despido en la
medida en que hace inviable la con-
tinuidad de la empresa.

2.- Hay que comenzar precisando
gue la doctrina de la sentencia recu-
rrida sdlo tiene un apoyo parcia en
nuestras sentencias de 31 de mayo
de 2006, dictadas en los casos del
Hospital Clinico de Barcelona y de
Control System 2000. En estas sen-
tencias no se decidia sobre los despi-
dos, sino sobre reclamaciones de in-
demnizacién de los dafios
producidos como consecuencia de la
pérdida del empleo derivada de los
despidos colectivos autorizados ad-
ministrativamente en su dia. No
abordan estas sentencias el tema de
la calificacion de los posibles despi-
dos producidos por las decisiones de
las empresas de no readmitir y ello
por larazon de que esos ceses por ho
reincorporacion no se habian produ-
cido. En aguellas actuaciones los tra-
bajadores habian sido readmitidos
tras la revocacion de las autorizacio-
nes administrativas. Por ello, la doc-
trina de estas sentencias solo es apli-
cable respecto a la condena por la
sentencia de instancia al abono de
una parte de los salarios de tramita-
cién que se dicen devengados desde
e 1.2.1998 hasta la fecha de la pro-
pia sentencia y que, como hemos
visto, se cifran en 8.877,33 euros
(sic). De esta cantidad hay que ex-
cluir los llamados impropiamente sa-
larios de tramitacién devengados
desde 1.2.1998 hasta el segundo des-
pido el 14.3.2006. Por su parte, los
salarios comprendidos entre esa fe-
chay la de la sentencia se excluyen
en atencion al gercicio de otra acti-
vidad, como razona el fundamento
juridico quinto in fine de la sentencia
impugnada. En este punto la senten-
ciarecurrida debe ser confirmada.

3.- Sin embargo, no estén justifica
das por nuestra doctrina las posicio-
nes que la sentencia impugnada man-
tiene sobre la exclusion de la
indemnizacion del segundo despido
por e pago de la indemnizacion que
correspondi6 por e primero y sobre
la cdificacion del segundo cese como
un despido objetivo procedente.
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En efecto, €l despido acordado por
el empresario, como consecuencia de
la autorizacion administrativa del ar-
ticulo 51 del Estatuto de los Trabaja-
dores, extingue el contrato de traba-
jo, pero esa extincion esta
condicionada por la eventual impug-
nacion del acto administrativo de au-
torizacion. Si ese acto administrati-
VO, que es gjecutivo desde que se
dicta, adquiere firmeza la decisién
extintiva empresarial se consolida
Pero si el acto esimpugnado y se re-
voca -sea en via administrativa o ju-
dicial-, los efectos de esa anulacion,
-con el acance que ha precisado esta
Sala en relacion con el articulo 72
LJCA (sentencias de 10 de octubre
de 2006 y 19 de noviembre de 2007,
entre otras), que aqui no se cuestio-
na- se proyectan de forma automati-
ca sobre €l contrato de trabajo extin-
guido, de forma que los efectos del
cese autorizado desaparecen y, como
dicen nuestras sentencias del caso
Ferroatlantica, el trabajador debe ser
readmitido y, si no lo es, esta legiti-
mado “para pedir el reingreso en la
empresa y para demandar por despi-
do al empleador ante la falta de read-
mision”. Asi lo han declarado tam-
bién las sentencias de 21 de
diciembre de 2001 y 17 de enero de
2002, paralas que larelacion laboral
afectada por € ERE queda extingui-
da como consecuencia de la gjeculti-
vidad del acto administrativo, pero,
anulado este acto, “no nace un nuevo
vinculo laboral, sino que se restable-
ce € inicia y, por tanto, la vigencia
del contrato”.

De ahi que la empresa estaba obli-
gada en e presente caso a readmitir
al trabajador y, a no hacerlo, se pro-
dujo un despido tacito que ha de en-
juiciarse como tal. Frente a ello no
cabe razonar que se ha producido un
despido objetivo econdmico como
consecuencia del cierre de la empre-
say ello porque la empresaria de-
mandada no ha manifestado ninguna
voluntad extintiva en este sentido an-
tesdeiniciarse €l proceso, ni, por su-
puesto, ha cumplido los requisitos
del articulo 53 del Estatuto de los
Trabajadores. Esto podria haber
dado lugar a la declaracion de nuli-
dad del despido, si se hubiera mani-
festado de alguna forma esa deci-
sién, pero lo que no cabe es apreciar
una causa econémica de despido
cuando esa causa no ha sido comuni-
cada por laempresa a trabajador. En
cualquier caso €l problema de la for-
ma del despido es ajeno a plantea-
miento del recurso.

QUINTO.- Las consideraciones
anteriores llevan a la estimacion del
recurso y ala casacion de la senten-
ciarecurrida. Lo razonado en el fun-
damento anterior determina que la
estimacion del recurso de suplica-
cién de la empresaria haya de ser
solo parcial en el sentido de que
debe eliminarse la condena a abono
de lo que la sentencia de instancia
denomina salarios de tramitacion y
que solo en parte lo son. En cuanto
al recurso de suplicacion del trabaja-
dor, contiene dos motivos uno por

error de hecho para modificar el cél-
culo de la indemnizacién, introdu-
ciendo datos sobre el sdarioy lafe-
cha del segundo despido, y otro
alegando defectos formales y proce-
sales de la sentencia de instancia -
con denuncia de la infraccién de los
articulos 208.2 y 218.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y, 97.2 de la
Ley de Procedimiento Laboral -,
pero planteando en realidad el mis-
mo problema sustantivo en orden a
célculo de la indemnizacion. El pri-
mer motivo por error de hecho es
ajeno a este recurso y ademas no po-
dria ser estimado, porque no se cito
ningun documento o pericia que fun-
dase €l error denunciado sobre € sa-
lario, basando la rectificacion en un
documento inh&bil -lademanda- y en
una pretendida conformidad de la
gue no hay constancia.

El segundo motivo de suplicacion
es ciertamente defectuoso en su plan-
teamiento formal, pero, si se examina
el desarrollo del mismo, queda claro
que, aparte de las denuncias de orden
procesal, lo que sostiene, con apoyo
en nuestras sentencias de 21 de di-
ciembre de 2001 y 17 de enero de
2002, es que, tras la anulacién de la
resolucion administrativay de lafalta
de readmision, “se produce un nuevo
despido”, en e que “el tiempo trans-
currido desde que se hizo efectivo €
despido en el expediente de regula-
cion de empleo hasta la fecha de la
posible o imposible reincorporacién
Se computa como tiempo de servicios
a efectos de la indemnizacién que
pueda proceder”; indemnizacion que
también ha de calcularse con los sa-
larios que “regirian en el momento
del nuevo despido”. Este motivo de
suplicacién ha de estimarse por o ya
razonado. Por ello, aunque no pueda
acogerse el motivo por error de he-
cho, € salario computable en e mo-
mento del despido puede ser determi-
nado de acuerdo con los datos que se
han acreditado y aplicando € conve-
nio colectivo mencionado en el he-
cho probado noveno y obrante en las
actuaciones.

De todo ello se derivan las si-
guientes consecuencias:

13) El primer despido quedd sin
efecto como consecuencia de anula-
cion de la autorizacion administrativa
por e orden contencioso-administrati-
vo. De esta anulacion surge una obli-
gacion de readmitir, cuyo incumpli-
miento dio lugar a segundo despido.

23 El segundo despido que se pro-
duce € 14 de marzo de 2006, a no
proceder la empresa a la readmision,
es e que hade tenerse en cuentaala
hora de pronunciarse sobre la preten-
sion del actor.

3¥ Ese despido no puede calificar-
se como un despido procedente por
lacausac) del articulo 52 del Estatu-
to de los Trabgjadores, porque con-
sistio en una conducta de hecho, de
resistencia a la readmisién, que debe
calificarse como despido improce-
dente, en virtud del articulo 55.5 del
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Estatuto de los Trabajadores. Por
ello, es correcta la calificacion reali-
zadaen lainstancia

4?3 Pero el despido que se cdlifica
como improcedente es el segundo
despido, lo que determina que:

a) Laindemnizacién debe calcular-
se conforme al tiempo de servicios
acreditado a 14 de marzo de 2006 y a
salario procedente en esa fecha. Por
otra parte, conforme a la doctrina de
nuestras sentencias de 21 de diciem-
bre de 2001 y 17 de enero de 2002 €
tiempo de servicios computable para
el cdculo de la indemnizacion com-
prende € periodo en € que el trabaja
dor no pudo prestar servicios para la
empresa como consecuencia del cese
autorizado. La aplicacion de esta doc-
trina determina que haya de afiadirse
a tiempo de servicios reconocido por
la sentencia de instancia -19 afios y 8
meses- un total del 6 afios, 1 mesy 14
dias, correspondientes a periodo com-
prendido entre el 1.2.1998 y el
14.3.2006, lo que da un total de un to-
tal de 25 afios, 9 mesesy 14 dias.

b) En cuanto a salario ha de to-
marse el vigente a 14.3.2006, que,
conforme al Convenio Colectivo
para el Comercio de Alimentacion
de la Comunidad de Madrid (BO-
CAM 24.4.2006), comprende los si-
guientes importes mensuales:

1°) Salario base, 601,18 euros (art.
20y Anexo I).

2°) Antiguedad consolidada,
112,12 euros (disposicion final 19).

39 Prorrata de pagas extraordina-
rias, 178,3 euros, lo que da un saa
rio mensual de 891,16 eurosy diario
de 29,72 euros.

53 Los saarios de tramitacion que
pueden reconocerse son solo los de-
vengados desde el 14 de marzo de
2006 a la fecha de la sentencia de
instancia; salarios que hay que ex-
cluir por las razones que tuvo en
cuenta la sentencia recurrida, que no
se han combatido en €l recurso.

69 La calificacion de improceden-
cialleva aparejada la opcion del em-
presario entre la readmision y lain-
demnizacion. No puede eliminarse
esa opcion en virtud del cierre por-
gue esa limitacién no esta prevista
por laley y porque ademés privaala
empleadora de poder efectuar un
nuevo despido en virtud del cierre,
ya que éste no ha podido enjuiciarse
en estas actuaciones. La opcion es
obligada ademés en virtud del art.
111.1.b) de la Ley de Procedimiento
Laboral.

Debe, por tanto, casarse la senten-
cia recurrida para resolver el debate
planteado en suplicacién estimando
con el alcance que se ha precisado
los dos recursos de suplicacién: €l de
la empresa para reducir la condena a
los salarios de tramitacion y el del
trabajador para fijar una nueva in-
demnizacion incluyendo la concesién

de opcion lega ala empresa. Lain-
demnizacion debe fijarse, s.e.u.o., en
34.489,34 euros, de acuerdo con los
calculos realizados. Hay que deducir
los 5.641,73 euros (938.705 ptas.)
gue por este concepto se abonaron en
febrero de 1998. El fallo de instancia
debe revocarse para introducir estas
modificaciones. Todo ello sin impo-
sicidn de costas en este recurso, ni en
el de suplicacion. Debe acordarse
también la devolucién a la empresa
ria recurrente del deposito realizado
para recurrir en suplicacién, mante-
niéndose la consignacién en garantia
del cumplimiento de la condena.

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

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por D. Ambrosio, contra la
sentencia de la Sala de 1o Socia del
Tribunal Superior de Judticia de Ma
drid, de 24 de junio de 2008, en € re-
curso de suplicacion nim. 1054/08,
interpuesto frente a la sentencia dicta-
da el 18 de septiembre de 2007 por €
Juzgado de lo Socia ndm. 19 de Ma
drid, en los autos nim. 319/06, segui-
dos a instancia de dicho recurrente
contra D Tania, sobre despido. Casa-
mos la sentencia recurrida de la Sala
de lo Socia del Tribunal Superior de
Justiciade Madrid, con el acance que
se precisard a continuacion, y, resol-
viendo el debate planteado en supli-
cacion, estimamos |os recursos de su-
plicacion interpuestos por D2 Taniay
por D. Ambrosio contra la sentencia
deinstanciay, con revocacion parcial
de esta resolucion, mantenemos el
pronunciamiento que declara el despi-
do improcedente y condenamos, a D?
Taniaaque, asu eleccion, readmitaal
actor en las mismas condiciones que
regian antes del despido o le abone
una indemnizacién de 28.847,61 eu-
ros(s. e. uo.). Laopcién indicada de-
bera gjercitarse mediante escrito o
comparecencia ante la Secretaria del
Juzgado de lo Social dentro del plazo
de cinco dias desde la notificacion de
esta sentencia.

Devuélvanse las actuaciones y el
rollo de suplicacion a la Sala de lo
Social del Tribuna Superior de Jus-
ticia de Madrid, con la certificacion
y comunicacion de esta resolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legisla
tiva, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Aurelio Desdentado Bo-
nete.- Luis Fernando de Castro Fer-
nandez.- Jeslis Souto Prieto.- Maria
Luisa Segoviano Astaburuaga.- Ma-
ria Lourdes Arastey Sahun.

Publicacion.- En el mismo diadela
fecha fue leiday publicada la anterior
sentencia por e Excmo. Sr. Magistra-
do D. Aurdlio Desdentado Bonete ha
Ilandose celebrando Audiencia Pabli-
cala Sdla de lo Social del Tribunal
Supremo, de lo que como Secretario
de lamisma, certifico.
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CIVIL

2009/275996

TSSala 12 Sentencia 17 noviembre 2009.
Ponente: D. Antonio Salas Carceller

Obligacion de comunidades de
propietarios de complejo de
soportar gastos de zona ajardinada

El TS declara no haber lugar alos re-
cursos de casacion interpuestos por
ambos litigantes confirmando la sen-
tencia de la AP que, con parcial esti-
macién de la demanda, declard que la
zona de jardin del complejo urbanisti-
co eradelibre circulacion y utilizacion
gratuita paralos propietarios y residen-
tes actuales y futuros del complejo ur-
banistico, estando obligadas las comu-
nidades de propietarios del complejo a
soportar los gastos de cuidado y man-
tenimiento. Declara la Sala que no
puede admitirse una interpretacion,
como la interesada por |la recurrente,
que favorece sus intereses por razon de
modificaciones urbanisticas posterio-
res a la celebracién de los contratos,
cuando el eventual perjuicio que ac-
tualmente se |le derive de lo entonces
pactado resulta imputable exclusiva-
mente a su propia actuacion a no lle-
var a cabo en su momento la edifica-
cion con cumplimiento de las
obligaciones contractualmente asumi-
das.

2009/299929

TSSala 12 Sentencia 17 diciembre 2009.
Ponente: D. Jestis Corbal Fernandez

Uso 0 conocimiento notorio en
Espafia para la proteccion del
nombre comercial extranjero

El TS desestima el rec. de casacion
confirmando la sentencia de la AP que
rechazd la accion de proteccion de
nombre comercial extranjeroy de nuli-
dad de la marca registrada en Espafia
por parte de la demandada, al conside-
rar que no solo no se acredita que la
actora haya usado en Espafia el nom-
bre comercial que invoca, sino que ni
tan siquiera probd su uso en el extran-
jero en e momento preciso, todo ello
de acuerdo con la doctrinajurispruden-
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cia actua de la Sala que sostiene que
se debe exigir el uso o conocimiento
notorio en a menos una parte sustan-
cial ddl territorio espafiol.

PENAL

2009/259070

TSSala 22 Sentencia 22 octubre 2009.
Ponente: D. Joaquin Giménez Garcia

Atenuante analdgica de dilaciones
indebidas en estafa y falsedad
documental

Se estima parcialmente e recurso de
casacion interpuesto por el acusado
contra sentencia que le condend por
delitos de estafa y falsedad en docu-
mento mercantil. El TS dicta segunda
sentencia por la que aprecia en el recu-
rrente la atenuante analégica de dila-
ciones indebidas, pues la ralentizacion
de la tramitacion es relevante desde la
perspectiva del derecho a un proceso
sin dilaciones, y por tanto con larele-
vancia penoldgica correspondiente; en
este sentido no se puede compartir la
fundamentacion de la sentencia de ins-
tancia, porgue reconociendo la com-
plejidad de la causa, no se ha acredita-
do que el acusado haya obstaculizado
lainstruccion, y por otro la demora en
la emision del dictamen pericial fue
ajeno a toda tactica dilatoria imputable
al recurrente.

2009/259071

TSSala 22 Sentencia 23 octubre 2009.
Ponente: D. Manuel Marchena Gomez

Valoracion probatoria en delitos de
estafa y falsedad

No ha lugar a recurso de casacién
interpuesto por los acusados contra
sentencia que les condené por delitos
de falsedad y estafa. Subraya el TS
gue no se trata de optar entre la valo-
racion probatoria que proclama la sala
de instancia y la que, con caracter al-
ternativo, formula €l recurrente, pues
no incumbe a TS decidir, mediante
un juicio electivo, con cud de las ver-
siones se siente mas identificada. El
papel del TS, por € contrario, se limi-
ta a un examen de la existencia, la li-

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

citud y la suficiencia de las pruebas
valoradas por la sala “a quo”, fiscali-
zando, ademas, la racionalidad del
discurso argumental mediante el que
el 6rgano decisorio proclama €l juicio
de autoria.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/288573

TSSala 3 Seccidn 22 Sentencia 5 octubre 2009.
Ponente: D. Juan Gonzalo Martinez Micd

Suspension de la tramitacion del
expediente de incapacidad durante
la tramitacion de los procesos
penal y disciplinario

El TS desestima el recurso de revi-
sion interpuesto contra la sentencia
dictada por la Audiencia Nacional
que confirmaba la resolucién del Sub-
secretario de Defensa, que acord6 la
interrupcion de la tramitacion del ex-
pediente de incapacidad por insufi-
ciencia de condiciones psicofisicas
relativo al Teniente Coronel de la
Guardia Civil y se acordaba continuar
con la tramitacion del expediente de
incapacidad iniciado en el caso de
gue en el procedimiento penal que se
le seguia recayere pena principal o
accesoria que no implicase la pérdida
de la condicion de militar y de miem-
bro de la Guardia Civil, o en el caso
de que en el expediente disciplinario
que se le habia abierto, recayere reso-
lucion imponiéndole una sancion dis-
ciplinaria que no resultase incompati-
ble con el pase a retiro del
expedientado por inutilidad perma-
nente para el servicio.

2009/300094

TSSala 3 Seccion 37, Sentencia 9 diciembre 2009.
Ponente: D2 M?|sabel Perell6 Domenech

Denegacion de inscripcion de la
marca solicitada por su similitud
con la oponente

El TS desestima el recurso de casa-
cion interpuesto contra la sentencia

Madrid, 10 de marzo de 2010

dictada por el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, que desestimd el
recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra la resolucion de la
Oficina Espafiola de Patentes y Mar-
cas, que denegd la inscripcion de la
marcas naciona “Victory nutrition”,
para “productos dietéticos “ de la
Clase 5 del Nomenclator. La Sala no
considera ilégica la valoracion efec-
tuada por el Tribunal de instancia al
apreciar una evidente similitud foné-
tica entre los términos que identifican
a conjunto denominativo de la marca
aspirante y los de la marca prioritaria
“Victory profesional protein”, cuya
relevancia es tal que las diferencias
gue puedan existir entre unay otra no
excluyen el riesgo de confusion, ni
pueden alterar la impresion sustan-
cialmente idéntica que ante el “publi-
co especifico” de consumidores pro-
duce.

SOCIAL

2009/234804

TSSala 4% Sentencia 6 octubre 2009.
Ponente: D. Luis Ramdn Martinez Garrido

Reconocimiento del derecho
a gratificacion por
antigiiedad

El TS estima el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina inter-
puesto por el trabajador demandante
frente a sentencia que rechazo su re-
clamacion de cantidad, por € concep-
to de gratificacién, de una mensuali-
dad por antigliedad establecida en €l
art. 77 del Convenio Colectivo del
Personal Laboral de la Diputacion
Provincial de Jaén y sus Organismos
Auténomos.

La Sala sefida que el problema liti-
gioso se plantea en computar todo €l
tiempo servido en el mismo organis-
mo o Unicamente el tiempo en €l que
la diputacion viene siendo titular de la
relacién y, en este caso, fue la propia
demandada la que reconocié premiar a
aquellos trabajadores que hubieran es-
tado a su servicio, sin computar a ese
efecto € tiempo que un trabajador hu-
biera estado en lamisma oficina de re-
caudacion, -como era el caso del ac-
tor- cuando era explotada por otra
persona en régimen de concesion, sin
perjuicio de que se le reconociese la
antigtiedad por €l total del tiempo ser-
vido pues la antigliedad viene a com-
pensar la mayor experiencia adquirida
en el desempefio de un trabajo y los
trabajadores que prestaron servicios
en la recaudacion adquirieron esa ex-
periencia cualquiera que fuese € titu-
lar de la labor de recaudacion enco-
mendada, por ello se ha de condenar a
la diputacion a abonar al actor la can-
tidad reclamada.



