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Inaplicacion de abuso
de superioridad o alevosia menor
en delito de homicidio

Se desestima €l recurso de casacion interpuesto por las acusaciones
particulares contra sentencia dictada en causa seguida por delito de ho-
micidio. Entiende el TS que € cuchillo empleado, en la forma en que se
realizd, evidencia el animo de matar, que nadie ha discutido, pero no in-
tegra, por € hecho de llevarlo, la agravacion del abuso de superioridad,
pues tal circunstancia de agravacion no se concreta en la desproporcion
de medios empleados frente a la victima, sino en esa desproporcion
aprovechada para la realizacion del hecho; no en vano la tipicidad de la
agravacion requiere e abuso, no sélo € uso, de una situacién de supe-

rioridad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

RECURSO DE LAS ACUSA-
CIONES PARTICULARES DE
Marco Antonio, Jestis LuisY Flor

La sentencia objeto de la presente
censura casacional es la dictada por
el Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia en apelacion de la dictada
por €l Tribunal de Jurado en Grana-
da que condena a la acusada Nieves
como autora de un delito de homici-
dio. La sentenciadel Tribunal de Ju-
rado no declaré concurrente la agra-
vacion instada por |las acusaciones
de aevosia y entendid concurria la
agravacioén de abuso de superiori-
dad, agravacion que es suprimida del
fallo en virtud de la estimacién del
recurso formulado por la defensa,
apoyado por € Ministerio fiscal. En
€l recurso de casacion, las dos acu-
saciones particulares formalizan una
impugnacioén en la que, aunque de
forma separada, coinciden en denun-
ciar el error de derecho por lainapli-
cacion, a los hechos probados, de la
agravacion especifica de alevosia,
cudificadora del asesinato, y de la

agravacion de abuso de superiori-
dad, basado en e empleo de un cu-
chillo identificado en los hechos, y
el error de hecho en la apreciacion
de la prueba en el que desde las de-
claraciones de testigos y la pericial
médica, instan una modificacion del
hecho que posibilite la subsuncién
en las agravaciones que postulaban
en el primero de los motivos.

La coincidente argumentacion de
las impugnaciones permiten el andli-
sis conjunto de los recursos.

En primer lugar ambas acusacio-
nes particulares denuncian el error
de derecho por lainaplicacion, a he-
cho probado, de los arts. 139.1, la
alevosia, y del art. 22.2, el abuso de
superioridad. Ambas causas de im-
pugnacion parten del respeto a he-
cho probado, pues el contenido de la
disensién que se expresa en los mo-
tivos es un error de subsuncion de
los hechos en la norma juridica que
invoca como inaplicada. El relato
factico de la sentencia relata que la
acusada sale de su casa atirar un pa
fial a un cubo de basura Ilevando un

cuchillo en lamano y con € que sa-
li6 de la casa. La perjudicada en los
hechos se encontraba barriendo el
portal delavivienday seiniciaentre
ambas una discusion por el emplaza-
miento del cubo de basura, en € cur-
so de la cual se producen agresiones
verbales y fisicas durante las cuales
la acusada empled el cuchillo que
llevaba y con e que habia salido de
la vivienda dirigiéndolo contra la
perjudicada una de las cuales entré
por e quinto espacio intercostal e in-
teresd el corazén lo que determind
su fallecimiento. Relata el hecho
probado las lesiones que padeci6 la
fallecida, por e arma portada y las
de la agresora producidas por la pos-
teriormente fallecida en el curso de
la pelea que ambas sostuvieron. Del
relato factico, a los efectos que inte-
resan en el recurso, destacamos, que
el arma no fue seleccionada por la
autora de los hechos para el enfren-
tamiento, sino que era portada desde
el inicio de los hechos, pues se en-
contraba trabajando con €l en su vi-
vienda y salio con él para tirar un
pafial ala basura, que se produce un
enfrentamiento verbal por un hecho
ciertamente intrascedente, la ubica-
cion del cubo de basura, y que como
consecuencia de ese enfrentamiento,
primero verbal y luego fisico entre
ambas, se produjeron lesiones en
ambas, y que en € curso de la mis-
ma se emplea el cuchillo como ins-
trumento de agresion y determinante
delamuerte de lavictima.

De acuerdo a nuestra jurispruden-
cia el abuso de superioridad se ca-
racteriza por la concurrencia de los
siguientes requisitos (SSTS 2-2-88,
29-10-89, 25-12-91, 5-4-94, 30-11-
94, 5-6-95, 27-4-96, 9-7-97, 17-11-
2000, 7-10-2003, 6 de 14-9-2006)

1) Que existala situacién de supe-
rioridad, es decir, de un importante
desequilibrio de fuerzas afavor de la
parte agresora frente a agredido, de-
rivada de cualquier circunstancia;
bien referida a los medios utilizados
para agredir (superioridad medial),
bien a hecho de que concurra una
pluralidad de atacantes, siendo pre-
cisamente este Ultimo supuesto el
mas caracteristico y € de mayor fre-
cuencia en su aplicacion (superiori-
dad personal).

2) Esa superioridad ha de ser tal
gue produzca una disminucién nota-
ble en las posibilidades de defensa
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del ofendido, sin que llegue a elimi-
narlas, pues si esto ocurriera nos en-
contrariamos en presencia de la ae-
vosia.

3) A tales dos elementos objetivos
hay que afadir otro de naturaleza
subjetiva, consistente en que haya
abuso de esa superioridad, esto es,
que el agresor 0 agresores conozcan
esa situacion de desequilibrio de
fuerzas y se aprovechen de ella para
unamas facil realizacién del delito.

4) Que esa superioridad de la que
se abusa no sea inherente al delito,
bien por constituir uno de sus ele-
mentos tipicos, bien porque por las
circunstancias concretas, el delito
necesariamente tuviera que realizar-
seasl.

Aplicada la precedente doctrina a
hecho probado comprobamos que €l
arma portada por la acusada, si bien
evidenciada una “superioridad me-
dial” entre los contendientes, no re-
sulta un aprovechamiento por la
agresora de esa superioridad para la
produccién del resultado. Como re-
sulta del hecho probado, € cuchillo
al tiempo de salir de la casa no se
portaba como instrumento de agre-
sion, sino que la acusada sdlia de la
casa con él porque lo estaba utilizan-
do en su interior, y la razén de salir
era la de tirar un pafial a la basura.
En este contexto de desvinculacion
del cuchillo con los hechos posterio-
res acaecidos, surge la discusion y
enfrentamiento entre ambas mujeres,
la agresora y la falecida, que se en-
zarzan en una discusion y pelea, en
la que ambas conocen su llevanza.
Es decir, la victima conoce que la
agresora llevaba el cuchillo y, no
obstante, se enfrentan y agreden.
Ello comporta que, aungue existiera
una superioridad medial en la agre-
sion, esa circunstancia era conocida
por ambas y admiten la pelea. De ahi
no resulta un aprovechamiento de la
llevanza sino que la misma se desa-
rroll6 conociendo las contendientes
las circunstancias en las que cada
una intervino en la misma. Desde la
perspectiva expuesta € cuchillo em-
pleado, en laformaen que serealizo,
evidencia el animo de matar, que na-
die ha discutido, pero no integra, por
el hecho de llevarlo, la agravacion
del abuso de superioridad, pues tal
circunstancia de agravacién no se
concreta en la desproporcién de me-
dios empleados frente a la victima,
sino en esa desproporcidn aprove-
chada par ala realizacion del hecho.
no en vano latipicidad de la agrava-
cion requiere el abuso, no so6lo el
uso, de una situacion de superiori-
dad.

Sugiere una de las acusaciones
particulares recurrentes una aplica-
cion de la agravacion sobre la base
de un argumento que carece de apo-
yo en €&l hecho probado. Segun refie-
re es la agresora la que sale de su vi-
vienda con el cuchillo que llevaba
preparado para €l ataque. Ese extre-
mo no aparece en € hecho probado,
y €l recurrente, consciente de ello, lo
deduce cuestionando cudl serialara-
z6n de su llevanza. Pues bien, € re-
lato féactico no dice nada a respecto,
y no es posible deducir, contra reo,
una razén de su llevanza para agre-
dir, siendo también razonable que
ambas mujeres se encontraran en sus
repectivas viviendas de las que salie-
ron para realizar labores del hogar,
tirar un pafal o barrer el portal, pues
ambas se encontraban con sus hijos
pequefios, llevando el cuchillo sin
intencion alguna de emplearlo como
instrumento intimidatorio y menos
agresivo, sino que la discusion surge
de una situacion de enfrentamiento
ante un hecho intrascendente, la ubi-
cacion del cubo de basuray, en esa
situacion y conociendo la llevanza
del cuchillo se inicia la discusion y
el enfrentamiento.

Descartada la concurrencia del
abuso de superidad, la denominada
alevosia menor, la concurrencia pos-
tulada de la alevosia como circuns-
tancia cualificadora del asesinato,
tiene que decaer. El hecho probado
no refiere ningln elemento de la
agravacion como seleccion de me-
dios para procurar € resultado e im-
pedir las posibilidades de defensa
por €l ofendido.

SEGUNDO.- El error de hecho
que denuncian las acusaciones parti-
culares es reiteracion del anterior, la
concurrencia de los elementos de las
respectivas agravaciones sobre la
base de una revaloracién de la prue-
ba y, concretamente, las declaracio-
nes de la acusada y las pruebas peri-
ciales. Estas, que puden ser tenidas
como documento hébil para la acre-
ditacion del error, han sido fielmente
introducidas en €l hecho probado, a
describir las lesiones de ambas inter-
vinientes en el hecho, producto del
enfrentamiento previo existente, sin
gue de las mismas resulte el error
gue denuncian.

El motivo se desestima y la sen-
tencia debe ser confirmada.

FALLO

QUE DEBEMOS DECLARAR Y
DECLARAMOS NO HABER LU-
GAR AL RECURSO DE CASA-
CION por infraccion de Ley interpues-

to por las representaciones de la acusa
cion particular de Jests Luis 'y Flor y
laacusacion particular de Marco Anto-
nio, contra sentencia dictada por la
Sda de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, de
fecha 9 de octubre de 2008, en causa
seguida por delito de homicidio. Con-
denamos a dichos recurrentes a pago
de las costas causadas. Comuniquese
esta resolucion a la mencionada Au-
diencia alos efectos lega es oportunas,
con devolucion delacausa.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos Carlos Granados Perez
Andres Martinez Arrieta Francisco
Monterde Ferrer Manuel Marchena
Gomez José Antonio Martin Palin

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por € Ma-
gistrado Ponente Excmo. Sr. D An-
dres Martinez Arrieta, estando cele-
brando audiencia piblicaen € diade
su fecha la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secre-
tario certifico.

2009/217437

TS Sala 28 Sentencia 11 septiembre 2009. Po-
nente: D. José Antonio Martin Pallin

Auxilio para ocultar los
efectos procedentes de
robo con fuerza en las
cosas

Se desestiman los recursos de
casacion interpuestos por los acu-
sados contra sentencia dictada en
causa seguida a los mismos por
delito de receptacion. El TS consi-
dera acreditado que el recurrente
participé en toda la operacién del
grupo sabiendo que la entrada en
el piso tenia un objeto determina-
do, que no es otro, como dice el
tipo del art.298 CP 95, que ayudar
a los autores materiales de un deli-
to contra el patrimonio en su mo-
dalidad de robo con fuerza en las
cosas para que pudieran aprove-
charse de los abjetos y dinero ilici-
tamente obtenido.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El recurrente Hermi-
nio formaliza un primer motivo de

casacion por estimar que se han vul-
nerado sus derechos fundamentales a
la presuncién de inocencia y tutela
judicial efectiva.

1.- Considera que la sentencia no
motiva suficientemente cuales son
las pruebas por las que, de manera
logicay por laracional induccion de
su contenido, sellegaalaconclusion
de que el recurrente conocialailicita
procedencia de los objetos que se en-
contraron en los domicilios y lugares
gue se mencionan en €l relato de he-
chos probados.

2.- El hecho probado, después de
relatar la comision de varios delitos
de robo con fuerzaen las cosas y en
casa habitada, cuyos elementos cons-
titutivos describe minuciosamente,
imputa su comision a personas con-
denadas como autores materiales de
dichos delitos, que no presentan re-
curso. A continuacion describe la ac-
tuacion de los dos recurrentes y de
las otras personas que no han recu-
rrido, cuyo comportamiento califica
como constitutivo de un delito de re-
ceptacion del articulo 298 del Cadi-
go Penal.

3.- Se da como probado y nada te-
nemos que objetar a esta afirmacion,
que los recurrentes, en un automovil
cuyas caracteristicas se describen,
después de contactar con una perso-
na que no participa en la gjecucién
material de los robos y que erala
compafiera sentimental de uno de los
autores, se dirigen a un edificio tam-
bién identificado y después de entrar
en su interior y permanecer una me-
dia hora, son detenidos cuando intro-
ducian en el maletero varios bolsos
de deportes. Entrando en detalles,
describe la caracteristicas de una
mochila en la que se encuentran nu-
merosos juegos de llaves. Ademas se
ocupa, en poder del otro recurrente,
una cantidad de 5.596,68 euros cuya
procedencia no se especifica. Laotra
condenada por receptacién, que no
recurre, llevaba encima copia de las
declaraciones realizadas por los en-
cartados, no se dice cuales, en el
atestado 10.996/07. Posteriormente,
en virtud de auto de mandamiento de
entrada y registro, se accede alavi-
vienda anteriormente mencionada
encontrandose en una maleta 'y va-
rios bol sos | os efectos sustraidos.

4.- Sostiene que el domicilio no
era suyo, que nunca habia estado en
Badajoz y que a é solo se le inter-
viene en e momento de su detencion
283,67 euros y documentacion per-
sonal. En consecuencia, estima que
en la sentencia no se encuentra una
motivacion especifica que mantenga
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laimputacién al recurrente del cono-
cimiento del origen ilicito de los ob-
jetos encontrados y que participase
en labores de auxilio alas personas a
las que la Sala también condena por
receptacion.

5.- Asimismo invoca la vulnera-
cion de su derecho a la presuncion
de inocencia. Como puede observar-
se, esta alegacion esté en relacién
con lo anteriormente expuesto, ya
gue se conjugan ambas impugnacio-
nes de manera solapada. En su opi-
nién no existen datos o elementos
probatorios que permitan conectarlos
con la debida racionalidad, con una
conducta delictiva. El recurrente no
niega los hechos descritos, pero ale-
ga gque no son suficientes ni estén en
conexion valorativalégicacon laim-
putacién que lleva a condenarle
como receptador, induciendo su co-
nocimiento ilicito de los bienes 'y el
proposito de ayudar a los autores de
los hechos delictivos, elementos in-
dispensables para configurar €l deli-
to de receptacion.

6.- El hecho base indiscutido es
que el recurrente se reunio con las
otras personas que entraron en el
edificio y que salieron portando una
maleta negra y unas bolsas. Ello im-
plica que el recurrente no se encon-
tré casualmente con los acusados y
gue decidio entrar en el piso. Con ro-
tunda l6gica se desprende que sabia
alo queibay que lafinaidad de la
entrada era recoger efectos para sus-
traerlos a la investigacion iniciada
con la detencién anterior de los auto-
res materiales de los robos, hecho
gue es perfectamente 16gico que co-
nociese el recurrente por comunica-
cion de los acompafiantes. Participa
y ayuda a bajar los bultos anterior-
mente descritos. Aunque no conocie-
se exactamente su contenido, se pue-
de inducir que sabia que se trataba
de objetos robados. Aunque € hecho
no se describe, se comprueba por las
actuaciones y los datos contenidos
en e fundamento de derecho, que se
trataba de portétiles, joyas, moviles,
diversas chaguetas de piel. Estos ob-
jetos, algunos de ellos por sus volu-
men, eran perfectamente reconoci-
bles en las bolsas.

Ademas, una de las condenadas
por receptacion, novia de uno de los
autores materiales, les dijo que iban
a subir al piso a recoger dinero es-
condido en una camay, ademés, las
joyas estaban entre calcetines y las
bol sas preparadas.

7.- De todo lo anteriormente ex-
puesto, se desprende, a través de un
andlisis légico y raciona de los ele-
mentos bésicos, que resultan indiscu-
tiblemente acreditados por hechos
objetivos que € recurrente participo
en toda la operacion del grupo sa-
biendo que la entrada en €l piso tenia
un objeto determinado, que no es
otro, como dice el tipo del articulo
298 del Cadigo Penal, que ayudar a
los autores materiales de un delito
contra el patrimonio en su modalidad
de robo con fuerza en las cosas para

gue pudieran aprovecharse de |os ob-
jetos y dinero ilicitamente obtenido,
no siendo necesario que se consiga
el proposito sino que basta con la
prestacion de ayuda que consuma to-
talmente el elemento objetivo del
tipo. Los elementos subjetivos estén
también perfectamente disefiados ya
gue es evidente, por lo que hemos
expuesto, que conocia perfectamente
lailicita procedencia de los objetos.

8.- En cuanto a animo de lucro, la
reiterada jurisprudencia de esta Sala
lo establece a través de datos objeti-
vos. Uno de ellos es que |la aporta-
cion del acusado esté encaminada,
como sucede en el caso presente, a
facilitar que los efectos procedentes
de un delito contra la propiedad del
gue no es necesario conocer sus de-
talles queden a salvo de las pesqui-
sas de los investigadores y con ello
puedan beneficiarse en e momento
oportuno. Por otro lado, no es nece-
sario que el receptador se beneficie
en una cantidad econémica o que
consiga para si uno de los efectos ro-
bados. Es suficiente cualquier tipo
de ventgja, utilidad o beneficio, aun-
gue sean meramente contemplativos,
incluso beneficios o la vanagloria de
haber aportado un acto de apoyo que
le permite recibir e reconocimiento
de los beneficiados 0 su mayor inte-
gracion en el grupo.

Con ello queda contestado tam-
bién el segundo motivo en el que se
denuncia la indebida aplicacion del
articulo 298 del Cadigo Penal.

Por lo expuesto ambos motivos
deben ser desestimados

SEGUNDO.- El recurrente Desi-
derio formaliza un solo motivo por
indebida aplicacion del articulo 298
del Cédigo Penal.

1.- La edtrategia que desarrolla es
incompatible con la naturaleza del
motivo en cuanto que sostiene algo
gue choca con la redlidad del hecho
probado. Mantiene que los objetos
robados se encuentran en la vivienda
metidos en bolsos y maletas y no son
sacados de la misma. Efectivamente,
el hecho relata, en primer lugar, lain-
cautacion de la mochila conteniendo
un numeroso juego de llaves cuya fi-
nalidad resulta inequivoca como ins-
trumento para cometer los hechos
gue se declaran probados. Efectiva-
mente, es posteriormente por orden
judicia cuando se redliza €l registro
y se encuentran los objetos robados
en € domicilio de la pareja sentimen-
tal de uno de los autores materiaes a
gue se habia dirigido con €l propdsito
de ocultar los objetos robados.

2.- Conocia perfectamente cua era
lamision que iban a cumplir y la po-
licia interviene en el momento que
bajan la primera remesa, los detienen
y solicitan autorizacién judicial en-
contrando €l resto de los efectos. Es
I6gico penar que iban a ser € objeto
de la segunda descarga que no se lle-
va a efecto por |as circunstancias que
ya se han mencionado.
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Por lo expuesto el motivo debe ser
desestimado

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar a los recursos de
casacion interpuestos por |la repre-
sentacién procesal de Desiderio y
Herminio, contrala sentencia dictada
el dia 19 de junio de 2008 por la Au-
diencia Provincial de Badajoz, Sec-
cién 12 en la causa seguida contralos
mismos por delito de receptacion.
Condenamos a los recurrentes al
pago de las costas causadas. Comu-
niquese esta resolucion a la Audien-
cia mencionada a los efectos oportu-

nos con devolucién de la causa en su
diaremitida.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Carlos Granados Pérez.-
Andrés Martinez Arrieta.- Francisco
Monterde Ferrer.- Manuel Marchena
Gomez.- José Antonio Martin Pallin.

Publicacion.- Leida 'y publicada ha
sido la anterior sentencia por € Magis-
trado Ponente Excmo. Sr. D. José An-
tonio Martin Pdlin, estando celebrando
audiencia publica en € dia de su fecha
laSda Segundadel Tribuna Supremo,
delo que como Secretario certifico.

CIVIL

2009/229006

TS Sala 12 Sentencia 22 septiembre 2009. Ponente: D. Antonio Salas Carceller

Inexistente obligacion en el otorga-
miento de escritura de compraventa

El TS declara haber lugar al rec. de casacién anulando la sentencia
impugnada y, en su lugar, confirma la sentencia de primera instancia
gue absolvié a los demandados de la peticién del actor de que otorgasen
escritura de compraventa a su favor, porque no existe en este caso com-
praventa ni obligacion alguna de pago del precio pactado hasta que la
perfeccion se produzca y, en definitiva, no opera la prevision excepcio-
nal de dicha norma en el sentido de permitir al comprador pagar el pre-
cio -en las compraventas de bienes inmuebles- alin después de expirado
el término fijado para ello mientras no haya sido requerido de resolu-

cion por e vendedor.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los hechos esencia-
les de los que nace €l presente litigio
son los siguientes:

a) Con fecha 3 de marzo de 2003,
D. Ruperto, actuando en su propio
nombre y, ademds, en representacion
de D@ Herminia, D2 Patricia, D.
Amadeo, D. Luis Pedro y D? Maria
Virtudes, firm6 un documento de
promesa de venta en virtud del cual
se comprometia, por si y por sus re-
presentados, a vender a D. Luis An-
tonio la finca registral nim. 000 del
Registro de la Propiedad nim. 1 de
San Javier por precio fijado de
21.333.000 euros, haciendo entrega
del referido documento a este Ulti-
mo, el cual no aparecia como fir-
mante.

b) Se hacia constar en tal docu-
mento gque en el acto de la firma de
la escritura publica de compraventa
se abonaria por €l comprador la can-
tidad de 10.000.667 euros; asi como
dos pagos posteriores avalados de
5.333.000 euros, € primero a veinti-

cuatro mesesy €l segundo a cuarenta
y ocho meses de dicha fecha, fijan-
dose el otorgamiento de la escritura
publica y entrega del pago inicial
para el dia 3 de abril de 2003; fecha
que result6é aplazada para el dia 30
de abril siguiente mediante nota ma-
nuscritay firmada por D. Ruperto en
el mismo documento.

¢) Enlacitadafecha 30 de abril de
2003 no se otorgd la referida escritu-
ra ni se satisfizo la parte de precio
pactada, sin que D. Luis Antonio hu-
biera formulado requerimiento agu-
no atal efecto.

d) En fecha 31 de julio de 2003 €l
futuro comprador D. Luis Antonio
celebrd un contrato con D. Estanis-
lao en cuyavirtud le cedia todos “los
derechos y obligaciones’ que se de-
rivaban de la “promesa de compra-
venta” de fecha 3 de marzo de 2003.

€) D. Estanislao comunicé tal ce-
sién a Sr. Ruperto por conducto no-
tarial con fecha 4 de agosto de 2003,
requiriéndole para que en el plazo de
diez dias le comunicase fechay lu-
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gar para formalizar la escritura de
compraventa dentro de los treinta
dias siguientes.

f) D. Ruperto contest6 oponiéndo-
se a dicha pretension afirmando que
habia expirado el plazo para la for-
malizacion del contrato sin que el
comprador manifestara su voluntad
de efectuar la compraventay sin en-
tregar cantidad alguna, sin estar dis-
puesto a conceder nuevo plazo, po-
niendo de manifiesto su voluntad de
resolver la promesa de compraventa
y requiriéndole para que se confor-
mara con dicha resolucion y no pu-
siera obstéculos a la extincion de la
obligacién.

D. Estanislao interpuso demanda
dejuicio ordinario, que dio origen al
presente pleito y que fue repartida a
Juzgado de Primera Instancia ndm. 3
de Cartagena, mediante la que solici-
t6 que se dictara sentencia por la
cual se condenara a los demandados
acumplir el contrato de compraventa
en |os términos establecidos en el
documento de 3 de marzo de 2003 y,
en su consecuencia, a otorgar escri-
tura publica de compraventa a favor
del demandante, con imposicion de
costas a los demandados.

Estos se opusieron a dicha preten-
sién y, seguido el proceso por sus
trémites, el Juzgado de Primera Ins-
tancia dictd sentencia de fecha 13 de
febrero de 2004, aclarada por auto de
15 de marzo siguiente, por la que de-
sestim6 la demanda con imposicion
de costas a la parte actora.

Dicha parte recurrié en apelacion
y la Audiencia Provincial de Murcia
(Seccion de Cartagena) dictd nueva
sentencia de fecha 15 de octubre de
2004, aclarada por auto de 3 de no-
viembre siguiente, por la que estimé
€l recurso dando lugar alo solicitado
por la parte demandante y condenan-
do a los demandados a cumplir con
lo establecido en € documento de 3
de marzo de 2003 en € plazo de un
mes desde su firmeza, condenando a
los demandados a pago de las costas
causadas en primera instancia, sin
especial pronunciamiento sobre las
correspondientes a recurso de apela-
cion.

Contra dicha resolucién recurren
en casacion |os demandados.

SEGUNDO.- Antes de entrar en la
consideracion de los motivos que se
contienen en el recurso, se han de
precisar los razonamientos a través
delos cuales la Audiencia Provincial
justifica la estimacién del recurso de
apelacién y el acogimiento de la de-
manda formulada por €l actor D. Es-
tanislao, que son los siguientes:

a) Tratédndose de una promesa de
venta, el articulo 1451 del Codigo
Civil establece que la promesa de
vender o comprar, habiendo confor-
midad en lacosay en €l precio, dara
derecho alos contratantes para recla-
mar reciprocamente €l cumplimiento
del contrato, y dado que se habia de-

terminado exactamente la cosa obje-
to de la venta, el precio y los plazos
en los que habia de satisfacerse “la
Unica posibilidad que tenian los ven-
dedores u oferentes de la venta de la
finca para negarse al cumplimiento
es, de acuerdo con el péarrafo segun-
do del citado articulo, la imposibili-
dad del cumplimiento de la obliga-
Cién asumida’.

b) Se ha de rechazar latesis de que
el contrato quedo resuelto por la vo-
luntad técita de las partes por razén
de que, llegado € plazo fijado en €
contrato, el demandante no hubiera
requerido su cumplimiento, ya que
en e compromiso de venta no se es-
tipul6 que por falta de pago del pre-
cio en el plazo convenido quedaria
resuelto el contrato (articulo 1504
del Cdadigo Civil) y, por otro lado,
tampoco llegé a hacerse requeri-
miento alguno por e vendedor para
resolver e contrato por fata de pago
antes del requerimiento efectuado
por el comprador para su efectivi-
dad; y lo que se establece en €l pre-
contrato es que la entrega inicial de
parte del precio se haria en el mo-
mento de la firma de la escritura
coincidiendo con la entrega de la
cosa vendida como establece € arti-
culo 1500 del Cédigo Civil. Hasta
aqui, los razonamientos de la senten-
cia impugnada para estimar el recur-
so de apelacion.

TERCERO.- El articulo 1451 del
Cadigo Civil en cuanto dispone en
su parrafo primero que “la promesa
de vender o comprar, habiendo con-
formidad en la cosa 'y en el precio,
dara derecho a los contratantes para
reclamar reciprocamente el cumpli-
miento del contrato” comprende, por
un lado, la promesa bilateral de com-
prar y vender, que constituye un con-
trato preliminar o precontrato cuya
finalidad es vincular a ambas partes
respecto de la celebracién definitiva
de un contrato de compraventa, con
plena conformidad en lacosay en el
precio, perfeccionandolo en un mo-
mento posterior, de modo que los
contratantes pueden reclamarse reci-
procamente que dicha perfeccion
tenga lugar si ello resultara juridica
mente posible, pues la consumacion
de la promesa se produce cuando se
perfecciona el contrato proyectado;
habiendo sefialado la doctrina que,
aun tratédndose de una promesa bila-
teral, ha de considerarse que existe
una promesa de compra por una par-
te y de venta por otra, por lo que
normalmente se gjercitard una u otra
promesa u opcion de compra o de
venta. Pero también se comprenden
en dicha norma |a promesa unilateral
de vender o de comprar, en cuya vir-
tud es uno solo de los futuros contra-
tantes el que, adelantando en firme
su consentimiento para la celebra-
cion del contrato queda pendiente,
en las condiciones pactadas, de que
la otra parte decida sobre su definiti-
va perfeccion. Esta es la situacion
gue se plantea en el presente litigio,
pues fue Unicamente D. Ruperto
quien por si, y ademés en representa-
cion de las personas por las que ac-

tuaba, suscribié unilateralmente el
documento de promesa de venta de
fecha 3 de marzo de 2003, que entre-
g6 al futuro comprador D. Luis An-
tonio, sin que este Ultimo suscribiera
el citado documento ni contrajera
obligacion firme de compra.

Se trata en tal caso de una opcién
de compra concedida por €l vendedor
al comprador que se halla sujeta a su
gjercicio en un determinado plazo.
Asi, asimilan la promesa unilateral
de vender a la opcién de compra las
sentencias de esta Sala de 7 noviem-
bre 1995 y 17 octubre 1997, preci-
sando la més reciente de 9 febrero
2009 que “la opcidén de compra cons-
tituye esencialmente un precontrato o
promesa unilateral de contrato por
parte del vendedor de modo que es €
optante el que adquiere Unicamente
lafacultad de decidir sobre la exigen-
cia de cumplimiento de la venta pro-
yectada y es ese consentimiento del
optante el decisivo para que € con-
trato quede perfeccionado, s bien su-
jeto a plazo de gercicio pactado de
modo que, transcurrido el referido
plazo, la opcién queda extinguida y
el comprador pierde su derecho... “.

Asi haocurrido en el presente caso
en que la opcion concedida caduco
en la fecha fijada del 30 de abril de
2003 sin que quien podia decidir si
se constituia en comprador, D. Luis
Antonio, ejerciera e derecho conce-
dido, por lo cual la pretensiéon de su
gjercicio posterior por parte de su ce-
sionario -el hoy actor D. Estanislao-
habia de fracasar ante la negativa del
concedente, pues tal pretension se
produjo en fecha 4 de agosto de
2003 cuando la promesa de venta ya
no estaba vigente.

La sentencia de 2 julio 2008 se ex-
presa en los siguientes términos:
“Como recuerda la sentencia de 16
octubre 1997, en el contrato de op-
cién de compra la compraventa futu-
ra esta plenamente configurada, y
depende del optante Unicamente que
se perfeccione 0 no (SS. 16 abril
1979; 4 abril y 9 octubre 1987; 24
octubre 1990; 24 enero, 28 octubre y
23 diciembre 1991 y 13 noviembre
1992) pues constituye un convenio
en virtud del cual una parte concede
a otra la facultad exclusiva de deci-
dir la celebracién o no de otro con-
trato principal de compraventa, que
habra de realizarse en un plazo cier-
to, y en unas determinadas condicio-
nes, pudiendo también ir acompafia-
do del pago de una prima por parte
del optante, constituyendo sus ele-
mentos principales: la concesion a
éste (al optante) del derecho a deci-
dir unilateralmente respecto a la rea-
lizacion de la compraventa, |a deter-
minacién del objeto, € sefialamiento
del precio estipulado para la futura
adquisicion y la concrecion de un
plazo para el gercicio de la opcion,
siendo por € contrario elemento ac-
cesorio € pago delaprima’.

En definitiva, el derecho concedi-
do al optante caducé sin que llegara
a ser gjercitado y en consecuencia se

extinguio atodos los efectos (senten-
cias de 11 octubre 2002, 5 junioy 7
octubre 2003, y 5 julio 2006, entre
las més recientes).

CUARTO.- De lo hasta ahora ra-
zonado se desprende la necesaria es-
timacion del primero de los motivos
del recurso que denuncia la vulnera-
cién de lo establecido en € articulo
1504 del Codigo Civil, € cual sirvié
ala Audiencia para justificar la sub-
sistencia de una supuesta obligacion
de ambas partes a llevar a cabo la
perfeccion del contrato. Dicha norma
resulta de aplicacion a las compra-
ventas de bienes inmuebles ya per-
feccionadas, pero no a la promesa
unilateral de venta o derecho de op-
cion en que dicha perfeccion queda
pendiente de la decision del compra-
dor expresada en un plazo determi-
nado, por lo que no existe en tal caso
compraventa ni obligacion alguna de
pago del precio pactado hasta que di-
cha perfeccion se produzcay, en de-
finitiva, no opera la prevision excep-
cional de dicha norma en el sentido
de permitir al comprador pagar €l
precio -en las compraventas de bie-
nes inmuebles- alin después de expi-
rado el término fijado para ello
mientras no haya sido requerido de
resolucién por €l vendedor.

En consecuencia, estimado € mo-
tivo, se hace innecesario € examen
de los restantes y procede casar la
sentencia recurrida, asumiendo esta
Salalainstancia para, por lo yarazo-
nado, desestimar la demanda tal
como resolvid la juzgadora de pri-
mera instancia cuya sentencia ha de
ser confirmada.

QUINTO.- Las costas de la apela-
cion se han de imponer ala parte ac-
torarecurrente (articulos 394 y 398.1
de la Ley de Enjuiciamiento Civil),
sin que proceda especia declaracion
sobre las del presente recurso (arti-
culo 398.2 de lamismaLey).

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

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos haber lugar a recurso de casa-
cién interpuesto por la representa-
cion procesal de D. Ruperto, D@
Herminia, D2 Patricia, D. Amadeo,
D. Luis Pedro y D2 Maria Virtudes
contra la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Murcia
(Seccion de Cartagena) con fecha 15
de octubre de 2004 en Rollo de Ape-
lacion nim. 229/04, dimanante de
autos de juicio ordinario numero
461/03 seguidos ante € Juzgado de
Primera Instancia nim. 3 de Carta-
gena a instancia de D. Estanislao
contra los hoy recurrentes, la que ca-
samos y anulamos y, en su lugar,
confirmamos la dictada en primera
instancia, con imposicion de las cos-
tas causadas en la apelacion ala par-
te actora, alli recurrente, y sin espe-
cial pronunciamiento sobre las
causadas en €l presente recurso.
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Asi por esta nuestra sentencia,
que se insertara en la Coleccion
Legislativa pasandose a efecto las
copias necesarias, lo pronuncia-
mos, mandamos y firmamos. Xa-
vier O’ Callaghan Mufoz.- Jesus
Corbal Fernandez.- José Ramoén
Ferrandiz Gabriel.- Antonio Salas
Carceller.

Publicacion.- Leida y publicada
fue la anterior sentencia por el Exc-
mo. Sr. D. Antonio Salas Carceller,
Ponente que ha sido en el tramite de
los presentes autos, estando cele-
brando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en el
dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de lamisma, certifico.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/251593

TSSala 3 Seccion: 6, Sentencia 23 octubre 2009. Ponente: D. Juan Carlos Trillo

Alonso

Ante laanulacion delicencias

Responsabilidad concurrente
de dos Administraciones
por la demolicion de viviendas

El TS desestima €l recurso de casacion interpuesto por €l Gobierno
de Cantabria, e Ayuntamiento de Arnuero, y otros contra la sentencia
dictada por € TSJ de Cantabria, que estimando parcialmente €l recurso
contencioso, condend solidariamente al ayuntamiento y al Gobierno de
Cantabria a pagar una indemnizacion por los dafios morales ocasiona-
dos a los propietarios que habian escriturado sus viviendas con anterio-
ridad a la publicacion de la Sentencia de esta Sala que ordend la demoli-
cion de las viviendas, teniendo éstas el carécter de primera vivienda, y
una indemnizacién de cuantia inferior a los titulares de segunda vivien-
da. La Sala rechaza el mativo relativo a la incongruencia “ extra peti-
tum” , ya que si fue objeto de debate por las partes que la causa origina-
ria de la anulacion de la licencia residia en el proyecto de delimitacion
del suelo urbano, y sefiala respecto del quantum indemnizatorio, que lo
gue se indemniza en la sentencia es el malestar originado por una inopi-
nada y sobrevenida anulacién de la licencia. Por Ultimo confirma la res-
ponsabilidad concurrente de las dos Administraciones recurrentes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto de impug-
nacion en el presente recurso de ca
sacion la sentencia dictada por la
Sala de lo Contencioso Administrati-
vo del Tribuna Superior de Justicia
de Cantabria el 9 de marzo de 2005,
en el recurso contencioso adminis-
trativo nim. 1201/2001, interpuesto
por D. Ramon y otros contra la reso-
lucion del Consegjo de Gobierno de
Cantabria, de fecha 25 de octubre de
2001, por la que se desestima la re-
clamacion de responsabilidad patri-
monial por los recurrentes gercitada
en atencién a los dafios y perjuicios
derivados de la orden de demolicion
de viviendas de su propiedad, acor-
dada por sentencia firme de la indi-
cada Sala, de fecha 4 de mayo de
1994, dictada en el recurso num.
111/1993, asi como contra la desesti-
macion presunta, por silencio, por €l
Excmo. Ayuntamiento de Arnuero,
de andloga reclamacién.

La sentenciaimpugnada, con revo-
cacion parcial de los actos adminis-

trativos recurridos, condena solida-
riamente a Ayuntamiento y al Go-
bierno autonémico “a satisfacer:

a) Una indemnizacion de 12000
euros en concepto de dafios morales
a aguellos propietarios que hubieran
escriturado sus viviendas con ante-
rioridad a la publicacion de la Sen-
tencia de esta Sala de 4 de mayo de
2004, teniendo éstas el caracter de
primeravivienda.

b) Una indemnizacién de 9.000 eu-
ros en concepto de dafios morales a
aquellos propietarios titulares de se-
gundas viviendas, que hubieran escri-
turado aquéllas con anterioridad a la
publicacion de la Sentencia de esta
Sala de fecha 4 de mayo de 2004;
con desestimacion expresa del resto
de los pedimentos de la demanda...”.

En su fundamento de derecho se-
gundo se sefiala como hechos a tener
en cuenta los siguientes:

1) Enfecha 12 de junio de 1990, €l
Ayuntamiento de Arnuero aprobd
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provisionalmente la modificacion
num. 4 del Proyecto de Delimitacién
del Suelo Urbano del municipio cite-
do, vigente desde 1987, para incluir
en €l suelo urbano 26.000 m2 de te-
rreno del lugar denominado Playa de
laArena

2) En fecha 12 de julio de 1990, €
Ayuntamiento de Arnuero aprobd
provisionalmente las Normas Subsi-
diarias del Planeamiento aplicables
al municipio, que cdificaban el refe-
rido terreno en el suelo apto para ur-
banizar (no en el suelo urbano, como
lo hizo el instrumento anterior).

3) En fecha 27 de septiembre de
1990, la Comision Regional de Ur-
banismo del Gobierno de Cantabria
aprobo definitivamente la modifica-
cién nim. 4 del Proyecto de Delimi-
tacion del Suelo Urbano, confirman-
do la inclusién del terreno en el
suelo urbano. Este acuerdo se publi-
co en el Boletin Oficial de Cantabria
del 10 de octubre de 1990.

4) En fecha 27 de noviembre de
1990, la Comision Regional de Ur-
banismo del Gobierno de Cantabria
aprob6 definitivamente las Normas
Subsidiarias del Planeamiento apli-
cables al municipio, que calificaron
el referido terreno y otros del entor-
no de la Playa de la Arena como sue-
lo urbano. Este acuerdo, con las rec-
tificaciones posteriormente
acordadas por la Comision en fecha
15 de marzo de 1991) fue publicado
en el Boletin Oficial de Cantabria
del 28 de marzo de 1991, si bien no
se incluyeron en esta publicacion las
Normas Subsidiarias objeto del mis-
mo.

5) En fecha 24 de marzo de 1991,
la mercantil CENAVI solicita licen-
cia para construir 144 viviendas (de
tipo adosadas, con garajesy en 8
bloques, pero en conjunto urbanisti-
CO unitario) y, tipo adosados, con ga-
rajes) en los referidos terrenos. Esta
solicitud se completa € 31 de mayo
de 1991, fecha en la que se aporta €l
proyecto de construccion pertinente.

6) Por acuerdo de fecha 4 de junio
de 1991, & Ayuntamiento de Arnue-
ro otorga a la mercantil CENAVI la
mentada licencia para construir 144
viviendas.

7) En fecha 15 de abril de 1992 se
publican en el Boletin Oficial de
Cantabria las Normas Subsidiarias
del Planeamiento del municipio de
Arnuero, aprobadas por el antes cita-
do acuerdo de la Comision Regional
de Urbanismo 27 de noviembre de
1990.

8) En fecha 28 de septiembre de
1992, la Asociacion para la Defensa
de los Recursos Naturaes de Canta-
bria (ARCA) interpuso recurso ad-
ministrativo de suplica contra el
acuerdo de la Comision Regional de
Urbanismo de 27 de noviembre de
1990 por e que se aprobaron defini-
tivamente las Normas Subsidiarias
del Planeamiento del municipio de

Arnuero. No habiéndose dictado en
plazo resolucién expresa sobre el
mismo, ARCA o consideré desesti-
mado por silencio administrativo.

9) En fecha 27 de enero de 1993,
ARCA interpuso sendos recursos con-
tencioso-administrativos contra € re-
ferido acuerdo de la Comision Regio-
nal de Urbanismo de 27 de noviembre
de 1990 (nUm. 134/1993) y contra la
licencia de construccién otorgada a
CENAVI (ndm. 111/1993).

10) En fecha 11 de marzo de 1993,
la Comision de Gobierno del Ayun-
tamiento de Arnuero autoriz6 el
cambio de titularidad de la licencia
de construccién concedida a CENA-
VI afavor de la mercantil Inmobilia-
ria Arnuero, SA. (INARSA).

11) Por Sentencia de esta Salade 2
de noviembre de 1993, dictada en €l
recurso nim. 134/1993, se declar
contrario a Derecho y nulo €l reitera-
damente citado acuerdo de la Comi-
sién Regional de Urbanismo de 27
de noviembre de 1990, ordenéndose
la retroaccién del procedimiento de
elaboracion de las Normas Subsidia-
rias del Planeamiento del municipio
de Arnuero. Esta Sentencia devino
firme a no ser formalizado el recur-
so de casacion que se habia prepara-
do contra ella por el Gobierno de
Cantabria, habiéndose hecho publica
la firmeza de aquélla en el Boletin
Oficia de Cantabria de 14 de febrero
de 1995, confirméndolo asi € Tribu-
nal Supremo mediante Auto de 9 de
marzo de 1995.

12) Por Sentencia de esta Salade 4
de mayo de 1994, recaida en el re-
curso 111/93 se declar6 contraria a
Derecho y nula la licencia de cons-
truccion otorgada a CENAVI, orde-
nandose la demolicién de lo cons-
truido.

13) Por Sentencia del Tribunal Su-
premo de 7 de febrero de 2000 se de-
clar6é no haber lugar arecurso de ca
sacion contra la Sentencia citada en
el apartado anterior, la cua devino
firmey egjecutoria.

14) Por escrito de fecha 19 de
mayo de 2000, el Ayuntamiento de
Arnuero planted incidente de ingje-
cucion de la Sentencia de 4 de mayo
de 1994 por concurrir causa de im-
posibilidad material para llevarla a
efecto. Dicho incidente fue desesti-
mado mediante Auto de 24 de octu-
bre de 2000, contra €l que dedujeron
sendos recursos de siplica € Ayun-
tamiento de Arnuero y los propieta-
rios de las viviendas cuya demoli-
cion se ordenaba la referida
Sentencia

15) Dichos recursos de sUplica
fueron desestimados por esta Sala
mediante Auto de 4 de diciembre de
2000, interponiéndose contra éste re-
curso de casacién que no fue admiti-
do a trémite. Formulado recurso de
queja contra esta inadmision, € Tri-
bunal Supremo lo estim6 mediante
Auto de 1 de marzo de 2002.
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17) Al dia de lafechano se hare-
suelto el recurso de casacion inter-
puesto contra el referido Auto de 4
de diciembre de 2000 que, confir-
mando €l anterior de 24 de octubre
de 2000, desestimé el concurso de
causa de imposibilidad material de
gjecucion de la Sentencia que anul6
lalicenciay ordend la demoalicion de
las viviendas construidas a su ampa-

ro-.

Se hecha en falta en esa relacion
de hechos otro que si se recogiaen la
Sentencia del mismo Tribunal, de fe-
cha 9 de marzo de 2005, objeto del
recurso de casacion nim. 2350/2005,
resuelto por sentencia de 13 de octu-
bre de 2009 y que explica €l “sdlto”
del nim. 154 17.

Nos referimos a siguiente: “Tras
la anulacion de lareferida licencia el
Ayuntamiento de Arnuero inst6 la
revisién de las Normas Subsidiarias
en el afio 1996, aprobandolas provi-
sionalmente por Acuerdo de
13/06/1996 que, no fue aceptada por
la Comision Regional de Urbanismo,
quien por medio de Resolucién de
fecha 23 de diciembre de 1996 sus-
pendi6 la aprobacion definitiva de
aguellas y recurridos dichos Actos
en via administrativa, y desestima-
dos, se acudi6 ante esta Sala, reca-
yendo Sentencia de fecha 9 de mayo
de 2000 en los Recursos contencio-
so-administrativos nimero 2217/97
y acumulados 2252 y 2255/97, que
desestimandolos confirmé la legali-
dad de los actos impugnados’.

En los fundamentos de derecho
tercero y cuarto el Tribunal de ins-
tancia expresa las razones por las
gue rechaza la inadmisibilidad que
por extemporaneidad de la reclama-
cion administrativa se aprecio en la
resolucién del Gobierno autonémico.
Innecesario es detenernos en sus ra-
zonamientos en cuanto dicha cues-
tién no es objeto de debate en € re-
curso de casacion.

En los fundamentos de derecho
quinto y sexto de la sentencia exami-
na el Tribunal la excepcion de falta
de legitimacion activa deducida en €l
escrito de contestacion de la Admi-
nistracion autonémica con respecto a
diversos recurrentes. Dicha excep-
cion procesal es admitida por €l Tri-
bunal. En el fundamento de derecho
quinto, siguiendo lo expresado por €l
Letrado de los Servicios Juridicos
Gobierno de Cantabria hace la dis-
tincién de cuatro grupos de recla-
mantes:

En primer lugar “aquellos propie-
tarios que concertaron con Inmobi-
liaria Arnuero los oportunos contra-
tos de compraventa pero sujetos a
una clausula resolutoria conforme a
lacua s por sentenciajudicial firme
procediese el derribo de los inmue-
bles adquiridos mediante |a presente
escritura publica porque su legaliza-
cién haya sido rechazada por los Tri-
bunales la presente operacién de
compraventa quedara resuelta de
pleno derecho, obligdndose Inmobi-

liaria Arnuero a devolver a la parte
compradora el precio total satisfe-
cho. No obstante, continua sefialan-
do la escritura en € supuesto de que
Inmobiliaria Arnuero S.A. fuese in-
solvente para atender dichas obliga-
ciones la parte compradora quedaria
subrogada en todos los derechos y
acciones que pudieran corresponder
adicha entidad por razén del derribo
frente a cualquier tipo de persona ju-
ridica o fisicay muy especialmente
frente a las Administraciones Publi-
cas actuantes’.

En segundo lugar “otra serie de
propietarios, esta vez de los terrenos
donde se ubicaban las edificaciones,
gue formalizaron con Inmobiliaria
Arnuero S.A. una serie de contratos
de permuta sujetos a idéntica clausu-
la resolutoria a la que anteriormente
hemos hecho referencia, 1o que lleva
a afirmar a Gobierno Regional de-
mandado que tanto unos como otros
habian perdido su condicién de pro-
pietarios a consecuencia de la Sen-
tencia firme de demoalicion a la que
se anudaba la resolucion del contra
to, no estando por tanto legitimados
para ser demandantes en e presente
proceso”.

En tercer lugar “aquellos que han
formalizado contratos de compra-
venta con la entidad Desarrollo In-
mobiliario de Isla, S.A. o los conyu-
ges D. Luis Angel y D2 Marta,
propietarios de parte de los terrenos
sobre los que se proyecto la urbani-
zacion litigiosa 'y que en su dia for-
malizaron un contrato de permuta
con Inmobiliaria Arnuero, SA.” Y
en cuarto lugar “otra serie de propie-
tarios que han adquirido sus inmue-
bles de anteriores propietarios, tra-
tandose por tanto de segundas
transmisiones, sujetas a idéntica
clausula resolutoria de la que ante-
riormente hemos dejado constancia’.

Y en el fundamento de derecho
sexto expresa que “A estos efectos
no cabe sino sefialar que la Adminis-
tracion demandada confunde la legi-
timacion ad processum, que no pue-
de negarse a dichos recurrentes en su
condicién de titulares de una vivien-
da adquirida en su dia mediante
compraventa o permuta, lo que re-
sulta determinante de su legitima-
cién activa como demandantes en su
condicién de titulares de un interés
directo, y lalegitimacién ad causam,
que supone la realizacion de un jui-
cio de valor conforme a Derecho de
sus titulos y del derecho que asiste a
cada uno de ellos con base en los
mismos, en orden a la estimacion o
desestimacion de su pretension in-
demnizatoria.

Sera dicha cuestion la que debe
determinarse en la Sentencia y que
supondra en definitiva que se dicte
una Sentencia favorable o desfavora-
ble, operacion juridica que debera
materializarse al conocer del fondo
del asunto, sin que pueda declararse
ad limine su falta de legitimacién ac-
tiva y consiguiente declaracién de
inadmisibilidad del recurso en lo que

a aquéllos concierne, pues €ello su-
pondria que por la via de la estima-
cién de una excepcion procesal que-
dase imprejuzgado el derecho que
asiste 0 no a los actores y sin que
tampoco quepa valorar e mismo en
trance de resolver sobre una causa de
inadmisibilidad, debiendo por tanto
entrar a conocer del fondo del asun-
to”.

En el séptimo se examinan en abs-
tracto los requisitos que una reitera-
da Jurisprudencia, en interpretacion
de la normativa aplicable en materia
de responsabilidad patrimonial, exi-
ge para su apreciacion, haciendo es-
pecia hincapié en aquellos que espe-
cificamente se demandan cuando,
como es € caso, los dafios cuya re-
paracion se reclaman traen causa de
la anulacion de una licencia urbanis-
tica para la construccion de vivien-
das. Como las consideraciones gené-
ricas expresadas en la sentencia no
son objeto de debate en el recurso de
casacion, tampoco es necesario ex-
plicitarlas ahora. Solo significar que
en el dltimo parrafo de dicho funda-
mento se descarta la inexistencia de
dolo, culpa o negligencia grave im-
putables a los perjudicados, y que se
trata de una aseveracion no contro-
vertida.

En el octavo y en el noveno se
analiza la concurrencia del requisito
del dafio. Se sostiene, de conformi-
dad con €l articulo 139.2 de la Ley
30/92, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, que “ha de
ser efectivo, evaluable econémica-
mente e individualizado en relacién
a una persona o grupo de personas’,
y se plantea por € Tribunal la nece-
sidad de examinar si todos y cada
uno de los dafios que alegan los pro-
pietarios retinen los expresados re-
quisitos legales, distinguiendo al
efecto, en atencidn a escrito de de-
manda, las partidas que califica
como integrantes de un dafio emer-
gente y las referidas a un lucro ce-
santey aun dafio moral.

En e décimo, undécimo y duodé-
cimo se rechaza la pretension indem-
nizatoria por las partidas que compo-
nen lo que se califica como dafio
emergente con |os siguientes argu-
mentos: “En primer lugar, la existen-
cia de un recurso de casacion pen-
diente de resolucién por € Tribunal
Supremo contra €l Auto de esta Sala
de fecha 4 de diciembre de 2000, en
el que se rechazaba la pretension del
Ayuntamiento de Arnuero de que se
procediera a la expropiacion forzosa
con caréacter previo alademaliciony
gue fuera precisamente en el seno
del procedimiento expropiatorio en
el que se determinase efectivamente
y como justiprecio la indemnizacion
que correspondia abonar a los pro-
pietarios como consecuencia de la
privacion de sus inmuebles supone
que todavia no ha sido determinado
a través de una resolucion judicial
firme la forma en que los propieta-
rios han de ser indemnizados, esto

es, mediante la accidn de responsabi-
lidad patrimonial ejercitada en el
presente recurso o mediante los me-
canismos previstos en la Ley de Ex-
propiacion Forzosa'.

Se indica que “Ello tiene induda-
ble trascendencia en el supuesto de
autos, ya que si la Sala, anticipando-
se alaresolucion que en su dia debe
dictar e Tribuna Supremo, aprecia
que la satisfaccién econémica de los
recurrentes debe materializarse por
la via de la responsabilidad patrimo-
nial, no sélo podria dejar sin conteni-
do y sin posibilidad de ejecucién €
pronunciamiento en este sentido del
Tribunal Supremo, sino que también
habria optado por una via de resarci-
miento que pudiera resultar improce-
dente, generando una incompatibili-
dad entre ambas resoluciones, ya que
ambas vias de resarcimiento se ex-
cluyen launaalaotra’, que “En de-
finitiva se estaria reconociendo el
derecho alaindemnizacion mediante
el procedimiento y bajo los princi-
pios que inspiran la accion de res-
ponsabilidad patrimonial, siendo asi
que sobre esta cuestion pende un re-
curso ante el Tribunal Supremo que
impide que en este momento, y hasta
que la cuestion suscitada no haya
sido definitivamente resuelta, la Sala
emita un pronunciamiento sobre el
fondo del asunto” (fundamento de
derecho décimo). Y en segundo lu-
gar que “No es ésta la Unica razén
que asiste a la Sala para considerar
gue en este momento no resulta posi-
ble el gercicio de la accion de res-
ponsabilidad patrimonial.

En efecto, uno de los requisitos
para que la misma prospere es que €l
dafo irrogado sea efectivo, enten-
diendo la parte actora que el mismo
se ha consumado y agotado una vez
gue ha adquirido firmeza la Senten-
cia recaida en e recurso 111/93 que
anula la licencia de obras otorgada
para la construccion de las viviendas
litigiosas, ya que a partir de dicho
pronunciamiento judicial la orden de
demolicion es definitiva e irrevoca-
ble, sin que pueda por tanto conside-
rarse como una hipétesis o mera pro-
babilidad, naciendo en este momento
la accidn para la reclamacion de los
dafios y perjuicios derivada de aqué-
lla

Con relacion a dicha cuestion cabe
indicar que, en efecto, el dafio emer-
gente es real, esto es, no puede des-
conocerse la orden de demolicion
gue pesa sobre los inmuebles, pero la
Sala entiende que no es efectivo,
porgue las consecuencias dafiosas
derivadas del mismo no se han des-
plegado ni materializado en su totali-
dad en e momento de presentarse la
demanda, ni pueden evaluarse de
forma completa'y plena a la hora de
dictar la presente Sentencia. Sera,
por tanto, en e momento en que ma-
terialmente se lleve a cabo la orden
de demolicion cuando podran deter-
minarse en su integridad los perjui-
cios causados, ya gque los mismos se
seguirdn produciendo hasta que la
misma llegue a hacerse efectiva, pu-
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diendo existir una sensible diferencia
entre el calculo delos mismos a mo-
mento de presentar el escrito de de-
manda y el que se alcanzaria e dia
en que efectivamente se gjecute la
orden de demolicion” (fundamento
de derecho undécimo).

Se advierte en la sentencia, en €l
fundamento de derecho duodécimo,
gue “por lo que hace referencia al
valor de los inmuebles, debe dejarse
constancia que sus propietarios no
han sido aln despojados de los mis-
mos, debiendo calcularse su valor de
mercado a momento en que su de-
molicién se lleve a cabo, ya que €l
anticipo prematuro de la indemniza-
cion correspondiente supondria que
aquéllos permanecerian en €l disfru-
te de sus viviendas, locales y gargjes
hasta que se produzca aquélla 'y que
simultaneamente habrian percibido
una indemnizacion por una pérdida
gue fisicamente aln no se ha consu-
mado, compatibilizando por tanto su
condicion de propietarios-poseedo-
res con disfrute efectivo del inmue-
ble con la de despojados del mismo
mediante una orden de demolicién
gue no se ha gecutado, en una evi-
dente distorsion juridica que impide
su resarcimiento econdmico a la fe-
cha presente.

La cuestion adquiere especia rele-
vancia, ya que dado que la gjecucion
de la orden de demolicion ha sido
suspendida mediante Providencia de
fecha 16 de julio de 2002, en tanto
en cuanto se resuelva €l recurso de
casacion pendiente ante el Tribunal
Supremo, la misma se ha convertido
en una expectativa que si bien es
ciertay real y no una mera posibili-
dad, no se ha plasmado alin en una
actuacion material de derribo, sin la
cual € dafio determinado por la anu-
lacion de la licencia no puede tener-
se por consumado, y por ende, in-
demnizable. Las anteriores
consideraciones no implican en
modo alguno que la Sala no sea
consciente, tal y como venimos ma-
nifestando, que la orden de derribo
es rea y asi lo determina una Sen-
tencia judicial firme confirmada en
casacion por € Tribunal Supremo, y
que asiste a los afectados por aquélla
un legitimo derecho a ser indemniza
dos por todos los dafios y perjuicios
que la demolicién de sus inmuebles
les acarree. El pronunciamiento de
esta Sala tan s6lo debe entenderse en
el sentido de que no es posible € re-
sarcimiento econémico anticipado a
los titulares de inmuebles y que €l
dafio serd efectivo y evaluable eco-
némicamente en el momento de la
demolicién de aquéllos, ya que solo
adichafecha podran determinarse en
su integridad los perjuicios irroga-
dos, en especial €l valor de los in-
muebles a demoler, que debera ser
calculado con relacion a aquélla, lo-
grando plenamente la realizacion del
principio de indemnidad en € resar-
cimiento a los propietarios afecta-
dos’.

En € decimotercero, relativo al lu-
Cro cesante, se expresa que “La au-

sencia de efectividad del dafio es
més evidente s setiene en cuentalos
restantes perjuicios econémicos re-
clamados por los recurrentes y de los
gue dejamos cumplida referencia en
el fundamento de Derecho noveno
de esta Sentencia, ya que la totalidad
de los mismos se refieren futuras ac-
tuaciones a realizar una vez que la
demolicién haya sido consumada, ta-
les como gastos de adquisicion de
una nueva vivienda (notaria, impues-
to sobre transmisiones patrimonia-
les) que todavia no han sido deven-
gados y se desconoce si se
produciran en el futuro al no ser
obligada la adquisicion de otra pro-
piedad una vez perdida ésta. De la
misma manera los gastos de traslado
a una nueva vivienda no pueden te-
ner la calificacion de efectivos, ya
gue se desconoce en primer lugar si
dicho traslado va a verificarse, al
igual que pérdida de mobiliario, cal-
culada a tanto alzado y no de forma
individualizada para cada uno de los
propietarios, la cual no se materiali-
zard hasta que la orden de demoli-
cion llegue efectivamente a g ecutar-
se, en cuyo momento podréa
determinarse la cuantia a la que as-
ciende.

En suma, se trata igualmente de
dafios que, caso de producirse, no se
consumaran hasta la efectiva gjecu-
cidn de la orden de derribo o, inclu-
so, mucho méas demorados en el
tiempo, por lo que en consonancia
con las anteriores consideraciones
gue venimos efectuando sobre laim-
posibilidad de indemnizacion de da-
fios que no son efectivos, 10s mismos
deben también rechazarse. Final-
mente, y por 1o que hace referencia a
las pérdidas sufridas por la mercantil
dedicada a arrendamiento de los in-
muebles, la parte actora no sefiala ni
el dies a quo ni e dies ad quem a
que cabe imputar la produccion de
dicho lucro cesante, pero en cual-
quier caso e mismo no se veria con-
sumado definitivamente hasta la fe-
chade la efectiva demolicién, ya que
hasta que no Ilegue ese momento la
empresa hotelera propietaria se en-
cuentra en situacion de poder conti-
nuar arrendando las viviendas en ré-
gimen hotelero”.

En el decimocuarto, referente alos
dafios morales, que “Especia men-
cion merece el capitulo de dafios
morales irrogados a los propietarios
recurrentes, los cuales vienen deter-
minados por los padecimientos psi-
quicos y psicolégicos de toda indole
gue la orden de demolicion que pesa
sobre sus viviendas les ha irrogado,
de los cuales es plenamente cons-
ciente esta Sala, por cuanto que la
pérdida de aguéllas no supone tan
sblo la privacion de un bien material,
sino de un espacio vital en e que se
desarrolla la vida personal y familiar
con respecto del cual los seres huma-
Nnos son especia mente sensibles, pér-
dida de la cual los recurrentes ad-
quieren plena conciencia cuando
deviene firme la Sentencia de esta
Sala que ordena la demolicion y que
aun no ha sido gjecutada, 1o que les
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mantiene en una situacion de zozo-
bra que permanece hasta la fecha de
hoy.

Pues bien, con independencia del
mayor 0 menor rigor cientifico del
informe pericial acompafiado con €l
escrito de demanda, que realiza un
estudio de campo sobre un grupo de
ciento veintinueve propietarios afec-
tados, que supone la evaluacion de
cincuenta y dos familias, el cual se
basa en la realizacién de una serie de
encuestas que tratan de evaluar las
consecuencias psicoldgicas que la
demolicion de sus viviendas ha en-
trafiado para los afectados sobre
Cuya pormenorizacion no va a pro-
nunciarse esta Sala, es lo cierto que
no podemos sino entender por pro-
ducidos dichos perjuicios morales en
laforma anteriormente expuesta.

Asi como venimos sefialando que
el dafio material causado no es toda-
via efectivo sino que sblo se consu-
mard y podrd apreciarse en su inte-
gridad en el momento de la efectiva
demoliciéon, en lo tocante a los da-
flos morales no cabe llegar ala mis-
ma conclusién de inefectividad del
afo. Ello es asi por cuanto que la
zozobra, inquietud, inseguridad y
amenaza cierta de la pérdida de sus
viviendas que vienen sufriendo sus
propietarios desde que se dicta la
Sentencia de esta Sala en el afio
1994 y que se refuerza con la Sen-
tencia firme del Tribunal Supremo
de fecha 7 de febrero de 2000, en
un proceso que todavia no ha culmi-
nado, han supuesto un indudable su-
frimiento moral para aguéllos, que
ha permanecido a lo largo de todos
estos afos y que es susceptible de
ser indemnizado a la fecha presente
porque dichos dafios estan ya con-
sumados y forman parte del acervo
moral de padecimiento psiquico de
los afectados a haberse mantenido
durante un prolongado lapso de
tiempo que llega hasta la fecha de
hoy.

Podria pensarse que la demolicion
fisica de las viviendas vendria a
agravar y a hacer masintenso si cabe
dicho sufrimiento psicol dgico, con lo
gue debiera demorarse su resarci-
miento econémico a momento en
que aquélla se haga efectiva para te-
ner por consumado y agotado el
dafio moral. Frente a ello la Sala en-
tiende que si optamos por dicha so-
lucién y partiendo del hipotético su-
puesto de que el derribo de las
viviendas no Ilegue finalmente a ma-
terializarse llegariamos a la perversa
consecuencia de que podrian quedar
sin indemnizar los dafios morales rea-
les y efectivos padecidos ya por los
propietarios hasta la fecha presente,
con lo que e mecanismo de demorar
hasta la demolicién su resarcimiento
podria suponer en la préctica que di-
chos dafios no se indemnizaran nun-
ca, lo que evidentemente atenta con-
tra los més elemental es fundamentos
del principio de indemnidad del per-
judicado, del cual se desentenderia
esta Sala si optas.e por la primera de
las soluciones.

Por otra parte son estos dafios ya
producidos a lo largo de los afios los
Unicos que los recurrentes reclaman,
yaque a vaorar aguéllos no efectu-
an una distincién especifica entre los
que acarrea el acto fisico del derribo
y los restantes que han sufrido, por
lo estamos ya en este momento en
condiciones de determinar y valorar
en su integridad dicho sufrimiento
moral. La conclusion se ve reforzada
por €l hecho de que la pendencia del
recurso de casacion ante el Tribunal
Supremo sobre el procedimiento a
través del cual debe hacerse efectivo
el resarcimiento econémico de los
afectados por la orden de demolicién
no afecta en absoluto alaindemniza-
cion por los dafios morales padeci-
dos, ya que los mismos nunca podri-
an repararse a través de los
mecanismos de la Ley de Expropia-
cion Forzosa, caso de que € Tribu-
nal Supremo optas.e por dicho pro-
cedimiento indemnizatorio”.

Desde el decimoquinto a decimo-
noveno se dedica e Tribuna de ins-
tancia a concretar aquellos propieta-
rios a quienes se les ha irrogado un
dafio moral y a cuantificar la indem-
nizacion correspondiente por dicho
concepto.

En el decimoquinto puede leerse
lo siguiente: “En trance de cuantifi-
car dichos perjuicios morales deben
realizarse con caracter previo una se-
rie de consideraciones. En primer lu-
gar, la Sala entiende que sdlo resulta
resarcible el sufrimiento moral de
aquellos propietarios que adquirieron
sus viviendas antes de que lalicencia
otorgada en € afio 1991 que ampara-
bay daba cobertura legal alas edifi-
caciones que se estaban levantando
fuese anulada por la Sentencia de
esta Sala de 4 de mayo de 1994, re-
caidaen €l recurso 111/93 que decla-
ré contraria a Derecho y nula la li-
cencia de construccion otorgada a
CENAVI, ordenéndose la demoli-
cién delo construido.

Ello es asi porque sblo a dichos
propietarios, que habian suscrito sus
oportunos contratos de compraventa
antes de que recayese la susodicha
Sentencia, podemos tenerlos por ig-
norantes y ajenos a la controversia
judicial que se desencadend con pos-
terioridad a la adquisicion de sus vi-
viendas, locales y gargjes, sin que en
ningun momento fueran conscientes
cuando adquirieron aquéllos que
existiera objecién urbanistica alguna
que pudiera afectar a los inmuebles
que compraban, ya que la edifica-
cién se encontraba amparada por li-
cencia otorgada por € Ayuntamiento
de Arnuero y hasta el afio 1994 dicha
Sentencia no fue revocada en prime-
ra instancia, con lo que se vieron
sorprendidos por aquélla, con las ne-
gativas consecuencias psiquicas que
venimos resefiando.

Por el contrario, € grupo de recu-
rrentes que adquirié sus inmuebles
con posterioridad a dicha Sentencia
y ala publicacién de la misma, era
plenamente sabedor de que pesaba
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una orden de demolicion sobre di-
chas viviendas, locales y gargjes, lo
que se evidencia en las clausulas
contenidas tanto en dichos contratos
de compraventa como en los de per-
muta suscritos después de la Senten-
cia de 4 de mayo de 1994, en los
cuales se hace expresa referencia a
las consecuencias juridicas que para
el contrato suscrito entre Inmobilia-
ria Arnuero y los adquirentes tendria
la demolicion de sus viviendas, pac-
téndose a estos efectos la resolucion
del contrato de compraventa o de
permuta.

En dicho clausulado de las sucesi-
vas escrituras publicas se alude a la
posible Sentencia judicial firme que
pudiera decretar el derribo, llegando-
se incluso a sefialar en determinadas
escrituras concertadas de un lado,
entre Desarrollo Inmobiliario de I19la,
SA. y los conyuges D. Héctor y su
esposa y terceros adquirentes, o en
contratos que representan segundas
transmisiones que la representante
de la parte compradora hace constar
a todos los efectos que proceda, que
tiene completo conocimiento de la
situacion juridica, urbanistica, admi-
nistrativay judicia de las fincas que
adquiere y que asume todas las con-
secuencias que de dicha situacion se
deriven, y exonera expresamente a la
parte vendedora de toda responsabi-
lidad que tenga origen en tal causa.

Por su parte, la parte vendedora
cede ala compradora todos |os dere-
chos y acciones que le asistan por la
misma causa, subrogandose en su
posicién y en toda clase de procedi-
mientos judiciales o administrativos
abiertos 0 que pudieran iniciarse en
e futuro. A lavista de tales manifes-
taciones no podemos sino concluir
gue dichos adquirentes eran cons-
cientes de que pasaban a formar par-
te de su patrimonio determinados
bienes inmuebles sobre los cuales
pesaba ya una Sentencia en primera
instancia que acordaba €l derribo, de
Cuyo contenido y consecuencias eran
plenamente sabedores, por 10 que en
modo alguno pudieron verse sor-
prendidos por los sucesivos pronun-
ciamientos judiciales, ya que la posi-
bilidad de que llegaran a dictarse
habia sido plenamente asumida por
aquéllos.

El sufrimiento moral de quien se
ve sorprendido por una circunstancia
inopinaday sobrevenida ala adquisi-
cién de sus viviendas, que en modo
alguno resultaba previsible cuando
aquélla se materializo, es indudable-
mente indemnizable. No asi el de
aquellos propietarios que escritura-
ron con posterioridad a la Sentencia
de 4 de mayo de 1994, a los cuaes
se laorden de demolicién les hairro-
gado un dafio material que si bien
era futuro cuando suscribieron aqué-
llas, era perfectamente posible y fue
expresamente previsto por las partes
en los sucesivos instrumentos publi-
cos a través de los cuales se adqui-
rieron los inmuebles y con el cual
contaban cuando adquirieron sus in-
muebles.

En consecuencia, la zozobra, in-
quietud, inseguridad y sorpresa que
afectd a los primeros, que se vieron
completamente sorprendidos en sus
expectativas de haber adquirido unos
inmuebles perfectamente legales no
puede predicarse de los segundos, ya
gue compraron asumiendo €l riesgo
de que se trataba de inmuebles liti-
giosos, pendientes de que se declara-
ra la definitiva firmeza de una orden
de demolicidn ya recaida en primera
instancia, con lo que su definitiva
confirmacion por € Tribunal Supre-
MO no supone més que la conclusién
de un procedimiento judicial ya ini-
ciado cuando adquirieron sus inmue-
blesy de cuyas negativas consecuen-
cias eran plenamente conscientes ya
en dicho momento, habiendo asumi-
do por tanto las consecuencias que
pudieran derivarse del mismo, in-
cluidas las negativas repercusiones
psicolégicas que estamos valorando
como dafios morales”.

En el decimosexto, que “La in-
demnizacién del primer grupo de
propietarios a los que hemos hecho
referencia debe graduarse atendien-
do ala circunstancia de que se trate
de primera o0 segunda vivienda, ya
gue el sufrimiento moral que la pér-
dida de aquélla acarrea, en cuanto
domicilio habitual, anico, nucleo de
la vida personal y familiar, no es
parangonable a que sufre el adqui-
rente de un inmueble destinado al
recreo, ocio y esparcimiento duran-
te periodos mas o menos largos de
tiempo pero que no constituye su
domicilio habitual, pues si bien el
dafio moral de su pérdida no puede
minimizarse, habida cuenta de que
también en una segunda vivienda se
desarrolla parte de la vida familiar,
no puede equipararse al del que
pierde la que constituye su Unica re-
sidencia, sin alternativa posible en
cuanto ala eleccion de domicilio se
refiere”,

En e decimoséptimo, que “Final-
mente la Sala entiende que no cabe
atribuir un tratamiento diferenciado
a efectos de la indemnizacion por
perjuicios morales, tal y como efec-
tUala parte actora, a aguellos propie-
tarios que han recibido asistencia
médica a consecuencia del evento
dafoso de la demolicién y consi-
guiente pérdida de su vivienda, ya
que dicho tratamiento médico se en-
globaria dentro del dafio moral total
del que sblo es una consecuencia.
Por otra parte, tampoco resulta posi-
ble incrementar la indemnizacion
por este concepto para aquellos ad-
quirentes que hubiesen elegido di-
chas viviendas por consejo médico
atendiendo a su ubicacion, ya que di-
cha circunstancia no agrava el dafio
moral, que no podemos olvidar que
viene determinado y originado por la
demalicidn de los inmuebles, la cual
esigua para todos, con independen-
cia de las razones Ultimas que moti-
varon su eleccion, ya que con dicha
tesis también se verian igualmente
frustrados en sus expectativas los re-
currentes que adquirieron por la pri-
vilegiada ubicacion de las viviendas

y no por ello serian merecedores de
unaindemnizacion superior.

Por otra parte, la Sala realizara el
célculo de los dafios morales aten-
diendo a los diversos grupos de pro-
pietarios que venimos resefiando, ya
gue no resulta posible pormenorizar
uno a uno cada uno los que afectan a
cada uno de los propietarios y fami-
lias que se han visto afectadas, tal y
como objeta el Gobierno de Canta-
bria, pues nos hallamos ante una si-
tuacion generalizada que afecta a un
colectivo muy determinado de perso-
nas cuyos padecimientos tienen un
origen idéntico y por lo tanto cabe
prever que las reacciones psicol 0gi-
cas ante el mismo sean, si no idénti-
cas, sl muy similares”’.

En el decimoctavo, que “En trance
de determinar qué cantidad corres-
ponde percibir a aguellos propieta-
rios a los que hemos reconocido €l
derecho a resarcimiento por dafios
morales, hemos de indicar que resul-
ta inadecuada la forma de célculo
contenida en el escrito de demanda,
y que cuantifica aquel atendiendo a
los afios en que el perjuicio se ha
producido, a razén de 6.000 euros
por cada afio o fraccién desde la fe-
cha de adquisicion de la vivienda
hasta la fecha en que se produzca €
abono de la indemnizacién, y ello
por cuanto que dichos dafios morales
no son fraccionables sino que deben
entenderse y valorarse en su globali-
dad, con independencia del tiempo
en que se hayan venido sucediéndo-
se, si bien la prolongacion del sufri-
miento serd tenida en cuenta a la
hora de calcular e montante total de
la indemnizacion por este concepto.
Igualmente la Sala tiene en cuenta
para fijar la valoracion econémica
del dario moral, de un lado € valor
material de las viviendas adquiridas,
tal y como aparece resefiado en los
documentos acompafiados con € es-
crito de demanda y que oscila entre
90.000 euros y 150.000 euros, asi
como los baremos indemnizatorios
del seguro del automévil, que tam-
bién contempla dafios morales como
los derivados de la pérdida de con-
yuges 0 hijos, los cuales, s bien en
modo alguno son parangonables a
los que nos ocupan, pueden servir de
[imite y de elemento equilibrador a
la hora de calcular la indemnizacién
gue corresponde percibir a los pro-
pietarios’.

Y en el decimonoveno, que “En
trance de determinar cua es la “pe-
cunia doloris”, esto es, en cuanto
cabe valorar econébmicamente € do-
lor de las personas, a las que se han
causado unos perjuicios que son ante
todo de indole psiquica y que han
generado un sufrimiento a los recu-
rrentes que resulta dificil de trasladar
a sumas dinerarias, la jurisprudencia
ha dejado ala decision racional, pon-
deraday proporcionada de los Tribu-
nales la valoracion y cuantificacion
de los mismos. En el supuesto de au-
tos, y teniendo en cuenta las circuns-
tancias que hemos resefiado anterior-
mente la Sala estima prudente y

razonable atendiendo a los padeci-
mientos psiquicos a los que hemos
hecho cumplida referencia, fijar una
indemnizacién para los propietarios
que hubieran adquirido sus viviendas
con anterioridad a la publicacion de
la Sentencia de esta Sala de 4 de
mayo de 1994 y que se trate de su
primera vivienda de 12000 euros.
Por su parte, aquellos propietarios
que adquirieron sus viviendas en di-
chafechay que sean titulares de otra
vivienda deberan percibir una in-
demnizacion reducida proporcional -
mente a 9.000 euros”.

En € vigésimo razona el Tribunal
sobre la responsabilidad de las Ad-
ministraciones demandadas en los Si-
guientes términos: “A este respecto,
debe tenerse en cuenta que los dafios
que, luego de ser efectivos y evalua-
bles en su integridad, constituyan le-
sion indemnizable por su caracter
antijuridico han tenido directo origen
0 causa en € funcionamiento de los
servicios publicos, sin intervencion
de fuerza mayor, y, por tanto, deben
correr a cargo de las Administracio-
nes titulares o responsables de di-
chos servicios (arts. 139 y 140 de la
Ley de Régimen Juridico y Procedi-
miento Administrativo Comun). Los
aludidos darios traen causa de la anu-
lacion de la licencia (y de la conse-
cuente orden de demolicion de lo
construido) otorgada por e Ayunta-
miento de Arnuero por acuerdo de 4
dejunio de 1991.

Dicha licencia fue anulada por Sen-
tencia de esta Sala de 4 de mayo de
1994 porque autorizaba la construc-
cién de viviendas en terreno que care-
cia de la condicién de solar, esto es,
gue no reunia las condiciones legal-
mente exigibles para ser edificado y
considerado como suelo urbano. Por
este principal motivo se anul6 larefe-
riday licenciay no por haber sido
previamente anuladas, también por
Sentencia de esta Sala (de fecha 2 de
noviembre de 1993), las Normas Sub-
sidiarias del Ayuntamiento de Arnue-
ro, pues la anulacion de estas Ultimas
no era trascendente o relevante para
laanulacion delalicenciay asi o ad-
vertimos en e Fundamento 11° de la
propia sentencia anulatoria de la li-
cencia(... lacuestion no se centratan-
to en determinar la posible nulidad de
la licencia por declaracion de nulided
del instrumento de planeamiento...).

Y no lo era porque, como correcta-
mente afirma la defensa del Gobier-
no de Cantabria, las referidas Nor-
mas Subsidiarias no estaban en vigor
ni sus determinaciones podian ser
aplicadas o exigidas cuando se otor-
g6 la licencia de construccion. Por
ello mismo, lailegalidad y nulidad
de este instrumento de planeamiento
ninguna repercusion pudo tener so-
bre la anulacion de la licencia, ori-
gen de los dafios reclamados. Ahora
bien, dicha licencia constructiva se
solicitd (24 de marzo de 1991) y se
otorg6 (4 de junio de 1991) después
de la publicacién y entrada en vigor
de la Delimitacién de Suelo Urbano
(modificacion nim. 4) del municipio
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(Boletin Oficial Cantabria de 10 de
octubre de 1990), instrumento en el
gue se incluyeron como urbanos los
terrenos sobre los que se pretendia
edificar.

Delimitacion de Suelo Urbano que
el propio Ayuntamiento habia apro-
bado y hubo necesariamente de tener
en cuenta al otorgar la licencia de
construccion, aunque de hecho los
terrenos no reunian las condiciones
legales propias del suelo urbano. De
ello se deduce que lalicenciafueile-
gal e indebidamente otorgada porque
el suelo contemplado en la Delimita-
cion del Suelo Urbano vigente no era
realmente urbano, descubriéndose
asl en este instrumento la causa ori-
ginariay auténtica de los defectos o
vicios de legalidad sustantiva que
determinaron la anulacion de la li-
cencia y, con ella, provocaron los
dafios cuya reparacion se pretende.
Resulta por ello evidente que tales
dafios traen causa de un deficiente
funcionamiento de los servicios pu-
blicos referido no s6lo al otorga-
miento de la licencia, sino también a
la elaboracién y aprobacion de la
Delimitacion de Suelo Urbano (mo-
dificacion nim. 4), por darse en am-
bos casos a los terrenos una conside-
racién -la de suelo urbano- que
legalmente no merecian por sus pro-
pias circunstancias fisicas.

Por consiguiente, debe ser la Ad-
ministracion competente y responsa
ble de dichos servicios la que corra
también con la reparacion de los per-
juicios causados por su funciona-
miento. Se da la circunstancia, sin
embargo, de que de las antedichas
actuaciones lesivas no es responsa-
ble una sola Administraciéon. En
efecto, el Ayuntamiento de Arnuero
otorgd la licencia anulada y aprob6
provisionamente la Delimitacion de
Suelo Urbano, pero este instrumento
recibié también la aprobacion defini-
tiva del Gobierno de Cantabria, sin
cuyo concurso no hubiera podido
desplegar su eficacia ni entrar en vi-
gor, pues la legislacién urbanistica
prevé la conjunta actuacién de las
Administraciones local y autonomi-
ca

A lavista de ello, ambas Adminis-
traciones deben ser consideradas res-
ponsables del funcionamiento de los
servicios publicos causantes del
dafio y, por tanto, € deber de repa-
rarlo recae solidariamente sobre am-
bas, pues asi o prevé e art. 140.1 de
la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Plblicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Coman:
“Cuando de la gestion dimanante de
formulas conjuntas de actuacion en-
tre varias Administraciones publicas
se derive responsabilidad en los tér-
minos previstos en la presente Ley,
las Administraciones intervinientes
responderén de forma solidaria’.

Por consiguiente, debemos decla-
rar solidariamente responsables de
los dafios derivados de la anulacién
de la licencia (y de la demolicion
gue consecuentemente se produzca)

al Ayuntamiento de Arnuero y al
Gobierno de Cantabria, y dado que
su responsabilidad es compartida, re-
cayendo sobre ambas’. E insiste en
ello en e vigésimo segundo (mal nu-
merado), cuando refiere que “Como
afirma la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 11 de diciembre de 2002;
Sea 0 no aplicable al caso € articulo
140 de la Ley 30/92, de 26 de no-
viembre que parece que si 1o es, aun-
gue sea por analogia, ya que nos en-
contramos ante una actuacion que, si
no es propiamente “colegiada’ entre
varias Administraciones Publicas, es
en todo caso “compartida’, lo cierto
es que la solucion de la responsabili-
dad solidaria entre Administracion
Autonémica y Ayuntamiento en la
aprobacion de los Planes de Urbanis-
mo es plenamente conforme a una
jurisprudencia ya consolidada de
este Tribunal Supremo, expresada,
entre otras, en sentencias de 15 de
noviembre de 1993, 2 de febrero de
1999y 18 de marzo de 1999.

Todo ello, desde luego, sin perjui-
cio de las relaciones internas entre
ambas Administraciones Plblicas’ y
que “precisamente sobre dichas rela-
ciones internas debe pronunciarse
también esta Sala pues si bien frente
a los perjudicados por la actuacion
de ambas Administraciones la res-
ponsabilidad de ambas debe decla-
rarse como solidaria, pudiendo los
perjudicados exigir a cada una de
ellas el montante total de laindemni-
zacion, en el @mbito de las relaciones
internas entre ambas y como quiera
gue su actuacién compartida e ines-
cindible ha sido la generadora de los
dafios irrogados a aquéllos, deberan
compartir también dicha responsabi-
lidad por mitades e iguales partes,
repartiéndose el abono de la indem-
nizacion debida al cincuenta por
ciento, siempre en €l bien entendido
que dicha atribucion opera exclusi-
vamente en el orden interno de las
Administraciones actuantes y nunca
frente alos propietarios afectados’.

Yaen el vigésimo tercero se dice
lo siguiente: “La Sala no puede con-
cluir sin sefidar que la causa origina-
riay auténtica de los defectos o vi-
cios de legalidad sustantiva que
determinaron la anulacién de la li-
cencia y los dafios que de la misma
se derivan se halla en la Delimita-
cion del Suelo Urbano (que indebi-
damente incluy6 como tal terrenos
gue no reunian las caracteristicas
propias del mismo) y no en las Nor-
mas Subsidiarias de Planeamiento,
como pretenden algunas partes del
proceso, habida cuenta de que las
mismas no habian entrado en vigor
cuando la licencia fue otorgada. La
declarada ilegalidad y anulacion de
estas Normas no resulta, por consi-
guiente, relevante para el presente
proceso, lo que no nos impide adver-
tir, ala vista de las actuaciones, que
la aprobacién de dichas Normas por
los miembros de la Comisién Regio-
nal de Urbanismo, por el modo en
que se llevé acabo y por lailega y
arbitraria clasificacion como suelo
urbano de terrenos que carecian por
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completo de este caracter, contra-
riando informes técnicos obrantes en
el expediente, pudiera ser constituti-
va de delito, por lo que nos parece
conveniente deducir € oportuno tes-
timonio a Ministerio Fiscal”.

SEGUNDO.- Frente a la sentencia
Se interpone recurso de casacion por
las dos Administraciones demanda-
das en lainstancia y por los en ella
recurrentes.

La Administracion autonémica
con fundamento en cinco motivos,
todos ellos al amparo del articulo
88.1.d) de la Ley Jurisdiccional, a
excepcion del primero que se articu-
laa amparo de laletrac). Por el pri-
mero, €l Gobierno de Cantabria de-
nuncia que la sentencia incurre en
incongruencia “extra petitum”, con
vulneracion del articulo 33.2 de la
Ley Jurisdiccional. Por el segundo
aduce la vulneracion del articulo 24
de la Constitucion. Por el tercero,
cuarto y quinto, la infraccion de los
articulos 139 y 140 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-

"...el Ayuntamiento
otorgd la licencia sobre
unos terrenos
indebidamente
clasificados como
urbanos, es decir, que no
reunian tal condicion,
sin que tomara actitud
alguna en relacion con
la revision de dicha
clasificacion..."

gimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

La Administracién municipal fun-
damenta su recurso en dos motivos,
el primero al amparo del articulo
88.1.c) y e segundo a amparo de la
letra d) de dicho precepto. Por €l pri-
mero aduce la infraccién del articulo
24 de la Constitucion y del articulo
217 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, y por el segundo la vulneracion
de los preceptos indicados en € pri-
mero y ademas la de los articulos
139.1y 2y 140.1.2 de la Ley
30/1992, 87 delaLey 8/1990y 52y
53 de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo de 17 de julio de 1958.

Y los recurrentes en primera ins-
tancia fundamentan su recurso en
ocho motivos aducidos todos a am-
paro del articulo 88.1.d), a excepcidn
del primero que se articulaen laletra
c). Por & primero denuncialainfrac-
cion de los articulos 33.1y 67 de la
Ley Jurisdiccional. Por el segundo y

tercero, a de los articulos 139 y
142.4 delalLey 30/1992. Por € cuar-
to, ladelosarticulos 139y 141 de la
Ley 30/1992 y 42.2 de la Ley
6/1998, de 13 de abril. Por € quinto,
sexto y séptimo, la vulneraciéon de
los articulos 1214 y 1253 del Cédigo
Civil, 217 y 218 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, 24 y 9.3 dela Cons-
titucion, y Jurisprudencia. Y por el
octavo, la del articulo 140 de la Ley
30/1992.

Por razones de més facil compren-
sion de los temas sometidos a nues-
tra consideracion en los escritos de
interposicién de los recursos de casa-
cion, ain conscientes de que algunos
de los motivos podrian ser examina-
dos conjuntamente, vamos a proce-
der a su examen individualizado, con
la excepcidn que se dira, comenzan-
do por los aducidos por la Comuni-
dad Auténoma.

TERCERO.- En €l primero motivo
del recurso del Gobierno de Canta-
bria, tnico invocado a amparo de la
letra c) del articulo 88.1 de la Ley
Jurisdiccional, denuncia que la sen-
tencia incurre en incongruencia “ex-
tra petitum”, con vulneracion del ar-
ticulo 33.2 de dicho texto legal.
Entiende la Sra. Letrada de sus Ser-
vicios Juridicos que €l Tribunal de
instancia no juzga dentro del limite
de los motivos en que las partes fun-
damentaron el recurso y la oposi-
cion. Argumenta que los recurrentes
en la instancia sostuvieron que el
nexo causal se encontraba en que la
anulacion de la licencia traia causa
de la anulacion de las Normas Subsi-
diarias del Ayuntamiento codeman-
dado y en €llo centrd su defensa, y
que sin embargo, el Tribunal, sin
planteamiento previo a las partes,
aprecia la relacion de causalidad en
la aprobacién anterior a la de las
Normas Subsidiarias de un Proyecto
de Delimitacion de Suelo Urbano.
En efecto, en e fundamento de dere-
cho vigésimo primero de la sentencia
recurrida, y que hemos reproducido
en el primero de esta nuestra senten-
Cia, expresamente se advierte que los
defectos o vicios de legalidad sustan-
tiva que determinaron la anulacion
de lalicencia tienen como causa ori-
ginaria 'y auténtica la aprobacion de
la delimitacion de suelo urbano. Y,
ciertamente, ello no habia sido plan-
teado por las partes.

Al respecto parece oportuno recor-
dar que asi como la vinculacion del
Juzgador a las pretensiones de las
partes es absoluta, de modo que
cualquier desviacion que incida so-
bre las pretensiones supone incurrir
en incongruencia, por el contrario
esa vinculacion ha de calificarse de
relativa en relacion con los motivos
de impugnacién u oposicion, en
cuanto respecto a estos el Tribunal
dispone de la facultad de introducir
en el debate procesal otros distintos
a aquellos que fueron apreciados por
las partes. Asi resulta del articulo
65.2 a prever que “Cuando €l Juez o
Tribunal juzgue oportuno que en €l
acto de lavista o en las conclusiones
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se traten motivos relevantes para el
fallo distintos de los alegados, lo
pondréa en conocimiento de |as partes
mediante providencia, dandoles pla-
z0 de diez dias para ser oidos sobre
ello”, y también del articulo 33.2, en
el que se expresa que “Si el Juez o
Tribunal, a dictar sentencia, estima-
re que la cuestién sometida a su co-
nocimiento pudiera no haber sido
apreciada debidamente por las par-
tes, por existir en apariencia otros
motivos susceptibles de fundar €l re-
curso o la oposicion, lo sometera a
aquéllas mediante providencia en
que, advirtiendo que no se prejuzga
el fallo definitivo, los expondra y
concederd a los interesados un plazo
comun de diez dias para que formu-
len las alegaciones que estimen
oportunas, con suspension del plazo
para pronunciar €l fallo”.

Lo que no es procesalmente admi-
sible, y es lo que en definitiva de-
nuncia la Administracion autonémi-
ca, es que el Juzgador introduzca
nuevos motivos sin dar la oportuni-
dad alas partes de debatirlos, tramite
cuya omision, por violar € principio
de contradiccion y provocar una le-
sion del derecho a a tutela judicial
efectiva (por todas sentencia del Tri-
bunal Constitucional 40/2006, de 13
de febrero), conlleva la nulidad de
actuaciones y la necesidad de retro-
traerlas @ momento en que la Sala
deinstanciaincurrié en lafalta

La complejidad surge a la hora de
determinar si con esa forma de pro-
ceder del Tribunal de instancia sein-
trodujo realmente un nuevo motivo
de debate que por tal debia someter-
se a la consideracion de las partes
haciendo uso de la facultad que le
otorgan los citados articulos 65.2 y
33.2delalLey Jurisdiccional.

Resalta la Comunidad Aut6noma,
en el desarrollo argumental del moti-
Vo, latrascendencia que alos efectos
de determinar |a responsabilidad de
las administraciones intervinientes
tiene el que la causa originaria de la
disconformidad a derecho de la li-
cencia de construccién y en definiti-
va de su anulacién por la sentencia
dela Saladel Tribunal de Cantabria,
de fecha 4 de mayo de 1994, radique
en las Normas Subsidiarias 0 en €l
Proyecto de Delimitacion del Suelo
Urbano, significando al respecto que
en el Proyecto de Delimitacion del
Suelo Urbano solo se permitia la
construccion de 78 viviendas como
maximo y que la licencia se conce-
di6 parala construccion de 144, ade-
mas de para garajes, para a continua-
cion afirmar que de haberlo tenido
en cuenta la Sala sentenciadora hu-
biera establecido otro porcentaje de
participacion en la responsabilidad
frente a terceros. Es mas, sostiene
que la alteracion expresada de los
términos del debate propici6é una
sentencia estimatoria parcial del re-
curso que no se hubiera producido
sin la alteracién factica de referen-
cia. Sin duda se refiere a que desesti-
mado por la Sala de instancia que la
causa originaria de la anulacion de la

licencia no radicaba en las normas
Subsidiarias en cuanto no habian en-
trado en vigor a concederse aquella,
Unica aducida por los recurrentes, €
pronunciamiento de la sentencia ten-
dria que ser desestimatorio con res-
pecto a su responsabilidad.

La respuesta al motivo casacional
no puede ser otra que la de su no
acogimiento. Y es gque no se gjusta
enteramente a la realidad la asevera
cion que sienta la Comunidad Auto-
nomay que le sirve de premisa para
el desarrollo argumental del motivo,
a saber, que no fue debatido por las
partes que la causa originaria de la
anulacion de la licencia resida en el
Proyecto de Delimitacion del Suelo
Urbano.

La resolucion del Gobierno de
Cantabria de 25 de octubre de 2001,
denegatoria de la responsabilidad pa-
trimonial demandada, descansa en
gue no toda anulacion judicia de un
instrumento de planeamiento urba-
nistico conlleva la anulacion de las
licencias concedidas a su amparo, asi
como en que la declaracion de nuli-
dad de las Normas Subsidiarias tiene
efectos “ex tunc”, se retrotraen a la
fecha de su entrada en vigor, cobran-
do vigencia el Proyecto de Delimita-
cién de Suelo Urbano, esto es, en ra-
zones que, con independencia de su
conformidad o no a derecho, no
cuestionan que la licencia fuera con-
cedida en aplicacion de las Normas
Subsidiarias. Es en €l trdmite de con-
testaciéon a la demanda cuando la
Administracion Autonémica aduce
por primera vez que dichas Normas
Subsidiarias no habian entrado en vi-
gor a la fecha de la concesion de la
licencia por la falta de publicacion
en el Boletin Oficial de Cantabria de
la normativa que contienen, y es pre-
cisamente a ese planteamiento a lo
gue responde el Tribuna de instan-
cia en sus fundamentos de derecho
vigésimo y vigésimo primero, ne-
gando como causa originaria de la
anulacion de la licencia las Normas
Subsidiarias y residenciandola en el
Proyecto de Delimitacion de Suelo
Urbano.

Con lo precedentemente expuesto
gueremos poner de manifiesto que es
el propio Gobierno de Cantabria
quien en via jurisdiccional cuestiona
por primera vez como calsa origina-
ria de la anulacién de la licencia las
Normas Subsidiarias por su no entra-
da en vigor, apartdndose de la funda-
mentacion de la resolucién adminis-
trativa por ella dictada, para en
atencion a ello concluir que es en de-
finitiva la Administracion autonémi-
calaque da origen aque e Tribunal
tenga que pronunciarse, en concre-
cion de la responsabilidad de cada
una de las Administraciones deman-
dadas, sobre la causa originaria de la
anulacion de lalicencia.

En consecuencia e motivo, con-
forme ya anunciamos, debe desesti-
marse. Con independencia de que re-
sulta absolutamente paradéjico que
quien da pie a pronunciamiento del

Tribunal de instancia sobre la causa
originariade la anulacion de lalicen-
cia, aduzca incongruencia “extra pe-
titum” por infraccion del articulo
33.2 delaLey Jurisdiccional, es cla-
ro que en el supuesto de autos no se
produce una completa modificacién
de los términos en que discurrié la
controversia procesal, requisito exi-
gido por la Jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional (Sentencias
211/1998, 144/1991, 43/1992,
88/1992 y 122/1994).

CUARTO.- Por el segundo moti-
vo, ahora al amparo de laletrad) del
articulo 88.1 de la Ley Jurisdiccio-
nal, denuncia la Comunidad Aut6no-
ma recurrente la vulneracion del arti-
culo 24 de la Constitucion.
Argumenta que no fue parte ni fue
emplazada en el recurso nam.
111/1993, en el que por sentencia de
4 de mayo de 1994, se declaré nula
lalicencia de construccion, para adu-
cir, con base en dicho argumento, la
causacion de indefension.

Por sentencia del Tribuna Supre-
mo de 7 de febrero de 2007 se decla-
ré no haber lugar a recurso de casa-
cion interpuesto contra la expresada
sentencia de 4 de mayo de 1994, por
lo que al haber ganado firmeza solo
cabe el recurso de revision en los su-
puestos tasados que previene € arti-
culo 102 de la Ley Jurisdiccional, no
concurrentes, o € incidente de la nu-
lidad de actuaciones previsto en los
articulos 238 y siguientes de la Ley
Orgénica del Poder Judicial y con-
cordantes de laLey de Enjuiciamien-
to Civil.

No repara la Comunidad auton6-
mica que la indefensiéon que aqui
aduce, caso de producirse, no se cau-
sariaen e recurso contencioso admi-
nistrativo que nos ocupa, y si, en su
caso, en el recurso nim. 111/1993,
en el que pudo hacerlo valer a am-
paro del articulo 238.3 delaLey Or-
ganica citada en relacién con € arti-
culo 241.1 deigual texto legal.

Lo que no es viable desde una
prespectiva procesal es que sin haber
actuado en la forma precedentemen-
te expuesta, esto es, formulando el
incidente de nulidad de actuaciones
y en el plazo legalmente establecido,
pretenda ahora e acogimiento de la
alegacion de indefension.

QUINTO.- En el tercer motivo,
también al amparo del articulo
88.1.d), denuncia la Comunidad Au-
ténoma la infraccion de los articulos
139 y 140 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo
Comun. Arguye que ante la inexis-
tencia del nexo causal invocado por
los recurrentes en su escrito de de-
manda el pronunciamiento de la sen-
tencia debid ser desestimatorio de la
pretension de responsabilidad del
Gobierno de Cantabria.

El argumento viene a ser el mismo
que el empleado en el motivo prime-

ro, ahora para tratar de convencer a
este Tribunal de casacién que a no
aceptar la sentencia de instancia
como causa originaria de la anula-
cion delalicencialaanulacion delas
Normas Subsidiarias, no hay térmi-
nos habiles para apreciar que el dafio
0 lesion cuya indemnizacion se re-
clama es consecuencia de la actua-
cion de la Administracion autondmi-
ca. En definitiva, aungque no lo dice
expresamente, niega que el Tribunal
de instancia pudiera apreciar como
causa originaria de la anulacion de la
licencia la disconformidad a derecho
del Proyecto de Delimitacion de
Suelo Urbano.

El motivo debe desestimarse, sien-
do suficiente remitirnos alo expresa-
do para la desestimacion del motivo
primero.

SEXTO.- En el motivo cuarto,
también al amparo del articulo
88.1.d), denuncia nuevamente la Co-
munidad Auténoma la vulneracién
de los articulos 139 y 140 de la Ley
30/1992. Alega en su desarrollo ar-
gumental que ain admitiendo como
causa originaria del dafio la aproba-
cion del Proyecto de Delimitacion
del Suelo Urbano, no existe ninguna
relacion de causalidad entre su ac-
tuar y el dafio que se reclama origi-
nado por la anulacién de la licencia.

El motivo en su argumentacion
provoca confusion pues después de
lo expresado viene a decir que resi-
denciar la causa originaria de la anu-
lacion de lalicencia en la aprobacion
de aquel Proyecto supone volver a
enjuiciar cual fue la causa de lanuli-
dad de aquella, cuestion, en efecto,
ya resuelta por la sentencia firme de
4 de mayo de 1994, y ademés de for-
ma diferente. Si en la consideracion
inicial del motivo se admite aunque
sea como mera hipétesis que la cau-
sa originaria reside en la aprobacion
del proyecto de delimitacién del sue-
lo urbano, no es procesalmente via-
ble que a continuacién se cuestione
que el Tribuna de instancia hubiera
apreciado otra causa originaria dis-
tinta a la expresada en la sentencia
anulatoriadelalicencia

Por otro lado, la alusion a que el
Proyecto de delimitacion nunca fue
impugnado y a que, en consecuencia,
no se puede sentar como punto de
partida que los terrenos clasificados
como urbanos en dicho Proyecto no
contasen con los requisitos legal -
mente exigidos para ello, eleva de
grado la obscura redaccién del moti-
vo, llegando a su punto més agido
cuando, sin mas apoyo que una prue-
ba pericial, insindia, a margen de lo
resuelto en la sentencia de 4 de mayo
de 1994, que a apreciar € perito que
de un total de 168.000 metros cua-
drados clasificados como suelo urba-
no en las unidades de actuacién nd-
meros 12 al 15, solo una parte,
aproximadamente 30.000 m2 tenia
condiciones para merecer tal clasifi-
cacién, “podria ocurrir” que los
26.000 m2 clasificados como urba-
nos en el Proyecto de Delimitacion
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coincidieran con los 30.000 que di-
cho perito entiende que reldnen las
condiciones para ser clasificados
como urbanos; insinuacion que, en
cuanto basada en una mera posibili-
dad de coincidencias, no en una
prueba, carece obviamente de toda
virtualidad para apoyar la alegacion
de inexistencia de nexo causal entre
el actuar de la Administracién auto-
némicay el evento dafioso.

Parece ademés oportuno recordar
que la concrecidn de la causa origina-
ria de la anulacion de la licencia ad-
quiere en € caso enjuiciado una rele-
vancia trascendental, en cuanto se
demanda la responsabilidad patrimo-
nia de dos administraciones publicas,
laautondémicay lamunicipal, que exi-
ge precisar el grado de intervencion
de una y otra en la produccién del
evento dafioso. A diferencia de lo que
sucede a examinar la disconformidad
a derecho de la licencia, supuesto en
el que la causa originaria de su anula-
cién se presenta, cOMo una cuestion
secundaria o incluso indiferente, para
concretar € grado de responsabilidad
delas dos Administraciones demanda-
das es absolutamente necesario pro-
fundizar en la busqueda de la causa
originaria de la disconformidad a de-
recho del acto de concesion de licen-
ciay eso eslo que se hace en la sen-
tencia de instancia en la que el
Tribunal sentenciador, ante la alega
cion de la Comunidad Auténoma en
su escrito de contestacion ala deman-
da, relativa alano entrada en vigor de
las Normas Subsidiarias, aducida con
lafinalidad de respadar su pretension
de declaracion de exencion de respon-
sabilidad, se ve obligado, a descartar
que lacausa originaria de la anulacion
de lalicencia esté en aguellas normas,
aindagar cua es a su juicio la verda-
deracausa

Indicar para finalizar el examen
del motivo que la firmeza de la sen-
tencia de 4 de mayo de 1994 no pue-
de erigirse en obstaculo procesal
para el examen en el caso de autos
de la causa originaria de la anulacion
de la licencia, en cuanto si bien la
cosa juzgada, supuesto de inadmisi-
bilidad que del recurso contencioso
administrativo o de alguna de las
pretensiones se contempla en € arti-
culo 69.d) de la Ley Jurisdiccional,
impide que los Tribunales en un pro-
ceso seguido entre los mismos suje-
tos, puedan desconocer o contradecir
las situaciones juridicas declaradas o
reconocidas en una sentencia que
haya adquirido firmeza, en definitiva
contradecir o desconocer |0 resuelto
por sentencia firme, esa intangibili-
dad, a menos en el caso enjuiciado,
solo es predicable con respecto a lo
decidido en el falo de una sentencia
firme anterior, pero no con respecto
asu fundamentacion juridica.

SEPTIMO.- Al igual que en los
dos motivos anteriores, en €l quinto,
también al amparo del articulo
88.1.d), denuncia la Comunidad Au-
ténoma recurrente la vulneracién de
los articulos 139 y 140 de la Ley
30/1992. Argumenta que aun admi-

tiendo que la causa originaria de la
anulacion de lalicencia se residencia
en la aprobacion del Proyecto de De-
limitacion del Suelo Urbano y que
los terrenos en €l incluidos no osten-
tan la condicion de urbanos, no es
posible apreciar su responsabilidad
al 50%, en la misma proporcién que
la apreciada por el Ayuntamiento co-
demandado. Advierte que el acuerdo
de la Comisién Regional de Urbanis-
mo del Gobierno de Cantabria, de fe-
cha 27 de septiembre de 1990, por €
que se aprob6 definitivamente la mo-
dificacién nim. 4 del Proyecto de
Delimitacién de Suelo Urbano, deli-
mitd como suelo urbano una parcela
de 25.000 m2 para construir 78 vi-
viendas y que la licencia autoriza la
construccién de 144 viviendas, gara-
jesy trasteros. Y concluye que, en
consecuencia, su responsabilidad se
limita alaindemnizacién que corres-
ponde por las 78 viviendas.

La respuesta a motivo debe pos-
ponerse a momento en que analice-
mos |os motivos séptimo y octavo de
los perjudicados, en cuanto en ellos
se cuestiona que en la sentencia se
residencie la causa originaria de la
anulacién de la licencia en el Pro-
yecto de Delimitacién de Suelo Ur-
bano de referencia

OCTAVO.- El Excmo. Ayunta-
miento de Arnuero, como ya anun-
ciamos en el fundamento de derecho
segundo, aduce en su escrito de in-
terposicion del recurso de casacion
dos motivos; el primero, a amparo
del articulo 88.1.c) de la Ley Juris-
diccional, para denunciar la infrac-
cién por la sentencia del articulo 24
de la Constitucion y del articulo 217
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y
el segundo, a amparo de la letra d)
de dicho articulo 88.1, para denun-
ciar ademas de los articulos citados
dela Constitucion y de la Ley proce-
sal civil, los articulos 139.1y 2y
140.1 y 2 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, articulos 52 'y 53 de la
Ley de Procedimiento Administrati-
vo de 1958 y articulo 87 de la Ley
8/1990, de 25 de julio, de Reforma
del Régimen Urbanistico y Valora
ciones del Suelo.

El escrito de interposicion incurre
en una deficiente formulacién que lo
condena a fracaso. Ni es permisible
a la parte recurrente en casacion for-
mular “ad cautelam” dos motivos,
uno a amparo delaletrac) y otro d
de laletra d) del articulo 88.1 de la
Ley Jurisdiccional, dirigidos ambos
a denunciar la infraccion de los arti-
culos 24 de la Constitucién y 217 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil vi-
gente, pues no se da cumplimiento
con tal forma de proceder a la exi-
gencia previstaen € articulo 92.1 de
la Ley Jurisdiccional, relativa a que
en el escrito de interposicion se ex-
prese razonadamente el motivo o
motivos en que se ampara €l recurso,
ni 1o es tampoco que en un solo mo-
tivo se denuncien diversas infraccio-
nes que por heterogéneas no se gjus-
tan al principio de la especialidad de
los motivos.
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Indicar que la exigencia del articu-
0 92.1 de la Ley Jurisdiccional, sin
duda infringido por la Administra-
cién municipa recurrente, no es de
carécter meramente rituario, sino que
responde ala necesidad de la concre-
cién, por razones de seguridad juri-
dica, del marco en que debe desarro-
[larse €l proceso.

No obstante, en cuanto los dos
motivos esgrimidos por el Ayunta-
miento recurrente tienen por finali-
dad discrepar de la fundamentacién
de la sentencia que trata de justificar
la condena solidaria de las dos Ad-
ministraciones demandadas, cuestion
en la que incide, como ya vimos, €l
motivo quinto del escrito de interpo-
sicion del recurso de la Administra-
cion autondmica, asi como €l sépti-
mo y octavo del de los perjudicados,
hemos de resolver dicha cuestion al
examinar dichos motivos séptimo y
octavo del escrito de interposicion de
los perjudicados.

NOVENO.- El motivo primero del
escrito de interposicién del recurso
de los perjudicados y por € que de-
nuncian, al amparo del articulo
88.1.c) de la Ley Jurisdiccional, la
vulneracion de los articulos 33.1 'y
67 de igual texto legal, debe desesti-
marse.

Al no reconocerse en la sentencia
recurrida indemnizacién alguna por
los conceptos de dafio emergente y
lucro cesante, no era obligado que €
Tribunal de instancia se pronunciara
sobre lalegitimacion “ad causam” de
los reclamantes por esos conceptos,
por lo que no hay términos habiles
para apreciar laincongruencia omisi-
va que en definitiva se denuncia en
el motivo.

La circunstancia de que e Tribu-
nal de instancia se hubiera pronun-
ciado al respecto en la sentencia dic-
tada en el recurso contencioso
administrativo nim. 1043/2001, pen-
diente de recurso de casacion, no
puede erigirse en obstaculo para la
conclusion desestimatoria expuesta,
como tampoco lo constituye que la
sentencia aqui impugnada se remita
aun futuro proceso para €l reconoci-
miento del dafio emergente y lucro
cesante. Todo lo contrario, sera en
ese futuro proceso en donde debera
decidirse con libertad de criterio si
los que reclaman por los indicados
conceptos estan legitimados para ha-
cerlo.

DECIMO.- Los motivos segundo
y tercero de |os perjudicados, por los
gue denuncian a amparo del articulo
88.1.d) de la Ley Jurisdiccional la
infraccion de los articulos 139 y
142.4 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, tampoco pueden tener
acogida.

Para que €l dafio sea indemnizable
“hade ser rea y efectivo, no traduci-
ble a meras especulaciones o simples
expectativas, incidiendo sobre dere-
chos o intereses legitimos -Sentencia
de 17/12/1981-, evaluable econdmi-

camente”. Asi o expresamos en la
sentencia del pasado 13 de octubre
de 2009, en el recurso de casacion
2350/2005, en el que fueron partes
las Administraciones recurrentes y
en € que en primera instancia se im-
pugnaba la sentencia dictada por la
Sala de lo Contencioso Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia
de Cantabria el 9 de marzo de 2005,
en el recurso contencioso adminis-
trativo 1216/01, que estimé parcial-
mente el promovido por el Excmo.
Ayuntamiento de Arnuero “contra la
resolucion del Gobierno de Canta-
bria, de fecha 25 de octubre de 2001,
por el que se inadmite por prescrip-
cion de la accion de reclamar y sub-
sidiariamente se desestima la recla-
macion de responsabilidad
patrimonial efectuada por dicho
Ayuntamiento el 2 de febrero de
2001....".

Aungue en la indicada sentencia
los dafios cuya reparacién pretendia
e Ayuntamiento se concretaron en el
proyecto de demolicién que se orde-
na en la sentencia de 4 de mayo de
1994, cuyo coste de gecucion ya ha
bia sido satisfecho por el Ayunta-
miento, y en € coste de demolicion,
la doctrina que se expresa por esta
Sala en dicha sentencia, para aceptar
como unico dafio actual o efectivo el
coste de los proyectos de demoli-
cion, rechazando que reina tal con-
dicién el coste de demolicion, es de
aplicacion al caso enjuiciado.

Si en esa sentencia indicdbamos
que “tal demolicion no se ha llevado
a cabo e incluso se estan planteando
soluciones alternativas al efecto, que
en cualquier caso y aun cuando de
momento no hayan prosperado, 1o
que es indiscutible es que la demoli-
cién no se ha materializado y por lo
tanto el gasto en cuestion no se ha
producido, por lo que no puede ser-
vir de fundamento a la reclamacion
formulada por el Ayuntamiento, que
es libre de reclamar sucesivamente
los gastos parciales que la gjecucion
le vayan suponiendo en lugar de
atender a resultado final de la ejecu-
cion, pero que no puede fundar su
reclamacion en la exigencia de unos
perjuicios o gastos posibles o even-
tuales que a no haberse materiaiza-
do carecen de la condicion de dafio
rea y efectivo que resulta exigible
para dar lugar a la responsabilidad
patrimonia que se reclama. Menos
justificacién tiene la genérica refe-
rencia a reintegro de todos los gas-
tos necesarios que se le produzcan
como consecuencia de la orden de
demolicién de lo construido, que
ademés de no concretarse se refieren
a eventuales dafios que carecen
igualmente del requisito de certezay
efectividad que permita tomarlos en
consideracién como fundamento de
una reclamacion de esta naturaleza’
(fundamento de derecho sexto, Ulti-
mo pérrafo), lo mismo debemos de-
cir ahora, en cuanto a dafio emer-
gente y el lucro cesante que se
reclama con apoyo en la orden de
demolicion no constituye un dafio
efectivo hasta que dicha orden selle-
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ve a efecto y los reclamantes de res-
ponsabilidad se vean obligados a
abandonar sus propiedades.

Cierto es que con la sola orden de
demolicién pueden derivarse dafios
realesy efectivos no encuadrables en
el dafio moral reconocido y del que
maés tarde nos ocuparemos, y valga a
titulo de gjemplo los expresados por
los recurrentes en €l escrito de inter-
posicién (imposibilidad o dificultad
de venta de los inmuebles afectados
por la orden de demolicion ya no
solo por los adquirentes sino también
por la promotora; imposibilidad o di-
ficultad de que dichos inmuebles ga-
ranticen obligaciones; imposibilidad
de gecucién derechos de mejora, de
reforma, etc.), pero no es menos
cierto que esos dafos, precisamente
por hipotéticos, en ningn momento
acreditados, no pueden servir de
apoyo para la reclamacion extempo-
rénea por prematura.

DECIMOPRIMERO.- Igua suerte
desestimatoria que los motivos ante-
riores aducidos por los perjudicados
deben correr los motivos cuarto,
quinto y sexto, relativos a cuestionar
el “quantum” de la indemnizacién
reconocida en la sentencia por dafio
moral.

Por €l cuarto, al amparo del articu-
lo 88.1.d), se denuncia la infraccién
de los articulos 139 y 141.1 de la
Ley 30/1996 y € articulo 44.2 de la
Ley 6/1998, de 13 de abril. Entien-
den que la sentencia, a reconocer in-
demnizacion por dafio moral Unica-
mente a los que compraron sus
viviendas antes de la sentencia de 4
de mayo de 1994, y negarla expresa-
mente a los que compraron por con-
trato privado antes de la indicada
sentencia y escrituraron después, su-
pone una vulneracion de los precep-
tos de mencion.

Al respecto es de puntualizar que
los recurrentes no aciertan a deter-
minar el alcance de la sentencia del
Tribunal que citan. Una cosa es que
se reconozca en ella legitimacion
activa a compradores de viviendas
por medio de documento privado,
esto es, que se admita la posibilidad
de su personamiento en un procedi-
miento en el que se cuestiona la
conformidad a derecho de lo edifi-
cado, es mas, en tales casos la Ad-
ministracién y el Tribunal estan
obligados a examinar de oficio la
constitucion defectuosa de la rela-
cion procesal y ordenar los empla-
zamientos, y otra muy distinta es
que la fecha de un documento pri-
vado pueda surtir efectos frente a
terceros, posibilidad expresamente
negada en el articulo 1227 del Co6-
digo Civil que expresa que “La fe-
cha de un documento privado no se
contara respecto de terceros sino
desde el dia en que hubiera sido in-
corporado o inscrito en un registro
publico, desde la muerte de cual-
quier de los que lo formaron, o des-
de el dia en que se entregase a un
funcionario publico por razén de su
oficio o cargo”.

Es absolutamente irrelevante la
discusion relativa a si con la eleva-
cién del documento privado de com-
pra venta a escritura publica se asu-
mi6 0 no un mayor riesgo que el
existente, lo trascendente es que has-
talafechaen que se elevaa escritura
publica y ante la no concurrencia de
las otras circunstancias previstas en
el citado articulo 1227 del Cédigo
Civil, no hay una fecha cierta de la
adquisicion que ampare la reclama-
cion frente aterceros.

Indicar que los adquirentes des-
pués de la sentencia anulatoria de la
sentencia de primera instancia 'y an-
tes de recaer la del Tribunal Supre-
Mo asumieron incuestionadamente
un riesgo si conocian el contenido de
dicha sentencia y que indiferente es,
a los efectos de reconocer indemni-
zacion por dafio moral, que expresa-
mente en |os contratos se previera la
subrogacién del adquirente en todos
los derechos del trasmitente. Y es
gue lo que se indemniza por dicho
concepto en la sentencia es el males-
tar originado por unainopinaday so-
brevenida anulacidon de lalicencia

Con relacion a los motivos quinto
y sexto, por los que se denuncia la
infraccion de los articulos 1214 y
1253 ddl Cadigo Civil, 217 y 218.3
de la Ley de Enjuiciamiento Civil y
24 y 9.3 de la Constitucion, en dis-
crepancia con el “quantum” indem-
nizatorio que por dafio mora se re-
conoce en la sentencia, decir que
ninguna vulneracién de precepto le-
gal valorativo de prueba se infringe
en la sentencia recurrida al fijar esti-
mativa y razonadamente en 12000
euros la indemnizacion correspon-
diente a los compradores de una pri-
mera vivienda y en 9.000 a los ad-
quirientes de una segunda. La
valoracion por la Sala de instancia
no se puede tachar de arbitraria o
irrazonable en una esfera como la
del dafio moral en la que no es posi-
ble la aplicacién de criterios objeti-
VoS, ni tampoco porque conduzca a
resultados inverosimiles.

Sdlo indicar que €l informe psico-
I6gico aportado por los perjudicados
si responde a criterios subjetivos y
no que no hay razon para dudar que
en la valoracion por el Tribunal se
han tenido en cuenta los afios trans-
curridos desde que se dictd la sen-
tencia de derribo.

DECIMOSEGUNDO.- Los moti-
VOs séptimo y octavo del recurso de
los perjudicados en cuanto tienen por
finalidad discrepar de la sentenciaen
el extremo que fija como causa ori-
ginaria de la anulacion de la senten-
cia € Proyecto de Delimitacion del
Suelo Urbano, a igual que hicimos
con los motivos anteriores, vamos a
examinarlos conjuntamente y en co-
nexion con el motivo quinto de los
aducidos por la Administracion auto-
némicay el segundo del Ayunta-
miento.

Recordemos que con el motivo
quinto de la Administracion autono-

mica, tal como anuncidbamos en €l
fundamento de derecho séptimo de
esta sentencia, la indicada parte pre-
tende una reduccion de su responsa-
bilidad con apoyo en que la causa
originariade laanulacion de lalicen-
cia se fija en la sentencia aqui im-
pugnada en la aprobacion del Pro-
yecto de Delimitacion de Suelo
Urbano. Y recordemos también que
en el motivo segundo del Ayunta-
miento, tal como haciamos ver en el
fundamento de derecho octavo, lo
gue se cuestiona es, a igua que en
los motivos séptimo y octavo del es-
crito de interposicion de los perjudi-
cados, que la sentencia impugnada
residencie en € Proyecto de Delimi-
tacion de Suelo Urbano la causa ori-
ginariade laanulacion de lalicencia

La cuestion que en definitiva se
planteaes si laanulacion delalicen-
cia por la sentencia de 4 de mayo de
1994 deriva o0 es consecuencia de la
anulacion de las Normas Subsidia-
rias por sentencia de 2 de noviembre
de 1993 o de la disconformidad a de-
recho del Proyecto de Delimitacion
del Suelo Urbano, cuestion ya re-
suelta en la sentencia de esta Sala de
13 de octubre de 2009 a la que nos
referiamos en & fundamento noveno.

Deciamos en dicha sentencia en su
fundamento de derecho séptimo y
debemos reiterar ahora que “Precisa-
do el acance del dafio real y efectivo
Cuya reparacion se pretende, y como
resulta de los escritos de |as partes y
lo hasta aqui expuesto, € debate en
esta reclamacion de responsabilidad
patrimonial entre administraciones
se centra en larelacion de causalidad
entre la actividad desarrollada por
cadaunade ellasy € resultado lesi-
Vo, que se atribuye a la anulacion
por sentencia judicial de 4 de mayo
de 1994 de la licencia otorgada por
el Ayuntamiento de Arnuero el 4 de
junio de 1991 para construir 144 vi-
viendas, con gargje, en los terrenos
en cuestion, convalidada por acuerdo
de la Comisién de Gobierno de 11 de
marzo de 1993, tras la transmision
de la licencia y las modificaciones
introducidas en el proyecto basico,
anulacién que el Ayuntamiento de-
mandante considera una consecuen-
ciaasu vez de la anulacién, por sen-
tencia de 2 de noviembre de 1993,
de lailegal calificacion del suelo ur-
bano, realizada por la Comisiéon Re-
gional de Urbanismo del 27 de no-
viembre de 1990 al aprobar las
Normas Subsidiarias de Planeamien-
to en contra de la calificacion como
urbanizable que figuraba en la apro-
bacion provisional del Ayuntamien-
to, rechazando que su actividad ad-
ministrativa al efecto haya
concurrido ala produccion del resul-
tado, planteamiento discutido de
contrario en los términos que resul-
tan de |o anteriormente expuesto.

Pues bien, la sentencia de 4 de
mayo de 1994 reproduce parcial-
mente |os argumentos de la de 2 de
noviembre de 1993, concretamente
los que se refieren a la calificacion
de unos terrenos como suelo urbano,

asi como el resultado de la prueba
pericia alli practicada en e sentido
de que los terrenos calificados como
urbanos por la Comisién Regional de
Urbanismo carecen de |os requisitos
para merecer tal calificacion, afir-
mando que del total de 168.000 me-
tros cuadrados clasificados como ur-
banos, solo una parte, del orden de
30.000 metros cuadrados, tenia con-
diciones para ser clasificados como
tales. Afiade la sentencia que en el
propio procedimiento se ha practica-
do nueva prueba pericia en laque se
concluye, entre otras cosas, que la
edificacion existente en las unidades
de gjecucion no acanzan, ni por ocu-
pacion ni por edificabilidad, la con-
solidacion de los dos tercios requeri-
da, lo quellevaala Salaaconsiderar
que € terreno sobre € que se asien-
tan las edificaciones construidas al
amparo de la licencia otorgada no
tiene la cualidad de urbano.

Razona seguidamente sobre la ne-
cesidad, para poder edificar, de que
€l terreno tenga la condicién de so-
lar, a menos que se asegure suficien-
temente la gjecucion simultanea de
las obras de urbanizacién y concluye
que, en todo caso, resulta necesario
para que surjan las ditintas faculta-
des urbanisticas, concretamente el
derecho a edificar, que la parcela so-
bre la que se pretende construir os-
tente la cualidad de urbana, 1o que
no concurre en e presente caso, por
lo que debe declararse la ilegalidad
de lalicencia impugnada. En la mis-
ma sentencia se examina la trascen-
dencia que para la resolucion del re-
curso haya de tener la sentencia de 2
de noviembre de 1993, que declar6é
la nulidad de las Normas Subsidia-
rias del Ayuntamiento de Arnuero,
indicando que la cuestion no se cen-
tra tanto en determinar la posible nu-
lidad de la licencia por declaracion
de nulidad del instrumento de plane-
amiento en que se fundamenta,...,
sino, aceptando la vigencia de las
Normas Subsidiarias hasta la resolu-
cion del recurso interpuesto contrala
sentencia que las anul6, la proceden-
cia de una accién gjercitada al ampa-
ro de los dispuesto en € art. 39.2 de
la Ley de la Jurisdiccién como me-
dio de impugnar un acto de aplica-
cion de una disposicion de caracter
general.

Se judtifica, por lo tanto, la anula-
cion de la licencia en la valoracion
que la Sala efectlia de la condicion
del terreno sobre el que se asientan
las edificaciones construidas, 1legan-
do a la conclusién de que no tienen
la necesaria cualidad urbana exigida
a efecto, o que determinalanulidad
de la licencia concedida, sefialando
gue ello no es una consecuencia de
la anulacion por sentencia de 2 de
noviembre de 1993 de las Normas
Subsidiarias en gque se fundamenta,
en cuanto admite que tales Normas
continuaron en vigor hasta la resolu-
cion del recurso interpuesto contra
dicha sentencia, sino en la impugna-
cion indirecta que de las mismas se
efectlia a impugnar lalicencia como
acto de aplicacion, através de la cual
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se aprecia esa indebida clasificacion
del suelo en cuestion como urbano
que se traduce en lailegalidad de la
licenciaimpugnada.

No puede ponerse en duda, por o
tanto la relacion de causalidad entre
laindebida clasificacion del suelo en
las Normas Subsidiarias, como fun-
damento de lalicencia, y el resultado
lesivo derivado de la anulacion de la
misma, es decir la responsabilidad
de la Administracion Autonémica
que aprobd definitivamente las mis-
mas.

Lo que no resulta tan claro es que
la actividad de dicha Administracion
sea la Unica causa del dafio. El
Ayuntamiento demandante entiende
gue es asi y que su propia actividad
no contribuy6 al resultado lesivo,
alegando que si bien el 12 de junio
de 1990 aprobé provisionamente la
modificacion nim. 4 del Proyecto de
Delimitacion de Suelo Urbano del
municipio, incluyendo como tal
26.000 m2 de terreno del lugar deno-
minado Playa de la Arena, s6lo un
mes después, concretamente €l 12 de
junio de 1990, al aprobar provisio-
nalmente las Normas Subsidiarias de
Planeamiento, se cdlifica dicho terre-
no como suelo apto para urbanizar,
no como urbano, de manera que la
Comision Regional de Urbanismo,
cuando € 27 de septiembre de 1990
(BOC 10- 10-1990) aprob6 definiti-
vamente el referido Proyecto de De-
limitacion de Suelo Urbano, confir-
mando la inclusion del terreno en el
suelo urbano, ya conocia la distinta
postura del Ayuntamiento al respec-
to y también informes técnicos en tal
sentido, a pesar de lo cua se aprueba
definitivamente el PDSU y seguida-
mente, el 27 de noviembre de 1990,
también definitivamente, las Normas
Subsidiarias de Planeamiento, que
amplia incluso la superficie a clasifi-
car como suelo urbano.

Considera por €llo € Ayuntamiento
gue solo a la actuacion de la Comi-
sion Regional de Urbanismo esimpu-
table el resultado lesivo, al clasificar
indebidamente como urbano € terre-
no, lo que determind la concesion de
la licencia después anulada. Sin em-
bargo, tal planteamiento no puede
compartirse, pues lo que se pone de
manifiesto con todo ello es que el
Ayuntamiento @ momento de otorgar
la licencia conocia igualmente tales
circunstancias en relacion con la con-
trovertida clasificacion del terreno so-
bre el que se pretendia construir, pese
alo cua y sin ningln reparo ni activi-
dad dirigida a privar de eficacia esa
clasificacion del suelo o cuestionar la
concesién de la licencia a su amparo,
procedié a su otorgamiento, actitud
que no puede escudarse en el carécter
reglado del reconocimiento de la li-
cencia, pues elo no priva ala Admi-
nistracion, en este caso Ayuntamien-
to, de las posibilidades de reaccion,
ante una clasificacion del terreno que
considere indebida en un instrumento
de planeamiento, que & ordenamiento
juridico le reconoce parasu revisiony
el consiguiente efecto en la concesion

delicencia e, incluso, de valorar lano
concesion de lalicenciaa amparo de
dichas Normas Subsidiarias, que,
como se pone de manifiesto de con-
trario, no se publicaron en e Boletin
Oficial de Cantabria hasta el 15 de
abril de 1992, lo que cuestionaba su
vigencia, como reconoce |la propio
Ayuntamiento en su escrito de inter-
posicion ddl recurso de casacién, aun
cuando alega que en aquel momento
la cuestion no habia sido resuelta de-
finitivamente por la jurisprudencia; y
no se diga que ello no hubiera impe-
dido tal concesién dada la inclusion
del terreno como urbano en el Pro-
yecto de Delimitacién de Suelo que
habia sido aprobado definitivamente,
pues la propia parte pone de manifies-
to y ya hemos dicho antes que en di-
cho Proyecto de Delimitacion la su-
perficie del suelo en cuestion era muy
inferior y en ningln caso podia com-
prender la construccién de 144 vi-
viendasy los gargjes a que se contraia
lalicencia

Con todo, lo que se quiere signifi-
car es que el Ayuntamiento otorgd la
licencia sobre unos terrenos indebi-
damente clasificados como urbanos,
es decir, que no reunian tal condi-
cion, sin que tomara actitud alguna
en relacion con la revision de dicha
clasificacién si la consideraba inde-
bida o valorara la improcedencia de
su otorgamiento. Actitud en la que
persiste e Ayuntamiento a convali-
dar lalicencia el 11 de marzo de
1993, cuando ya se habia producido
la impugnacion tanto de la licencia
como de las Normas Subsidiarias.
En definitiva, de la mismaforma que
imputa a la Comision Regional de
Urbanismo la aprobacion definitiva,
tanto del Proyecto de Delimitacion
de Suelo Urbano como de las Nor-
mas Subsidiarias, con pleno conaoci-
miento de que el Ayuntamiento ya
no entendia que fuera la apropiada y
que asi 1o habian suscrito informes
técnicos, el propio Ayuntamiento
procedi6 a conceder la licencia des-
pués anulada conociendo esas mis-
mas circunstancias, que después de-
terminaron su ilegalidad, sin que a
pesar de ello adoptara prevencion al-
guna en su mano para corregir la si-
tuacién, propiciando con €ello €l re-
sultado lesivo a cuya produccién ha
concurrido con la Administracion
Autondmica, al otorgar en dichas
condiciones lalicencia anulada.

En consecuencia la obligacion de
responder de los dafios y perjuicios
sufridos, que se identifican con los
gastos de demolicion reclamados o
realizados en sustitucion de los ter-
ceros perjudicados en la cuota que
en su caso se determine en |os proce-
sos en los que se reclame por los
mismos, tiene su causa en la propia
actuacion de la Administracion re-
clamante sin cuya participacion no le
seria exigible responsabilidad algu-
na, de la gque no queda exonerada por
la concurrencia a la produccion del
resultado de otra Administracion pU-
blica, exoneracién que solo tiene lu-
gar cuando la Administracion que in-
voca el perjuicio no participa en la
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produccién del resultado lesivo que
se atribuye, exclusivamente, ala Ad-
ministracién demandada, que no es
el caso.

En ello es congruente el plantea-
miento del Ayuntamiento recurrente,
gue fundamenta sus pretensiones
precisamente en la consideracion de
que su actuacion no contribuy6 a la
produccion del resultado que se de-
bid, segun sus alegaciones, a la ac-
tuacion de la Comunidad Auténoma
de manera exclusiva, consciente de
que, caso de estimar su concurrencia
la produccion del resultado lesivo,
como acabamos de sefialar, ha de
responder del mismo y la pretension
ejercitada de indemnizacion por la
Administracion concurrente no re-
sulta procedente.

En consecuencia procede la deses-
timacién del recurso contencioso ad-
ministrativo interpuesto por el Ayun-
tamiento de Arnuero”.

"No puede ponerse en
duda, por lo tanto la
relacion de causalidad
entre la indebida
clasificacion del suelo
en las Normas
SQubsidiarias, como
fundamento dela
licencia, y € resultado
lesivo derivado de la
anulacion de la misma,
es decir la
responsabilidad de la
Administracion
Autondmica...”

En consecuencia con lo precedente-
mente expuesto procede la desestima-
cién del motivo quinto del escrito de
interposicion del recurso de la Comu-
nidad Auténoma de Cantabria pues ni
puede aceptarse a menos como causa
originaria Unica de la anulacion de la
licencia el Proyecto de Delimitacion
de Suelo Urbano, ni aln cuando se
aceptara supondria una disminucion
de su responsabilidad, fijada en la
sentencia con respecto a las dos Ad-
ministraciones como solidariafrente a
terceros, en aplicacion del articulo
140.1 de la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones PU-
blicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, y a 50% entre dllas,
fijacion con la que a no discrepar los
reclamantes de responsabilidad, pone
de manifiesto la falta de relevancia de
sus motivos séptimo y octavo.

DECIMOTERCERQO.- La desesti-
macioén de todos los motivos de los

recurso de casacion interpuestos de-
terminan la imposicion de las costas
a las partes recurrentes (art. 139.2
LRJICA), si bien, en uso de la facul-
tad que confiere el apartado 3 del ci-
tado articulo, y en atencion ala com-
plejidad de los temas de debate, se
fija en 3.000 euros la cantidad que
por honorarios de Letrado las partes
pueden reclamar.

FALLO

No halugar al €l recurso de casa-
cion interpuesto por el Gobierno de
Cantabria, el Excmo. Ayuntamiento
de Arnuero, D. Ramoén, D Maribel,
D2 Santiaga, D. Luis Antonio, D
Aida, D. Algjo, D. Bruno, D2 Cristi-
na, D. Epifanio, D? Inmaculada, Hi-
jos de Campo Cancillo, S.L., D.
Hernan, D2 Pura, D. Mauricio, D2
Maria Teresa, D. Saturnino, D2 Car-
lota, D. Carlos Miguel, D2 Florinda,
D. Agustin, D® Montserrat, D. Casi-
miro, D2 Victoria, D. Eutimio, D.
Hugo, D2 Begofia, D. Matias, D?
Florencia, D. Sixto, D? Penélope,
D. Juan Pedro, D. Armando, D. D&
maso, D2 Maria Virtudes, D. Fruc-
tuoso, D2 Celia, D. Justino, D2 Gra-
ciela, D. Placido, D2 Olga, D.
Virgilio, D2 Catalina, D. Juan Mi-
guel, D2 Caridad, D. Baltasar, D
Francisca, D. Efrain, D# Nicolasa,
D2 Zaida, D. Hilario, D2 Brigida, D?
Felicisima, D. Maximino, D® Mo-
desta, D. Segismundo, D? Virtudes,
D. Jesls Maria, D2 Carmen, D. An-
ton, D2 Gregoria, D. Daniel, D2 Pe-
tra, D. Gabriel, D2 Maria del Pilar,
D. Leovigildo, D2 Elisabeth, D. Se-
veriano, D2 Margarita, D. Jesis Ma-
nuel, D2 Teodora, D# Aurora, D.
Baldomero, D2 Gema, D. Emiliano,
D2 Piedad, D. Isidro, D. Norberto,
D. Adriano, D2 Eva, D. Cipriano,
D2 Ofelia, D. Genaro, D2 Adolfina,
D. Nicolas, D2 Esther, D. José Fran-
cisco, D2 Soledad, D. Artemio, D?
Belinda, D. Eliseo, D. Humberto,
D2 Guillerma, D. Moisés, D2 Rosa,
D. Carlos Alberto, D? Candelaria,
D2 Inocencia, D. Antonio, D. Doro-
teo, D2 Sara, D. Higinio, D. Mel-
chor, D2 Beatriz, D. Torcuato, D?
Gracia, D. Juan Enrigue, D? Rocio,
Desarrollo Inmobiliario Isla, S.A.,
D. Braulio, D. Fabio, D# Araceli, D.
julio, D2 Flora, D. Roque, D2 Rosa-
lia, D. Luis Andrés, D Angustia,
D2 Felisa, D2 Ramona, D. Belarmi-
no, D2 Asuncién, D. Fermin, D2 |si-
dora, D. Leopoldo, D* Sofiay D2
Blanca, contra la Sentencia de fe-
cha 9 de marzo de 2005, dictada por
la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo del Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria, en €l recurso
contencioso-administrativo nimero
1201/01, con imposicion de las cos-
tas alas partes recurrentes con lali-
mitacion indicada en el fundamento
de derecho decimotercero.

Asi por esta nuestra sentencia, 1o
pronunciamos, mandamos y firma-
mos. José Manuel Sieira Miguez.-
Octavio Juan Herrero Pina.- Luis
Maria Diez-Picazo Giménez.- Juan
Carlos Trillo Alonso.- Agustin Puen-
te Prieto.
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TSSala 4?2 Sentencia 17 septiembre 2009. Ponente: D. M2 Luisa Segoviano Astaburuaga

Derecho a plus de penosidad de educa-
dora de alumnos deficientes mentales

El TS estima € recurso de casacién para la unificacién de doctrina
interpuesto por la trabajadora demandante contra sentencia, que revo-
cando la de instancia, rechazo su reclamacion de cantidad en concepto
de plus de penosidad. La Sala sefiala, como en otras ocasiones, que € VI
Convenio Colectivo del Personal Laboral de la Junta de Andalucia se ha
marcado el objetivo de ir eliminando €l plus en la medida en que los
puestos sometidos a riesgos vayan dejando de ser penosos por aplicacion
de las adecuadas medidas de seguridad e higiene pero en este caso, la
demandada no ha acreditado que haya adoptado las medidas correcto-
ras en el puesto de la actora como educadora de educacién especial de
alumnos deficientes mentales, algunos con comportamientos agresivos, y
tampoco se ha acreditado que la retribucién que percibe la recurrente
sea superior a los otros trabajadores de la Junta que prestan sus servi-
Cios en puestos semejantes donde no existen tales riesgos, por lo que se
declara el derecho dela trabajadora al plus solicitado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo So-
cial de Algeciras dict6 sentencia el
27 de junio de 2007, autos 431/06,
estimando las demandas formuladas,
condenando a la demandada Conse-
jeria de Educacion y Ciencia de la
Junta de Andalucia a abonar a la ac-
tora D2 Nuria la suma de 3061’60
euros, en concepto de complemento
de plus de penosidad, correspondien-
tea periodo 1 dejunio de 2004 al 31
de octubre de 2005.

Tal y como resulta del relato de
hechos probados de dicha sentencia
la actora presta servicios para la
Consgjeria de Educacion y Ciencia
de la Junta de Andalucia, prestando
servicios en el Colegio Publico Es-
pecia Virgen del Amparo, con laca-
tegoria profesional de educadora de
educacion especial, realizando las
funciones que figuran detalladas en
el Anexo | del VI Convenio Colecti-
vo para €l personal laboral a servi-
cio de la Junta de Andalucia (BOJA
de 28-11-02). Los alumnos del cen-
tro (algunos de €llos con més de 50
kg. de peso) son deficientes menta-
les, paraliticos cerebrales, oligofréni-
cos profundos, autistas y otros con
trastornos graves de la personalidad,
gue incluso pueden llegar a adoptar
comportamientos agresivos.

Contra dicha sentencia se interpu-
so recurso de suplicacion por la de-
mandada dictandose sentencia por la
Sala de lo Socia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Andalucia, sede de
Sevilla, e 7 de febrero de 2008, re-

curso 4325/06, estimando €l recurso
formulado, revocando |la sentencia
impugnada y desestimando la de-
manda formulada. La sentencia en-
tendié que el articulo 58.14 del VI
Convenio colectivo del persona la-
boral de la Junta de Andalucia no de-
fine expresamente las circunstancias
gue justifican el derecho a plus de
penosidad, toxicidad o peligrosidad,
limitandose a establecer que estos
pluses “deberan responder a circuns-
tancias verdaderamente excepciona-
les, por cuanto la regla formal gene-
ral debe ser su eliminacion cuando
desaparezcan las circunstancias ne-
gativas que lo justifique, no proce-
diendo € abono del plus reclamado
cuando las actividades habitual es
gue viene redlizando e demandante
sean las propias de su categoria labo-
ral con las dificultades, riesgosy pe-
nosidad inherentes alamisma, por lo
gue no constando acreditado que la
actora realice funciones distintas a
las de su categoria de educadora de
educacion especial, no procede €l re-
conocimiento del plus reclamado.

Contra esta sentencia la letrada D*
Maria Traverso Pedrero, en repre-
sentacién de la actora D2 Nuria, ha
interpuesto recurso de casacion para
la unificacion de doctrina aportando
como sentencia de contraste la dicta-
dapor la Saladelo Socia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Andalu-
cia, con sede en Mélaga, de fecha 12
de abril de 2007, recurso 179/07, fir-
me en el momento de publicacion de
la recurrida. El recurso ha sido im-
pugnado por el Letrado de la Junta
de Andalucia, en la representacién

gue ostenta de la demandada, ha-
biendo informado el Ministerio Fis-
cal que estima improcedente el re-
curso por no darse el requisito de la
contradiccion exigido por € articulo
217 de la Ley de Procedimiento La-
boral.

SEGUNDQO.- Procede el examen
de la sentencia invocada como con-
tradictora, sentencia dictada por la
Sala de lo Socia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Andalucia, con
sede en Mélaga, de fecha 12 de abril
de 2007, recurso 179/07, para deter-
minar si concurre €l requisito de la
contradiccion tal como lo exige el
articulo 217 de la Ley de Procedi-
miento Laboral, que supone que ante
hechos, fundamentos y pretensiones
sustancialmente idénticos, las sen-
tencias comparadas han llegado a re-
sultados contradictorios.

En el supuesto examinado en di-
cha sentencia la actora también pres-
taba servicios para la Consgjeria de
Educacién y Ciencia de la Junta de
Andalucia, si bien en el centro de
educacion infantil y primaria de Al-
haurin de la Torre, con la categoria
profesional de educadora de dismi-
nuidos, prestando servicios con ni-
fios que presentan gravisimas minus-
valias fisicas y psiquicas,
clasificadas entre paralisis cerebra-
les, autismo, oligofrenias sindrome
de Dawn etc., presentando algunos
un alto grado de agresividad. La sen-
tencia entendié que la actividad de-
sarrollada por la actora como educa-
dora, atendiendo a nifios disminuidos
fisicosy psiquicosy realizando en su
trabajo diversas actividades que su-
ponen un constante esfuerzo y que
son indudablemente dificultosas y
conflictivas, en la medida en que se
orientan a la atencion de menores
con notables deficiencias revela que,
en el supuesto de autos, concurren
las circunstancias excepcionales jus-
tificativas del reconocimiento del
plus de penosidad reclamado.

Tanto la parte demandada en su es-
crito de impugnacién del recurso
como € Ministerio Fiscal en su pre-
ceptivo informe mantienen que no
existe contradiccidn entre las senten-
cias comparadas, a no concurrir la
triple identidad exigida por € articulo
217 de la Ley de Procedimiento La-
boral. A este respecto hay que sefidar
que a primera vista podria parecer
gue las categorias de las actoras de
cada una de las sentencias enfrenta-
das no son iguales, pues mientras en
la sentencia recurrida consta que la
actora ostenta la categoria de educa-
dora de educacion especial, en la de
contraste la categoria profesiona que
se atribuye a la demandante es la de
educadora de disminuidos. Tal diver-
gencia, sin embargo, es solo aparente
pues la ahora recurrente en su deman-
da -hecho primero- consigna que su
categoria es la educadora de dismi-
nuidos, hecho no combatido por la
demandada, y en la sentencia de con-
traste, aludiendo a una sentencia de
esa Sala de 9 de noviembre de 1999,
se razona que la categoria de educa

dor/a y monitor/a es tipicamente do-
cente y esta prevista en los sucesivos
Convenios de la Junta de Andalucia,
tanto para la educacion especia (con
denominacién de educador de dismi-
nuidos) como para la ensefianza ordi-
naria. De tales datos resulta que la ca-
tegoria de educadora de educacion
especial -sentencia recurrida- y edu-
cadora de disminuidos -sentencia de
contraste- son sinénimas, por lo que
en este elemento, que la recurrida
aduce que es diferente, concurre la
identidad exigida por €l articulo 217
de la Ley de Procedimiento Laboral.
No existe tampoco entre las senten-
cias comparadas ladiferenciaque de-
ga € Ministerio Fiscal, entendiendo
gue en la sentencia de contraste las
funciones exceden de la categoria os-
tentada por la actora, en tanto en la
recurrida se limita a redlizar las fun-
ciones propias de su categoria. En
efecto tanto en la sentencia recurrida
como en la de contraste se considera
que las actoras redlizan las funciones
propias de su categoria, razonando en
lareferencial, motivo por € que sere-
conoce € derecho a percibo del plus
reclamado, que la actora desarrolla su
actividad como educadora en Colegio
Publico, atendiendo a nifios disminui-
dos fisicos y psiquicos y realizando
en su trabajo diversas actividades que
suponen un constante esfuerzo y que
son indudablemente dificultosas y
aflictivas en la medida en que se
orientan a la atencion de menores con
notables deficiencias lo que revela
gue concurren circunstancias excep-
cionales justificativas del reconoci-
miento del plus de penosidad recla-
mado.Teniendo en cuenta las
anteriores consideraciones se aprecia
la existencia de identidad entre las
sentencias comparada ya que la cues-
tién suscitada en ambas -derecho a
percibo del plus de penosidad previs-
to en € articulo 58.14 del VI conve-
nio colectivo del persona laboral de
la Junta de Andalucia, de los educa
dores de educacion especial, que
prestan servicios en centros de Edu-
cacion Especia dependientes de la
misma Consgjeria desarrollando las
funciones propias de su categoria,
asistiendo a alumnos afectados por
importantes deficiencias- es idéntica,
concurriendo asimismo en la triple
identidad exigida por €l articulo 217
de la Ley de Procedimiento laboral,
habiendo llegado las sentencias com-
paradas a resultados contradictorios.

Cumplidos los requisitos exigidos
por los articulos 217 y 222 de la Ley
de Procedimiento Labora procede en-
trar en & fundo del asunto planteado.

TERCERO.- La recurrente denun-
cia infraccién del articulo 58.14 del
VI Convenio Colectivo para e perso-
nal labora de la Junta de Andalucia.

Razona, en esencia, que |la catego-
ria que ostenta es tipicamente docen-
te, encuadrada en el Grupo Profesio-
nal |l, para el que se exige una
titulacion minima de diplomatura
universitaria o equivalente, reconoci-
da por el Ministerio de Educacion
Ciencia, concurriendo la excepciona-
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lidad reclamada por la norma para
tener derecho a percibo del plus, en
el hecho de que los servicios se pres-
tan a alumnos deficientes mentales,
algunos con mas de 50 kg. de peso,
paraliticos cerebrales, oligofrénicos
profundos, autistas 0 con graves tras-
tornos de la personalidad, que inclu-
so llegan a adoptar comportamientos
agresivos, con existencia de riesgo
asociado al sobreesfuerzo fisico, o
gue lo convierte en excepciona men-
te penoso.

La Sala ha tenido ocasion de pro-
nunciarse acerca de la interpretacion
y aplicacion del precitado articulo
58.14 dd VI Convenio Colectivo del
Personal Laboral de la Administra-
cién de la Junta de Andalucia, en las
sentencias de 23-10-08 (recurso
2947/0), 26-1-09 (recurso 3872/07),
8-4-09 (recurso 1696/08), habiendo
sefialado en la dltima de las senten-
cias dictadas, invocando la sentencia
de 26 de enero de 2009, recurso
3872/07, 1o siguiente: “En dicha sen-
tencia, en su fundamento juridico ter-
cero, y con respecto a citado precep-
to, después de trascribir el apartado
14 del mismo, el cual establece que
“respondera a circunstancias excep-
cionales, por cuando la regla genera
debe ser su eliminacion cuando desa-
parezcan las circunstancias negativas
que lo justifiquen, por lo que se ten-
derd a la desaparicion de este plus a
medida que por la Administracion se
tomen los medios adecuados para
subsanar las condiciones téxicas, o
peligrosas que les dieran origen. Ade-
mas de las circunstancias a que se
hace referencia podran tenerse en
cuenta y en su caso, valorarse, la ex-
posicién a riesgos diversos por parte
del persond”, sefida que: “El Acuer-
do de la Comision del V Convenio
(BOJA 3 de marzo de 1998), estable-
ce, en la parte que aqui interesa, que
para el reconocimiento y concesion
del plus “no deben considerarse argu-
mento suficiente los riesgos, dificulta-
des o caracteristicas intrinsecas de un
oficio o profesién sin mayores andli-
sis 0 valoraciones. Y elo porque el
sentido de estos pluses no es compen-
sar tales riesgos o dificultades intrin-
secas, comunes a toda la profesion,
que ya estaran contempladas en € sa
lario, ni las diferencias de riesgo entre
las digtintas profesiones, sino a aque-
Ilos individuos concretos que de for-
ma temporal o permanente se ven
obligados a trabajar en condiciones
significativamente peores que € resto
de su colectivo de procedencia’. Y
mas adelante afiade que “es necesario
gue el trabajo se desarrolle en unas
condiciones significativamente peores
y en las que estén expuestos a mayo-
resriesgosy dificultades que el colec-
tivo de trabajadores que ostentan su
misma categoria profesiona”. Final-
mente enumera |0s riesgos que deben
concurrir para € percibo dd plus de
penosidad, y entre ellos, ademés de
otros que no son de interés, incluye la
“excesivacargafisicao menta”.

Y en su fundamento juridico cuar-
to, la Salarazonalo siguiente:

“Esta Sala ya ha tenido ocasion de
interpretar e articulo 50 del V Con-
venio en su sentencia de 11-4-00
(rec. 3865/99), si bien en relacién
con €l plus de peligrosidad. Pero al
tratarse de argumentos que son
igualmente aplicables tanto a los tres
pluses que regula el art. 50 del V
Convenio, como a las previsiones
del art. 58.14 del VI Convenio, con-
viene reiterarlos ahora, aunque re-
conduciéndolos a de penosidad que
es el que se reclama.

Los arts. 50 (V Convenio) y 58
(VI Convenio) parten inicialmente
de que la excepciondidad de las ta-
reas realizadas o de las circunstan-
cias concurrentes es la condicion de-
terminante del percibo del citado
plus. De modo que cuando la penosi-
dad sea consustancial o inherente al
puesto de trabajo no surgird €l dere-
cho al complemento, siempre y
cuando, como es ldgico, se acredite:
a) que € puesto de trabajo estd, por
la propia naturaleza de la actividad
desarrollada, expuesto a determina-
dos riesgos; y b) que la retribucion
del puesto en cuestion es, por razén
de esos riesgos, de importe superior
alade otros puestos de igual catego-
ria que no los padecen.

Por el contrario, si procedera el
plus cuando: &) los riesgos no sean
inherentes a la actividad desarrollada
en e puesto; b) aun estando el pues-
to de trabajo, por la propia naturale-
za de la actividad, expuesto a deter-
minados riesgos, éstos sean
superiores a los que soportan otros
puestos de la misma categoriay acti-
vidad; o, dicho en términos del
Acuerdo de la Comision del Conve-
nio, que “¢l nivel de riesgos y difi-
cultades del puesto sea mayor a los
existentes en otros puestos desempe-
flados por e colectivo de trabajado-
res gque ostentan la misma categoria
profesional”; c) la retribucién del
puesto en cuestidn no sea de superior
importe a la de otros puestos seme-
jantes que no los padecen y estan
servidos por trabajadores de la mis-
ma categoria profesional .

Cabe pues afirmar que cuando los
articulos 50 y 58 sefialan que €l plus
debe responder a circunstancias ver-
daderamente excepcionales, no estan
vedando su abono en |os casos en
gue siendo la penosidad habitual o
incluso inherente al puesto de trabajo
que se desempefia, la retribucion de
quien lo sirve no ha sido fijada en
atencion a tales circunstancias, rom-
piendo asi con el necesario equilibrio
entre trabajo y salario. Para estos
puestos, no especificamente retribui-
dos, hay que entender que, cuando €l
ndmero 1 habla de “circunstancias
verdaderamente excepcionales’, esta
simplemente indicando que son ya
afortunadamente pocos que, en la
ampliarelacion de puestos de trabajo
de la Junta de Andalucia, siguen so-
metidos a riesgos, bien porque en la
mayoria han desparecido ya “las cir-
cunstancias negativas que los justifi-
can” o bien porque su retribucion ha
sido fijada atendiendo expresamente
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adichos riesgos. Pero, s las circuns-
tancias negativas permanecen y la
retribucién no ha sido adaptada a
ellas, es claro que €l plus debera ser
satisfecho.

De ahi que los preceptos que co-
mentamos se refieran al loable obje-
tivo de ir eliminando el plus, en la
medida en que los puestos actual -
mente sometidos a riesgos que |o
justifican vayan dejando de ser peno-
sos, por aplicacion de las adecuadas
medidas de seguridad e higiene o de
“los medios adecuados para subsa-
narlos”. Lo que, sin embargo, no
deja de ser un objetivo, mas que una
realidad ya conseguida. Que ello es
asl, lo confirma el art. 50 en su n0-
mero 2 al autorizar que se pueda re-
conocer 0 mantener €l plus, no solo a
los puestos que normamente se en-
cuentran afectados por esas circuns-
tancias negativas, sino también a
aquellos otros en que los trabajado-
res, pese a los esfuerzos de la Junta
por erradicarlos, puedan estar tempo-
ralmente expuestos a riesgos diver-
sos. Y el hecho de que, en funcion
de las medidas que se vayan implan-
tando, la existencia del plus pueda
preverse como transitoria o limitada
en € tiempo, no quiere decir que los
trabajadores que siguen en 1os pues-
tos de trabajo penosos deban dejar
de percibir el complemento antes de
gue queden definitivamente elimina-
dos talesriesgos. Lo 16gico y razona-
ble es que mantengan su derecho a
plus hasta que, como ya hemos di-
cho, las medidas de prevencion lo-
gren suprimirlos, o hasta que su re-
tribucion se fije en atencion a estos.”

CUARTO.- Aplicando la anterior
doctrina a supuesto ahora sometido
alaconsideracion de la Sala, se con-
cluye que ha sido la sentencia refe-
rencial y no larecurrida la que ha
aplicado correctamente el precepto
denunciado. A este respecto hay que
sefialar que, tal como resulta de la
sentencia recurrida:

A) La demandante en el Colegio
Publico de Educacion Especia Vir-
gen del Amparo de La Linea de la
Concepcion realiza las tareas que
para la categoria profesional de edu-
cadora de educacidn especial figuran
detalladas en el Anexo | del VI Con-
venio Colectivo para e personal la-
boral a servicio de la Junta de Anda-
lucia, siendo los alumnos del centro
(algunos con més de 50 kg. de peso)
deficientes mentales, paraliticos ce-
rebrales, oligofrénicos profundos,
autistas y otros presentan trastornos
graves de la personalidad, pudiendo
adoptar incluso comportamientos
agresivos.

B) En el expediente administrativo
obra unido informe técnico de 25 de
agosto de 2005 en € que consta que
respecto ala actora se detecta:

- Riesgo dorsolumbar asociado a
esfuerzo fisico

- Un riesgo por exposicion a agre-
sionesfisicas.

La demandada no ha acreditado que
haya adoptado las medidas correctoras
gue con relacion a dichos riesgos se
establecen en € citado informe.

C) No consta acreditado que la re-
tribucion que percibe la actora sea
superior a los otros trabajadores de
la Junta de Andalucia que prestan
SUS SErvicios en puestos semejantes
donde no existen tales riesgos y es-
tén servidos por trabajadores de la
misma categoria profesional .

Por todo ello la recurrente tiene
derecho a la percepcién del plus re-
clamado.

QUINTO.- Procede, por lo ante-
riormente razonado que €l recurso de
casacion para la unificacion de doc-
trina interpuesto por la parte actora
sea estimado, y sea casada y anulada
la sentencia recurrida y, resolviendo
€l debate planteado en suplicacion,
procede desestimar el recurso de tal
clase interpuesto por lala Consgjeria
demandada frente a la sentencia de
instancia, que se confirma. No pro-
cede condena en costas, a tenor del
articulo 233.1 de la Ley de Procedi-
miento Laboral.

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 la Letrada D? Ana Maria
Traverso Pedrero, en nombrey repre-
sentacion de D2 Nuria, contra la sen-
tenciadictada el 7 de febrero de 2008
por la Sala de lo Socia del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia,
con sede en Sevilla, en € recurso de
suplicacion nimero 4325/06. Casa-
mos y anulamos dicha sentenciay re-
solviendo € debate planteado en su-
plicacion, desestimamos el recurso
de tal clase interpuesto por la Conse-
jeria de Educacion y Ciencia de la
Junta de Andalucia, frente a la sen-
tencia de fecha 27 de junio de 2006
dictada por el Juzgado de lo Social
Unico de Algeciras, en el procedi-
miento 431/06, seguido a instancia
de D2 Nuria contrad citado recurren-
te, en reclamacion de cantidad, cuyo
pronunciamiento estimatorio confir-
mamos en su integridad. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones a 6r-
gano jurisdiccional correspondien-
te,con la certificacién y comunica-
cion de estaresolucion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la COLECCION LE-
GISLATIVA, lo pronunciamos,
mandamosy firmamos.

Publicacion.- En e mismo diadela
fechafue leiday publicada la anterior
sentencia por € Excmo. Sr. Magistra
do D. Maria Luisa Segoviano Astabu-
ruaga hallandose celebrando Audien-
cia Publica la Sala de 1o Social del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.
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ESENA

CIVIL

2009/234634

TSSala 12 Sentencia 13 octubre 2009.
Ponente: D. Xavier O' Callaghan Mufioz

Accion de repeticion contra
cofiadores solidarios

El TS desestima el recurso de casa-
cion interpuesto por los cofiadores co-
demandados contra la sentencia de la
AP, que en lo esencia confirma la de
instancia, declarando la Sala que es co-
rrecta la accion de repeticion efectuada
por e fiador demandante contra el res-
to de fiadores por las cantidades satis-
fechas por e primero y en los porcen-
tajes que a cada uno le corresponden,
habiéndose cumplido los requisitos
para que esa accion prospere por ser la
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fianza otorgada en su dia afavor de ter-
cero de caracter solidario y haber satis-
fecho la deuda el recurrido, librando
con ello a resto de obligados al pago.

PENAL

2009/217436

TSSala 28 Sentencia 9 septiembre 2009.
Ponente: D. Francisco Monterde Ferrer

Autoria y cooperacion necesaria en
delito de agresion sexual y lesiones

Se desestima € recurso de casacion in-
terpuesto por |0s acusados contra senten-
cia que les condend por delitos de agre-
sion sexud, violacion y lesiones. Afirma
e TS que @ recurrente es participe dife-
renciadamente, a titulo de autor y de co-
operador necesario, en dos delitos contra
la libertad sexual, de modo que, de un

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 (92) 423 29 00 o por fax (91) 578 16 17, indicando siempre €l ndmero de referencia de la sentencia.

lado, concurre la agravante especifica de
haber sido cometido por la actuacion
conjunta de dos personas cuando ocupd
el lugar de autor; no pudiendo aquélla
ser tenida en cuenta, por otra parte, cuan-
do actué como cooperador necesario.

2009/225078

TSSala 22 Sentencia 16 septiembre 2009.
Ponente: D. Manuel Marchena Gémez

Abusos sexuales: parentesco y
prevalimiento

No halugar a recurso de casacion in-
terpuesto por el acusado contra senten-
cia que le condend como autor de un
delito de abuso sexua. Para el Alto Tri-
bunal la aplicacion del art. 180.4 CP 95
estuvo plenamente justificada, y no
hubo tampoco vulneracién del “bis in
idem”, pues el prevaimiento, es cierto,
encierra el presupuesto del abuso se-
xual, pero cuando €l prevalimiento se
basa justamente en esa relacion de su-
perioridad que deriva en este caso del
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rol del papel de padre gercido sobre la
menor, se considera que es més grave.
Dicho con otras palabras, no se trata de
considerar dos veces € mismo elemen-
to, sino de graduar la gravedad de las
distintas clases de prevalimiento.

SOCIAL

2009/166021

TS Sala 4% Sentencia 24 junio 2009.
Ponente: D. Mariano Sampedro Corral

Correcta retribucion del personal
de universidades madrilefias

Desestima el TS el recurso de casa-
cién formulado por la federacién de
ensefianza accionante contra sentencia
gue rechazé su demanda de conflicto
colectivo sobre incremento salarial.

Sefida la Sda que las universidades pu-
blicas demandadas han satisfecho € sudl-
do asu personal docente einvestigador en
las cuantias a que tenian derecho legd y
convencionalmente, tomando como refe-
rencialas fijadas en € convenio colectivo
de aplicacién y las variaciones anuales
experimentadas por las retribuciones de
los funcionarios de los cuerpos docentes
universitarios, mas otro porcentgje anua
variable correspondiente a la repercusion
por la incorporacion gradud a las pagas
extraordinarias de un porcentgje del incre-
mento de destino.
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