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Grabacion de voz e imagen con camara oculta
Intromision ilegitima
en el derecho a la propia imagen

El TSdeclara no haber lugar al recurso de casacion ya que coincide
con la Sala de apelacion en considerar que € derecho a la libertad de
informacién no puede prevalecer en el caso presente en e que la imagen
de la actora no era un elemento imprescindible para la finalidad infor-
mativa, sin que la filmada fuera persona que g erza profesion de notorie-
dad o proyeccion publica, ni € lugar o dependencia donde se realizé la
filmacion fuera lugar abierto al publico, y todo ello sin consentimiento
de la actora ya que su imagen fue captada a través de cadmara oculta, lo
gue conduce a apreciar que se ha producido intromision ilegitima en su

derecho a la propia imagen.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Para la mejor com-
prensién del supuesto sometido a
examen casacional, resulta conve-
niente resefiar |o siguiente:

Por D2 Remedios se formul6 de-
manda sobre proteccion civil del de-
recho a honor, laintimidad y la pro-
piaimagen, dirigida contrala entidad
“El Mundo Television” (Canal Mun-
do Producciones Audiovisuales,
SA)), y contra D. Ernesto, como di-
rector del reportaje aparecido en el
programa “Investigacion TV” de la
cadena “Telemadrid” los dias 18 de
junio y 19 de noviembre de 2002,
con motivo de la grabacién con cé-
mara oculta de lavoz y laimagen de
la demandante, que aparece en €l ci-
tado reportaje, que versaba sobre el
resurgir de la extrema derecha en Es-
pafa. En la demanda se solicitaba
gue se declarase lesionado el derecho
a honor y ala propia imagen de la
demandante como consecuencia de
las manifestaciones vertidas sobre su
persona en €l reportaje referido, con-
denando a los demandados, de forma
conjuntay solidaria, a abonar alaac-

tora la suma de seis mil euros (6.000
euros) en concepto de dafio moral, y
a insertar en iguales programas en
los que se hubiera emitido, y a su
costa, el fallo de la sentencia en la
gue se declare que la utilizacién de la
imagen y palabra de la Sra. Reme-
dios realizadas en €l referido reporta
je son atentatorias a su honor, y al
pago de las costas del procedimiento.

El Juzgado de 12 Instancia nimero
26 de Madrid dict6 sentencia el 6 de
noviembre de 2003, en la que se es-
timé en parte la demanda, y se de-
claré que no habia intromision ilegi-
tima en el derecho al honor de la
actora, ni en su derecho a la intimi-
dad, y que, en cambio, si existia in-
tromision ilegitima en su derecho a
la propia imagen, condenando a los
codemandados a indemnizar por €l
dafio moral sufrido en la cuantia de
1.200 euros, y a reparar e dafio me-
diante lainsercién en el programaen
gue se emitio €l reportaje, 0 en otro
de similar audiencia, del falo de la
sentencia, absolviendo a los deman-
dados en relacién a no haber cometi-
do intromision ilegitima en el honor
y en laintimidad de la actora.

Interpuesto recurso de apelacion
por los codemandados, la Audiencia
Provincial de Madrid, Seccién 202,
dictd sentencia el 7 de febrero de
2005, desestimatoria del recurso de
apelacion. En dicha sentencia, a los
efectos de centrar |a cuestion litigio-
sa, se han recogido como hechos
mas relevantes los siguientes: «Con
fecha 16 de junio de 2002 y 19 de de
noviembre de 2002 se emitieron en
el Programa “Investigacion TV” de
la cadena Telemadrid, un programa
cuyo contenido era €l resurgir de la
extrema derecha en nuestro pais,
programa producido por la code-
mandada El Mundo Television (Ca-
nal Mundo Producciones Audiovi-
suales, S.A.) y dirigido por el
igualmente demandado D. Ernesto.
En uno de los reportajes de dicho
programa se informa por la locucion
(voz en off) que los periodistas fin-
giendo que querian formar parte de
Su grupo, se introducen en la sede
del partido denominado “Democra-
ciaNacional”. Unavez en € interior
se emiten imagenes y palabras cap-
tadas mediante cdmara oculta, del
delegado de dicho Partido en Ma-
drid, a quien presentan como “ San-
to”; a continuacién la “voz en off”
informa gue los periodistas se diri-
gen a una mujer, concretamente a la
actora a quien denominan “ Perver-
sa’, que es presentada como “una
militante de Democracia Naciona”,
de la que se afirma “que su discurso
desmiente la imagen que el partido
pretende proyectar”, al tiempo que
se emite una grabacion audiovisual,
captada igual mente mediante camara
oculta, en la que aparece la imagen
en primer plano de la demandante al
tiempo que habla dirigiéndose a
otras personas que no aparecen en la
imagen, y formulando opiniones
personales acerca de determinados
periodistas, asi como sobre inmi-
grantes marroquies de los que se
queja que tienen muchos hijosy que
constituyen una auténtica invasion,
exhortando a los jévenes presentes a
tener muchos hijos, cuyo contenido
integro consta transcrito a los folios
4y 5 delos autos alos que nos remi-
timos». A la vista del objeto de la
apelacion, la Audiencia, en cuanto al
fondo de la misma, entré en e exa
men de si se habia 0 no producido
intromisién ilegitima en el derecho a
la propia imagen de la actora, tal y
como entendi6 el Juzgador de ins-
tancia, concluyendo que si existio, al
entender que la captacion subrepticia
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de iméagenes y palabras de la actora
mediante una camara oculta 'y su
posterior emision en un programa te-
levisivo de gran audiencia en una ca-
dena generalista como Telemadrid
constituye una intromision ilegitima
en el derecho a la propia imagen de
la demandante, incardinable en el
art. 7.5 de la Ley Orgénica 1/1982,
de 5 de mayo, de Proteccion Civil
del Derecho a Honor, ala Intimidad
Personal y Familiar y a la Propia
Imagen, basandose para ello en con-
sideraciones como las siguientes: las
imégenes fueron obtenidas de forma
subrepticia, sin consentimiento de la
actora, a la que se ocult6 la condi-
cion de periodistas de sus interlocu-
tores, quienes utilizaron un dispositi-
vo audiovisual, que habian ocultado
para que no se detectara su presen-
Cia, paragrabar laimagen y manifes-
taciones de la actora efectuadas en
un dmbito de privacidad con el obje-
to de incorporarlas a programa des-
pués emitido en un medio de comu-
nicacién de masas; ponderando todas
las circunstancias concurrentes en la
grabacion y difusion de laimagen de
laactora, entiende e Tribuna que no
puede primar e derecho de informa-
cion sobre el derecho a la propia
imagen; la demandante es persona
que carece de toda notoriedad publi-
Ca, No es un personaje conocido del
publico, no tiene la condicion de au-
toridad ni funcionario publico, ni
tampoco es persona que tenga cual-
quier otra clase de relevancia social;
segun resulta del propio reportaje
emitido en € programa litigioso apa-
rentemente fue elegida al azar por
los periodistas entre otros simples
militantes que se encontraban en €l
momento de la grabacién en la sede
del partido politico, por otra parte
précticamente desconocido, no cons-
tando que la actora sea persona de
importancia en la organizacion, ni
gue sus opiniones personales ni su
actividad sean relevantes dentro de
la actividad politica ni publica de la
misma, no concurriendo, por tanto,
la excepcion prevista en €l apartado
a) del nimero 2 del articulo 8 de la
Ley Orgénica 1/1982; por otra parte,
las imagenes de la actora que son ob-
jeto de enjuiciamiento no son mera-
mente accesorias de la informacion,
por lo que no entra en juego la ex-
cepcion prevista en e ndm. 2, apar-
tado c) del articulo 8 delacitada Ley
Orgénica; la imagen y manifestacio-
nes de la actora nada relevante apor-
tan al reportagje, que pudo emitirse
perfectamente sin ellas, sin que por
ello se mutilase la informacion pro-
porcionada, no apreciandose un inte-
rés publico relevante en la captacion
y difusion més alla del que podriate-
ner laimagen y palabras de un mili-

tante cualquiera de un partido politi-
CO minoritario; tampoco aparece jus-
tificada la utilizacion de una camara
oculta, pues aparte de su irrelevan-
cia, las opiniones de la actora, aun
cuando puedan considerarse discuti-
bles o desafortunadas, no suponen
un riesgo para la sociedad que haga
necesario obtener dicha informacion
por métodos subrepticios, ni tampo-
CO consta que no pudieran obtenerse
de otra forma menos lesiva para sus
derechos; la grabacion se verifica en
un ambito de privacidad, en la sede
de un partido politico, lugar que no
consta sea accesible al publico en
general, y en € marco de una con-
versacién informal de la actora con
personas de las que pensaba partici-
pan de sus ideas. Concluye la Au-
diencia que en el caso de autos no se
justifica el sacrificio del derecho de
la actora a su propia imagen, que ha
sido publicada en varios medios de
difusion, en aras a una informacion
sobre sus opiniones que debe consi-
derarse irrelevante e innecesaria, por
lo que las molestias y sinsabores que
ha producido a la actora la emision
de su imagen en € reportaje litigioso
no aparecen proporcionadas a rédito
social que supuestamente se preten-
de obtener con lainformacion publi-
cada, por lo que debe concluirse que
la intromision ilegitima ha existido
en efecto.

Contra la sentencia dictada en ape-
lacion interponen los codemandados
recurso de casacion, que se articula
en un Unico motivo, enunciado del si-
guiente modo: “Al amparo de lo dis-
puesto en el articulo 477.2, parrafo 1°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil
1/2000, se formula este motivo de ca
sacion por vulneracion del derecho
fundamental alalibertad de informa-
cion del articulo 20 CE, en relacion
con €l derecho a la propia imagen y
la jurisprudencia que lo desarrolla’.
En el recurso de casacion se argu-
menta en relacion a cuatro aspectos,
respecto a los cuales la parte recu-
rrente muestra su desacuerdo con los
criterios contenidos en la sentencia
impugnada, a saber: 1) Sobre el razo-
namiento relativo a que las imégenes
de D@ Remedios no eran necesarias
para el reportaje realizado se argu-
menta, en sintesis, que si lo era dado
el medio, audiovisual, por €l que se
emite la informacién, debiendo ser
acreditada la informacién visual men-
te para degjar patente al publico la fi-
nalidad del contenido del reportaje, y
por tanto laimagen de la actora tenia
un contenido esencial dentro delain-
formacion, afadiendo que por las ca
racteristicas del periodismo de inves-
tigacion es evidente la necesidad de
gue laidentidad de la fuente sea mos-

trada al puablico, también a los efec-
tos de cumplir €l requisito de veraci-
dad de la informacion. Asimismo, se
sostiene la aplicacion al caso de la
doctrina del reportaje neutral, que es
prevalente en este caso €l derecho a
la informacion, dada la veracidad e
interés general de la informacion,
destacando |o que entiende como
contradiccién de la Audienciaal con-
siderar que las imégenes no son acce-
sorias y sin embargo considerar que
nada relevante aportan al reportaje;
2) Sobre el razonamiento relativo a
que las imégenes de D* Remedios se
captan en un ambito de privacidad,
como es la sede de un partido politi-
€O, que no seria un lugar accesible al
publico, se alega por la parte recu-
rrente que se trata de lugar abierto a
publico, citando Consulta evacuada
por la Fiscalia General del Estado, al
disponer de infraestructura y acondi-
cionamiento que permite el acceso fi-
sico de publico a su interior, y puede
acceder indiscriminadamente cual-
quier persona. Se aduce que en el
caso que nos ocupa estamos ante
imégenes grabadas a la actora duran-
te su horario labora y en su gercicio
profesional, siendo este amhito gjeno
ala proteccion del derecho a honor,
laintimidad y la propia imagen, asi
como que la sede de un partido poli-
tico tiene caracter de lugar publico,
No es un espacio intimo ni privado,
fuera de la esfera de intimidad de la
demandante; 3) Sobre el razonamien-
to relativo a que D? Remedios no es
un personaje publico, por 1o que no
estaria justificada la excepcion pre-
vista por el art. 8. 2 a) de laL.O.
1/1982, alega la parte recurrente que
la demandante ostenta una evidente
proyeccion publica como consecuen-
ciade su militancia activaen e parti-
do Democracia Nacional, asi como
que la actividad de la Sra. Remedios
lgjos de pararse en una militancia ac-
tiva “proseguia’ en una labor de cap-
tacion de nuevos seguidores, tarea
éstaen laque asistiaa Presidente del
Partido de la sede social dgl mismo,
pudiendo denominarse su papel
como de relaciones publicas del par-
tido, abundando en la argumentacion
mediante la definicion de los voca-
blos “militar”, “partido” y “politico”;
4) En lo relativo ala prevalencia del
derecho a la propia imagen de la ac-
tora sobre €l derecho ala libertad de
informacién, entiende la recurrente
gue se dan todas las circunstancias
para que prevalezca éste, a ser lain-
formacion veraz, de interés general y
concurrir dnimo informativo.

SEGUNDO.- A lavistade lo ante-
riormente resefiado, €l objeto de la
presente impugnacion casacional
viene limitado a la ponderacion de si

ha de prevalecer e derecho ala pro-
pia imagen de la actora o € derecho
a la libertad de informacion de los
codemandados, ello en el marco de
la utilizacion del método de camara
oculta para la obtencién de la voz e
imagenes de la demandante.

En relacion con el uso de camaras
ocultas en reportajes periodisticos,
conviene traer a colacion la doctrina
contenida en la sentencia del Pleno
de esta Sala de fecha 16 de enero de
2009 (recurso nimero 1171/2002).
De esta Sentencia cabe destacar, des-
de una perspectiva general, que los
derechos al honor, a la intimidad
personal y familiar y ala propiaima-
gen tienen en nuestro ordenamiento
sustantividad y contenido propio, de
modo que ninguno queda subsumido
en € otro, como s fuera una mani-
festacion concreta de él -sentencias
del Tribunal Constitucional
81/2.001, de 26 de marzo, y
156/2.001, de 2 de julio -. Lo que
implica admitir la posibilidad de que
unNoS MisMos actos constituyan intro-
mision ilegitimaen el ambito de pro-
teccion reconocido a todos o solo a
alguno de ellos, siendo indispensa-
ble, por lo tanto, poner en relacion
las circunstancias concurrentes con
cada uno de esos derechos, conside-
rando cuéles son sus contenidos res-
pectivos y cuales los limites que les
afectan e interesan al caso. Todo €lo
de acuerdo con € significado que a
los articulos 18.1 y 20 de la Consti-
tucion Espafiola atribuye el Tribunal
Constitucional, en gjercicio de las
funciones que le otorgan los articu-
los 123y 161.1.b) de aguel texto y el
1.1 delaLey 2/1.979, de 3 de octu-
bre.

Descendiendo a contenido del de-
recho a la propia imagen, que es €l
gue ahora se discute en este recurso,
la citada Sentencia recuerda que la
importancia que en la vida de rela-
cion tienen los rasgos fisicos que
permiten la identificacion exterior
del ser humano, ha llevado a reco-
nocimiento del derecho a la propia
imagen, que se manifiesta, entre
otras, en la facultad de impedir la
obtencion, reproduccion o publica-
cion de aguella por un tercero no au-
torizado -sentencias 81/2.001, de 26
de marzo, 83/2.002, de 22 de abil,
72/2.007, de 16 de abril, y las que en
ellas se citan-.

Sentado lo anterior, sigue diciendo
la citada Sentencia que, aunque los
derechos mencionados son eficaces
frente atodos o0 erga omnes, ninguno
€s, en nuestro ordenamiento, ilimita-
do. Antes bien -al margen de la sig-
nificacion que, en la identificacion
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del &mbito respectivo de proteccidn,
el articulo 2 de la Ley 1/1.982 atri-
buye alanormalegal, alosusosy a
los actos del propio titular-, el conte-
nido de todos ellos puede resultar
restringido por imponer tal sacrificio
la concurrencia con otros derechos
igualmente reconocidos -sentencias
156/2001, de 2 de julio, 121/2002,
de 20 de mayo, 158/2003, de 15 de
septiembre, 171/2004, de 19 de octu-
bre, 216/2006, de 3 de julio,
72/2.007, de 16 de abril, 139/2007,
de 4 dejunio, 244/2007, de 10 de di-
ciembre, 68/2008, de 23 de junio,
entre otras muchas-.

En esos casos se hace preciso de-
terminar cud de ellos es, alavistade
las circunstancias concurrentes, €l
mas digno de proteccion, conforme a
las conocidas como técnicas de pon-
deracion y proporcionalidad, que lle-
van a valorar las razones a favor de
cada uno, a fin de identificar cual es
el que debe ser considerado preferen-
te en la ocasion y de halar € punto
de equilibrio entre la preferenciay €
correlativo sacrificio que resulte ade-
cuado ala vista de las circunstancias
concurrentes. En este sentido, y por 1o
gue respecta a derecho a la propia
imagen, la Sentencia tantas veces ci-
tada recuerda que la Sentencia ndm.
72/2.007, de 16 de abril, dice que €
derecho a la propia imagen puede ce-
der cuando exista un interés publico
en la captacion o difusién de la mis-
ma, si ese interés publico se considera
gue debe prevalecer sobre e particu-
lar delapersonaen evitarlas.

Y cuando, como también en este
recurso se plantea, la libertad de in-
formacién o de expresion -cuyas di-
ferencias ha sefialado, entre otras, la
sentencia 139/2007, de 4 de junio -
sea uno de los derechos enfrentados,
como es ldgico suponer, deberan ser
tenidas en cuenta, primeramente, las
condiciones que son necesarias para
la proteccion constitucional de las
mismas. Por lo que respecta a la li-
bertad de informacion, que es lo que
ahora interesa, pone de manifiesto €l
Tribuna Constitucional la posicion
especia que ocupa la libertad de in-
formacion en nuestro Ordenamiento,
en cuanto garantia de la existencia
de una opinion publica libre, indiso-
lublemente unida a pluralismo poli-
tico propio del Estado democrético -
sentencia 21/2000, de 31 de enero,
62/2008, de 23 de junio, y las que en
ellas se citan-. Pero condiciona su
proteccién a que la informacion,
ademés de veraz - condicién tratada
en numerosas sentencias, entre ellas
la 68/2.008, de 23 de junio -, se re-
fiera a hechos con relevancia publica
- sentencia 139/2007, de 4 de junio,
y las que en ella se citan-. Conforme
a dicha doctrina, la informacion ha
de tener por objeto hechos que, por
su trascendencia socia o por larele-
vancia de la persona en ellos impli-
cada, puedan considerarse merece-
dores de difusion para el
conocimiento por los demas, a fin
de formar opinién publica -sentencia
139/2007, de 4 de junio y las que en
dlasecitan-.

Sin embargo, para que prevaezca
un derecho sobre otro que merezca
la misma proteccion es preciso, no
sdlo gque concurran aguellos requisi-
tos condicionantes de la proteccion
congtitucional del que deba prevae-
cer, sino que lo hagan en el grado o
medida que resulte necesario para
justificar el sacrificio de aquel con €
que entrd en conflicto.

En particular, cuando se pretenda
sacrificar el derecho a la intimidad
en beneficio de la libertad de infor-
macion, las antes referidas reglas
exigen, por un lado, que €l interés
publico en el conocimiento de los
hechos registrados venga cualificado
en medida precisa para justificar la
intromision producida por su causa
en laesfera privada gjenay, por otro,
en que esta Ultima, por si y por como
se llevd a cabo, hubiera sido impres-
cindible para obtener lainformacién,
ademés de proporcionada para que la
lesion del derecho desconocido fuera
la menor posible -al respecto, sen-
tencia 156/2001, de 2 dejulio -.

Respecto a la consideracion del
trabajo de los reporteros como repor-
taje neutral, en la indicada sentencia
del Pleno se rechaza que en € caso
concreto pudiera merecer tal consi-
deracion, pues fue €l propio medio €l
que habia provocado la noticia,
como acontece con €l llamado perio-
dismo de investigacion, y en tales
casos -cud € ali enjuiciado- € refe-
rido concepto no resulta aplicable -a
respecto, sentencias 6/1996, de 16 de
enero, y 17/2004, de 18 de octubre -.
A este respecto, sigue diciendo la
Sentencia de Pleno citada que el en-
gafio intencionado del que se sirven
los reporteros, en Ultimo caso, seria
invalidante de la voluntad formada
con tan grave vicio, sin que quepa
desconocer que el consentimiento
gue e articulo 2.2 de la Ley 1/1.982
convierte en causa excluyente de la
ilicitud de la intromisién es so6lo
aquel que tiene por objeto € que re-
cae sobre € ambito invadido, €l cual
-en el caso que se enjuiciaba- no era
la inviolabilidad del domicilio -arti-
culo 18.2 de la Constitucion Espafio-
la -, sino fundamentalmente la inti-
midad de la demandante. El empleo
de la llamada “céamara ocultd’ se ca
racteriza porque las personas cuya
actuacion es filmada lo desconocen
y, precisamente por ello, se compor-
tan con una naturalidad que en otro
caso no tendrian. De ahi que la auto-
rizacion para entrar en € lugar don-
de se hizo la filmacion (una consulta
en el caso enjuiciado por la Senten-
cia de Pleno referida, y las depen-
dencias de un Partido Politico en €l
presente caso) no pueda ser interpre-
tada como consentimiento a la gra-
bacién y, menos, ala publicacién del
programa por medio de television.
No cabe hablar de aceptacion cuando
quien habria de prestarla desconoce
aquello sobre lo que tendria que con-
sentir.

Hechas las anteriores considera-
ciones generales, procede ahora en-
trar en e examen de la posible vul-
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neracion del derecho ala propiaima
gen de la actora recurrida y de si
debe 0 no prevalecer frente a esta el
derecho alainformacién.

TERCERO.- En primer término,
es evidente gque, tanto en el momento
de la grabacion como en el de la
emision del programa de television,
la demandante fue privada del dere-
cho a decidir, para consentirlo o im-
pedirlo, sobre la reproduccion de la
representacion de su aspecto fisico
determinante de una plenaidentifica-
cion. Como se dijo en la Sentencia
de 19 de julio de 2004, € derecho a
la propiaimagen atribuye a su titular
la facultad de disponer de la repre-
sentacion de su aspecto fisico que
permita su identificacion, lo que
conlleva tanto el derecho a determi-
nar la informacion gréfica, generada
por los rasgos fisicos que le hagan
reconocible, que puede ser captada o
tener difusién publica, como el dere-
cho a impedir la obtencién, repro-
duccion o publicacién de su propia
imagen por un tercero no autorizado
(en este sentido, Sentencias del Tri-
bunal Constitucional 81/2001, de 26
de marzo y 156/2001, de 2 de julio).

En segundo lugar, |la actora fue
plenamente identificada por sus ras-
gos fisicos, no estdndose ante el caso
de una imagen meramente accesoria
de la informacion, a los efectos del
articulo 8.2, c) de la Ley 1/1980.
Ademas, la imagen de la actora no
era un elemento imprescindible para
la finalidad informativa, pues, como
se sefiala en la Sentencia recurrida,
nada aportaba al reportaje, que pudo
emitirse perfectamente sin ella, sin
gue por elo se resintiese lainforma-
cion transmitida, y sin que tampoco
pueda tener acogida ahora el argu-
mento de que, al tratarse de un re-
portaje de periodismo de investiga-
cion, la teoria del reportaje neutral
hace que deba prevalecer € derecho
a la informacién frente el derecho a
la propia imagen, pues fue el propio
medio el que provocd la noticia,
como acontece con €l llamado perio-
dismo de investigacion, y ya se ha
indicado que en tales casos €l referi-
do concepto no resulta aplicable.

Tampoco cabe entender, alos efec-
tos del articulo 8.2, a) delaL.O.
1/1982, que la demandante sea perso-
na que ejerza profesion de notoriedad
0 proyeccion publica, y que € lugar
o dependencia donde se rediz6 lafil-
macion sea lugar abierto a publico.
La mera militancia de la demandante
en e partido Democracia Naciona -
extremo que no ha quedado probado-
en modo alguno la convierte en per-
sona de notoriedad o proyeccion pl-
blica. Respecto de que la demandante
tuvieralos cometidos de captacion de
militantes, asistencia a presidente
del partido o se encargara de relacio-
nes publicas, son extremos que no se
alegaron a contestar la demanda por
ninguno de los codemandados, ni
fueron objeto de pruebaalo largo del
proceso, y ni siquiera fueron alega-
dos en € acto del juicio, por lo que
constituyen cuestion nueva, incu-

rriéndose asimismo en la formula-
cién de supuesto de la cuestion, des-
de e momento en que la Audiencia
afirma que no consta que la actora
sea persona de importancia en la or-
ganizacién o desarrolle en la misma
cualquier actividad relevante. Res-
pecto de que €l local del partido sea
lugar accesible al plblico en general,
tampoco consta a Tribunal “ aquo “
tal circunstancia, e incluso e Juzga-
dor de Primera Instancia sefiala que
se cita a las personas con antelacion
y de ese modo se identifican cuando
van alos locales del partido donde se
tomaron las imagenes, aunque sea
cierto que en e caso de autos se faci-
litd la entrada a las personas que en
realidad eran reporteros sin tales re-
quisitos, tan sdlo mostrando su inte-
rés en informarse. En todo caso, es
obvio gue a las personas responsa-
bles del local se les impidié, median-
te engafio, la facultad de excluir el
acceso a los profesionales que iban a
filmar, subrepticiamente, un reporta-
je. Ademas, debe sefidarse que la ex-
cepcion del art. 8.2, a) de laL.O.
1/1982 requiere la presencia acumu-
lada de los dos requisitos que con-
templa, esto es, la notoriedad o pro-
yeccién publica de la persona cuya
imagen se capta, que en modo alguno
se da, y que laimagen se obtenga en
acto publico o en lugares abiertos a
publico, requisito que, tras valorarse
la prueba en las instancias, tampoco
se ha tenido por cumplido, debiendo
ademés sefialarse que la doctrina del
ambito penal sobre qué ha de consi-
derarse como local abierto al publico
(Consulta de la Fiscalia General del
Estado 1/1997, de 29 de octubre) no
puede ser trasladada sin més al ambi-
to de la proteccion jurisdiccional del
derecho a la propia imagen, siendo
obvio que las personas que se encon-
traban en €l local del partido en cues-
tién, que es un recinto cerrado, y en
el que en € caso de autos no era de
libre acceso para personas gjenas al
partido, no veian por €llo restringido
su derecho ala propia imagen, y me-
nos ain hasta el punto de entender
innecesario su consentimiento para
toda grabacién de la misma, incluida
larealizada de modo subrepticio.

Finalmente, en la cuestion de si €l
derecho a la propia imagen de la ac-
tora, que ya se ha proclamado que
fue vulnerado, del que en modo al-
guno se produjo renuncia ni se otor-
g6 consentimiento para su utiliza-
cion, pues era imposible hacerlo al
haberse filmado por medio oculto,
ha de ser sacrificado en aras a la li-
bertad de informacion, se coincide
con la Sala de apelacion a entender
que el derecho ala libertad de infor-
macién no puede prevalecer en el
caso presente, pues, como ya se ha
indicado, la imagen de la actora no
era un elemento imprescindible para
la finalidad informativa, sin que la
filmada fuera persona que gjerza
profesion de notoriedad o proyec-
cion publica ni e lugar o dependen-
ciadonde se realizé la filmacion fue-
ra, en el sentido que también se ha
indicado, lugar abierto al publico,
todo lo cual hace que laimagen de la
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actorano era de esencial importancia
para la transmision a la opinion pu-
blica de lainformacién que se queria
ofrecer, de modo que se ha produci-
do intromision ilegitima en su dere-
cho a la propia imagen, conforme a
art., 7. delaL.O. 1/1982.

Por todo lo cual, & motivo se de-
sestima.

CUARTO.- En materia de costas
del presente recurso de casacion,
conforme a los articulos 394 y 398
de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
procede imponerlas a la parte recu-
rrente.

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

FALLO

Que debemos declarar y declara-
mos no haber lugar al recurso de ca
sacion interpuesto por la representa-
cion procesal de la entidad Canal

Mundo Producciones Audiovisuales,
SA., y D. Ernesto contra la Senten-
cia de fecha 7 de febrero de 2005,
dictada por la Audiencia Provincial
de Madrid, Seccién Vigésima, en €
rollo de apelacion 374/2004, con im-
posicion de las costas del presente
recurso de casacion a la parte recu-
rrente.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose a efecto las
copias necesarias, |0 pronunciamos,
mandamos y firmamos.- Juan Anto-
nio Xiol Rios.-Xavier O’ Callaghan
Mufioz.-Jesus Corbal Fernandez.-
Antonio Salas Carceller.-José Alma-
gro Nosete.- Firmado y Rubricado.-
Publicacién.- Leida y publicada fue
la anterior sentencia por e EXCMO.
SR. D. José Almagro Nosete, Ponen-
te que ha sido en el tramite de los
presentes autos, estando celebrando
Audiencia Publica la Sala Primera
del Tribunal Supremo, en el dia de
hoy; de lo que como Secretario de la
misma, certifico.

PENAL

2009/190311

TS Sala 22 Sentencia 24 julio 2009. Ponente: D. Joaquin Delgado Garcia

Al existir en laaccion dolo homicida

Calificacion de los hechos
como homicidio intentado
en lugar de lesiones

Desestimando €l recurso de casacion interpuesto por el acusado, €l
TSacoge e formulado por el acusador particular, ambos contra senten-
cia que condend al primero por un delito de lesiones. El Alto Tribunal
dicta segunda sentencia por la que viene a calificar 1os hechos como ho-
micidio intentado, pues hubo ciertamente dolo de matar en € comporta-
miento, probablemente no dolo directo, pero si, al menos, en su modali-
dad de eventual, por la probabilidad de que una agresiéon como la
presente pudiera ocasionar la muerte, resultado que hubo de tener en su
mente el acusado cuando realizé un ataque tan grave contra la vida de
un semgjante; y hay que estimar que lo aceptd para e supuesto de que
Ilegara a producirse, desde el momento en que se decidio a actuar como

lo hizo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQO. - La sentenciarecurrida
condend a Juan Enrique, nacido en
Barakaldo € 6.10.1982 y domiciliado
en Pamplona, como autor de un delito
de lesiones causadas con objeto peli-
groso (arts. 147 y 148.1° CP) con la
circunstancia atenuante de reparacion
del dafio, imponiéndole la penade tres
afos de prisién e indemnizacién por
importe total de 19.990 euros.

Sobre las 5 horas del 15 de di-
ciembre de 2006, tras un incidente

menor en la discoteca “Vaivén” de
Pamplona, en los servicios de dicho
establecimiento Juan Enrique, des-
pués de intercambiar unas palabras
con Bernardo, que a la sazén tenia
28 afios, dio a este “una torta” en la
cara. Bernardo quedd sorprendido,
pero enseguida, enfadado, salié de
los servicios y se dirigio hacia el
acusado que se encontraba de espal-
das. Al llegar a su altura le toco el
hombro por detras para que se vol-
viera, momento en que €l acusado le
golped fuertemente la zona del cue-
[lo con un vaso, que a romperse pro-

dujo “ una herida traumética transfi-
xiante en carétida comun izquierda
seccién yugular externa izquierda “
de la que mand un chorro de sangre,
ademas de otras heridas superficia-
les. Se produjo después un forcejeo
entre ambos que termind con la in-
tervencion de los porteros del local
quienes taparon la herida y avisaron
a una ambulancia que traslad6 a un
hospital a Bernardo. Si no hubiera
sido atendido inmediatamente la he-
rida le habria producido la muerte
por shock hipovolémico.

Ahorarecurren en casacion el con-
denado por dos motivosy lavictima,
personada como acusacion particu-
lar, por medio de tres.

Recurso de Juan Enrique.

SEGUNDO.- En el motivo 1° de
este recurso, al amparo del art. 5.4
LOPJ, se dega infraccion de precep-
to constitucional, concretamente del
art. 24.2 CE en lo relativo al derecho
del acusado a la presuncion de ino-
cencia

Sedice, y escierto, que lacondena
aqui recurrida se baso en la declara-
cion de lavictima; y se aega que en
este caso tal declaracion no debid
considerarse prueba de cargo sufi-
ciente, dado que Bernardo en & Juz-
gado de Instruccion no pudo afirmar
ni afirmé que hubiera sido Juan En-
rique quien le pegara con el vaso,
manteniendo 1o mismo en €l juicio
oral donde afiadié que no recordaba
muy bien los hechos porque todo ha-
bia sido muy rapido, poniendo de re-
lieve después las contradicciones en
que incurrieron los testigos.

Estimamos, de acuerdo con laim-
pugnacién del Ministerio Fiscal y de
la acusacion particular, que la prueba
existente justifica la condena de Juan
Enrigue en cuanto autor del golpe
con el vaso de cristal contra el cuello
de Bernardo:

A) Hemos de partir de un resultado
objetivo que nadie ha puesto en duda:
laredidad del mencionado golpe con
el consiguiente “chorro de sangre”,
como nos dicen los testigos, y que los
médicos forenses consideraron oca-
sionado por haber sido cortada una de
las dos carétidas (arterias que llevan
la sangre hasta la cabeza), quienesin-
cluso encontraron dentro de la herida
un trozo de cristal.

B) Hay otro dato también acredita-
do de modo indubitado: tales gravisi-
mas lesiones fueron producidas en
un enfrentamiento entre dos perso-
nas, la victima, Bernardo, y su agre-
sor. Ninguna otra persona intervino
en los hechos, ni menos aln cabe ha-
blar de autolesién.

C) La intervencion en ese enfren-
tamiento ha sido reconocida por €l
propio Juan Enrique. En el acta del
juicio oral (folio 11 vto.) podemos
leer o que manifesté el citado proce-
sado Juan Enrique: “ le dije que no
se pasara con las chicas que iban

conmigo, las habia conocido esa
misma noche, le toqué la cara con la
mano “. Se refiere a primer leve in-
cidente que ocurrid en los servicios
de la discoteca, situados en la misma
planta que la pista de baile y la barra
(fotografia del folio 107 -6 116-).
Afadi6 a continuacion: “ me fui fue-
ra.con mis amigosy de espaldas noté
gue me dio en la espalda, me volvi,
me dio un bofetén y cai a suelo “.
Esto ultimo (el bofetén y la caida a
suelo) no lo consider6 probado la
sentencia recurrida, pero si ese se-
gundo encuentro.

D) La victima, Bernardo, que fue
el primero de los testigos en declarar
en el juicio oral, manifestd, aparte de
la bofetada que recibi6 de Juan Enri-
gue en los servicios, como sucedido
después de este primer encuentro: “
yo no llevaba ningln vaso en la
mano, yo noté el impacto del vaso en
el cuello. Segln se gird me golped.
Creo que sabia que iba yo detras’
(folio 112, casi a final).

E) Otro testigo, Jesus Miguel, dijo
con toda claridad (folio 114): “Yo vi
que €l acusado le dio aBernardo “.

F) El portero Cornelio, que decla-
ré a continuacién de Jesus Miguel, a
final de sus manifestaciones, a una
preguntadel presidente delasaa, re-
firiéndose al procesado contesto: “
que é se queria marchar, no recuer-
do las palabras concretas, pero eso
eralo que queriadecir “.

G) El policia municipal ndm.
nim.000 (folio 115 vto.) dijo que “
a acusado, cuando llegaron, lo teni-
an varias personas retenido “.

En conclusién, por toda la prueba
que acabamos de explicar, hemos de
considerar que quedd acreditado no
solo el hecho de la existencia de esas
gravisimas lesiones producidas en el
cuello de Bernardo por medio de un
vaso de cristal, sino también que el
autor de esa agresion fue Juan Enri-
que.

Hubo prueba de cargo contra este
ultimo, practicada con todas las ga-
rantias propias del juicio oral, que
hemos de considerar razonablemente
suficiente para justificar la condena
del procesado aqui recurrente.

Una condena con tales pruebas fue
respetuosa con el derecho a la pre-
suncién de inocencia.

Desestimamos este motivo 1° del
recurso de Juan Enrique.

TERCERO.- En el motivo 2° de
este mismo recurso se alega error en
la apreciacion de la prueba (art.
849.2° LEC).

Pretende el recurrente fundar al
error en declaraciones realizadas por
sus amigos e incluso algunos agentes
de la policia respecto del consumo
de alcohal y drogas, conforme a lo
cual habria de reputarse acreditado
que Juan Enrique, a esas horas de las
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cinco de la madrugada tenia merma-
das sus facultades cognoscitivas y
volitivas. Pero es conocida la doctri-
na de esta sala que no considera
prueba apta para evidenciar €l error
en la apreciacion de la prueba por
parte del tribunal de instancia, las
declaraciones de testigos 0 acusados:
no son documentos.

Por otro lado, el recurrente preten-
de fundar € error en la apreciacion
de la prueba en el informe emitido
por la Fundacién Proyecto Hombre,
que se aport6 a juicio oral y aparece
unido a los folios 119 a 121, en €l
gue se reconoce que el procesado en-
tré en contacto con dicha fundacion
€l 18 de junio de 2008, un afio y me-
dio después de ocurridos los hechos.
No puede servir para acreditar cudl
fuera la situacion psiquica del ahora
recurrente en esa madrugada del 15
de diciembre de 2006.

Rechazamos también € motivo 2°
de este recurso.

Recurso de Bernardo.

CUARTO.- 1. Comenzamos con
el examen del primero de los tres
motivos de casacion de la acusacion
particular, basado en € nim. 1° del
art. 849 LECr, en e que se denuncia
infraccion de ley por aplicacion in-
debida de los arts. 147 y 148.1° CP
(lesiones) y se solicita una condena
contra Juan Enrique por delito de ho-
micidio en grado de tentativa.

Se plantea aqui una vez mas el
tema del dolo en esta clase de déli-
tos: si hubo dolo de homicidio o solo
delesionar.

2. Hemos dicho reiteradamente en
esta sala que ordinariamente este
problema ha de solucionarse acu-
diendo a la prueba de indicios para
poder conocer la situacion psicol 6gi-
ca del sujeto cuando realizo € acto
gue puso en peligro lavida de la per-
sona agredida.

Cuando se trata de una agresion
producida por arma blanca o instru-
mento similar, en esta Sala de 1o Pe-
nal del Tribunal Supremo venimos
utilizando tres elementos de juicio,
gue suelen ser decisivos para solu-
cionar este problema:

1°. Laclase de arma o instrumento
utilizado para tal agresion. Para po-
der afirmar el dolo homicida ha de
tratarse de un medio de comisién
apto para producir la muerte, como
lo son una navaja, un cuchillo o in-
cluso, como en este caso, un vaso de
cristal que a romperse deja unos pe-
ligrosos filos que pueden cortar algu-
na vena o arteria con pérdida abun-
dante de sangre y fallecimiento por
shock hipovolémico si no hay inter-
vencion médicainmediata.

2°. La zona del cuerpo humano
contra la cual se ha producido esa
agresion. Ha de tratarse de una zona
vital, para que pueda hablarse de
dolo en relacién con e delito de ho-

micidio o0 asesinato. Y zona vital son
con seguridad la cabeza, € cuello, €
torax y el abdomen, por albergar ele-
mentos del cuerpo humano cuya
afeccion puede producir €l final de la
vida del sujeto agredido.

3°. Laintensidad del golpe, que ha
de ser la necesaria para introducirse
en esa zona vital hasta alcanzar ese
lugar donde se encuentra el elemento
fisico cuya lesion puede ocasionar la
muerte. La experiencia nos habla de
algunos casos en los que deliberada-
mente el autor solo ha querido arafiar
0 rozar esas zonas vitales sin inten-
cion de penetrar 1o suficiente en el
cuerpo como para poner en peligro
la vida, con &nimo Unicamente de
causar temor alavictima.

Véanse las sentencias de este tri-
bunal nimeros 356/2008 de 4 de ju-
nio, 429/2008 de 4 de julio, 92 y
93/2009 ambas de 29 de enero y
183/2009 de 12 de febrero, entre
otras.

3. Sabido es que, cuando se utiliza
el nim. 1° del art. 849 LECr, en un
recurso de casacion, el recurrente
tiene la carga procesal de respetar
los hechos probados de la sentencia
recurrida, de modo que, si asi no lo
hace, por lo dispuesto en el art.
884.3° de la misma ley procesal,
cabe la inadmision del correspon-
diente motivo. Y a tales hechos pro-
bados ha de acomodarse esta sala en
su resolucién. Cabe afiadir aqui que,
aunque se trata de una irregularidad
formal, a veces en los fundamentos
de derecho encontramos verdaderos
datos facticos que tendrian que ha-
berse albergado en el capitulo co-
rrespondiente a tales hechos proba
dos.

Pues bien, en € caso presente en-
tendemos nosotros que esos hechos
probados recogen esos tres elemen-
tos que acabamos de recoger como
fuente de conocimiento de la reali-
dad de ese dolo de matar:

A) Ya ha quedado dicho que con-
currié aqui el primero de ellos. Un
vaso de cristal de una bebida propia
de una discoteca, que lleva en la
mano el agresor en las circunstancias
aqui examinadas, es un instrumento
apto para producir la muerte por esa
capacidad que tiene para cortar parti-
cularmente una vena o arteria por los
filos que se producen en el instru-
mento de la agresion cuando dicho
vaso se rompe, bien sea antes de gol-
pear o en el mismo momento del
golpe. Esto Ultimo es lo que se infie-
re del sucinto relato de hechos pro-
bados de la sentencia recurrida, del
cual cabe deducir —parrafo quinto
del nim. 1°— que la fractura del
cristal se produjo en e momento en
que, tras darse la vuelta Juan Enrique
cuando fue tocado en el hombro por
Bernardo, “le golped fuertemente la
zonadel cuello con un vaso”.

B) Ninguna duda cabe respecto de
gue también aqui esta presente el se-
gundo de tales tres elementos de jui-
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cio. El cuello es una zona del cuerpo
humano que ha de considerarse vital,
por contener, entre otros elementos
fisioldgicos, las dos arterias caroti-
das que conducen la sangre a la ca-
beza desde € térax; unadelas cuales
quedo cortada por €l cristal del vaso
roto con €l que Juan Enrique golped
aBernardo con el consiguiente “cho-
rro de sangre” del que nos hablan los
testigos en e juicio oral. Estimamos
asimismo que ese caracter vital del
cuello es algo que esta al alcance de
cualquiera, aun sin tener conoci-
mientos médicos especificos.

C) Y finamente también hemos de
entender que hubo intensidad en ese
golpe, la suficiente para que vaso se
rompiera con el referido impacto y
pudiera penetrar hasta alcanzar la
zona de la carétida antes referida

Hubo, ciertamente, dolo de matar
en e comportamiento, probablemen-
te no dolo directo (intencién o ani-
mo); pero entendemos que, a me-
nos, existié en su modalidad de
eventual, por la probabilidad de que
una agresion como la presente pudie-
ra ocasionar la muerte, resultado que
entendemos hubo de tener en su
mente el acusado cuando realizé un
atague tan grave contrala vida de un
semejante; y hay que estimar que lo
acept6 para e supuesto de que llega-
raaproducirse, desde el momento en
que se decidid a actuar como lo hizo.

A la misma conclusion hemos de
llegar s examinamos el tema desde su
vertiente negativa: no cabe hablar aqui
de caso fortuito ni tampoco de impru-
dencia. El resultado de la mortal le-
sion recibida por Bernardo no ha de
atribuirse a un accidente gjeno a com-
portamiento de una persona ni tampo-
co a una mera falta de la diligencia
exigible en las relaciones humanas.

Hay que estimar este motivo 1° del
recurso de Bernardo.

QUINTO.- 1. En €l motivo 2°, por
el mismo cauce del nim. 1° del art.
849 LECr, se alega de nuevo infrac-
cion de ley por aplicacién indebida
de la circunstancia atenuante 52 del
art. 21 CP quedice asi:

“Son circunstancias atenuantes:

52 Lade haber procedido el culpa-
ble areparar € dafio ocasionado ala
victima, o disminuir sus efectos, en
cualquier momento del procedimien-
toy con anterioridad ala celebracion
del acto del juicio ora”.

Conforme al texto que acabamos
de reproducir, son necesarios dos re-
quisitos para la aplicacion de esta
norma

1°. Una actuacion del responsable
del delito (el culpable) consistente en
reparar o disminuir € dafio produci-
do por €l hecho delictivo.

2° Tal actuacion tiene un limite
temporal: ha de realizarse antes de
que se celebre el juicio oral.

2. Estimamos que tales dos ele-
mentos concurrieron en € caso pre-
sente, conforme se deduce de lo ex-
puesto en los hechos probados de la
sentencia recurrida:

A) Ninguna duda se plantea en
cuanto a la concurrencia de este ele-
mento cronoldgico. No podia ser de
otro modo, pues aparece acreditado
(folio 118 del rollo de la Audiencia
Provincial) mediante un documento
aportado en el mismo acto del juicio
oral que el 30 de septiembre de
2008, € dia anterior al inicio de tal
acto, Juan Enrique, ingresd 14.640
euros en la cuenta judicial corres-
pondiente con destino a pago de la
indemnizacién en la cuantia solicita-
da entonces (momento anterior al
acto del juicio oral) por € Ministerio
Fiscal, conforme consta en el folio
39 detal rollo.

B) Y lo mismo hemos de decir en
cuanto a primero de esos dos ele-
mentos, Unico cuestionado por € re-
currente, cuando nos dice que la can-
tidad consignada (esos 14.640 °) “es
muy inferior ala indemnizacién con-
cedida en sentencia de 19.990 euros’,
alegacion que hemos de rechazar
porque, como ya se ha dicho, coinci-
de con lo pedido por el Ministerio
Fiscal en sus conclusiones provisio-
nales, pues en e momento en que tal
dinero se consignd en la cuenta de la
Audiencia Provincial ain ni siquiera
se conocia que la acusacion publica
iba a modificar tales conclusiones
precisamente en este punto de la
cuantia de la indemnizacion. Deci-
mos ahora que tales 19.990 euros fue
laindemnizacion en definitiva pedida
por el Ministerio Fisca tras haberse
practicado la correspondiente prueba
del juicio oral, lamisma cantidad que
consideré adecuada la sentencia aqui
impugnada.

Rechazamos este motivo 2°.

SEXTO.- 1. En el motivo 3° de
este recurso de la acusacion particu-
lar, ahora por la via del ndm. 2° del
art.849 LECr, se alega error en la
apreciacion de la prueba que se dice
acreditado por un informe pericial
sobre valoracion de las lesiones y se-
cuelas de Bernardo; informe que se
acomparfio con €l escrito de conclu-
siones provisionales de esta acusa-
cion particular (folios 49 a53).

Del propio texto de este nim. 2°
del art. 849 LECr deducimos que son
necesarios los siguientes requisitos
materiales para la aplicacion de esta
particular norma procesal:

1°. Que haya en los autos una ver-
dadera prueba documental y no de
otra clase, es decir, que sea un docu-
mento propiamente dicho el que
acredite €l dato de hecho contrario a
aquello que ha fijado como probado
la audiencia, y no una prueba de otra
clase por més que esté documentada
en lacausa.

2°. Que ese documento acredite la
equivocacion del juzgador, esto es,
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gue en los hechos probados de la
sentencia recurrida aparezca como
tal un elemento féactico en contradic-
cion con aguello que el documento
por su propia condicién y contenido
('literosuficiencia) es capaz de justi-
ficar, o que el documento pruebe al-
gun extremo importante para afadir
alos hechos probados.

3°. Que, a su vez, ese dato que €l
documento acredita no se encuentre
en contradiccion con otros elementos
de prueba, porque la ley no concede
preferencia a ninguna prueba deter-
minada sobre otra igual o diferente,
sino que, cuando existen varias sobre
el mismo punto, € tribunal que co-
noci6 de la causa en lainstancia, ha
biendo presidido la practica de todas
ellas y habiendo escuchado las ae-
gaciones de |as partes, tiene facultad
para, sopesando unas y otras, apre-
ciar su resultado con la libertad de
criterio que le reconoce el art. 741 de
laLey de Enjuiciamiento Criminal.

4°, Por Ultimo, es necesario que €l
dato de hecho contradictorio asf
acreditado sea importante, en cuanto
gue tenga virtualidad para modificar
alguno de los pronunciamientos del
fallo, pues, si afecta a elementos fac-
ticos que carecen de tal virtualidad,
el motivo no puede prosperar, por-
gue, como reiteradamente tiene di-
cho esta sala, € recurso se da contra
el fallo y no contra los argumentos
de hecho o de derecho que no tienen
aptitud para modificarlo.

Se trata en conclusién de un caso
que, tras la vigencia de nuestra
Constitucion, cabe incluir entre
aguellos que expresamente quedan
prohibidos en su art. 9.3 cuando pro-
clama como principio fundamental “
la interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos “. Ciertamente
no hacer caso a una prueba docu-
mental cuando concurren todos esos
elementos revela una actuacion ilé-
gica o irracional, en definitiva arbi-
traria, por parte del 6rgano judicial.

Hemos de afiadir aqui que en los Ul-
timos afios esta sala viene equiparan-
do laprueba pericial aladocumentd a
estos efectos de posible aplicacion de
tal norma procesal del art. 849.2°,
pero ello solo de modo excepciona en
los casos en que haya una sola prueba
de esta clase sobre los extremos deba-
tidos o cuando, de existir varias, todas
Sean coincidentes.

No obstante, hay casos como d pre-
sente en que no cabe tal equiparacion
de la pericia con la documentd, sm-
plemente porque esa pericid por lana-
turaleza ddl objeto a que se refiere no
puede producir la evidencia (literosufi-
ciencia) que para € documento se ha-
Ila prevista en la norma procesal que
estamos examinando (849.2°).

En este caso, la pericial aportada
por la acusacion particular se refiere
ala valoracién que hizo un experto
en la materia sobre algo que de por
si ha de quedar en definitiva a mer-
ced de lalibre y motivada valoracion

ddl tribunal de instancia, como es la
cantidad a conceder por unas lesio-
nes sufridas por la parte que reclama
ser reparada en sus dafios fisicos y
morales. Todos hemos de reconocer
las dificultades que hay parafijar en
estos casos las cuantias correspon-
dientes. Con frecuencia son muy di-
versas las pedidas por las diferentes
partes que actlian en un proceso.

Asi las cosas, es facil comprender
que no puede tener éxito la preten-
sion formulada en este motivo 3°. El
tribunal de instancia ha de conservar
esa libertad de criterio por encima,
como érgano constitucionalmente in-
dependiente, de los criterios de las
partes, por méas que alguna de €llas
haya tratado de reforzar sus peticio-
nes mediante un informe de un peri-
to por ella misma designado.

Desestimamos este motivo 3°, Uni-
Co que nos quedaba por examinar de
este recurso de D. Bernardo.

Codtas.

SEPTIMO.- Por lo dispuesto en €
art. 901 LECr, hay que condenar al
procesado al pago de las costas de su
recurso de casacion que ha sido inte-
gramente desestimado, mientras que
procede declarar de oficio las del
formulado por la acusacién particu-
lar, cuyo primer motivo ha sido aco-
gido, con la consiguiente devolucion
del depdsito contituido para recurrir.

FALLO

NO HA LUGAR AL RECURSO
DE CASACION interpuesto por Juan
Enrique contra la sentencia que le
condend por ddlito de lesiones, dicta
da por la Seccién Tercera de la Au-
diencia Provincial de Navarra con fe-
cha veinticuatro de octubre de dos mil
ocho, imponiendo a dicho recurrente
€l pago delas costas de su recurso.

HA LUGAR AL RECURSO DE
CASACION formulado por Bernar-
do, por estimacion de su motivo pri-
mero relativo a infraccion de ley, y
en consecuencia anulamos la men-
cionada resolucién, siendo proceden-
te dictar segunda sentencia en susti-
tucion de la anulada. Declaramos de
oficio las costas de este recurso y or-
denamos la devolucion del deposito
constituido para su interposicién.

Comuniquese esta resolucion y la
que a continuacién se dicta ala men-
cionada Audiencia Provincia a los
efectos legal es oportunos con devolu-
Cion de la causa que en su diaremitio.

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

SEGUNDA SENTENCIA

En laVillade Madrid, a veinticua-
tro de julio de dos mil nueve

En la causaincoada por € Juzgado
de Instruccidn nimero 5 de Pamplo-

na, con el nim. 2/2006 y seguida
ante la Seccion Tercera de la Au-
diencia Provincial de Navarra que ha
dictado sentencia condenatoria por
delito de lesiones contra el acusado
Juan Enrique, sentencia que ha sido
anulada por la pronunciada en el dia
de hoy por esta Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo, integrada por los
anotados a margen, siendo ponente
Joaquin Delgado Garcia. Se tienen
aqui por reproducidos todos los da-
tos de dicho acusado que aparecen
en el encabezamiento de la sentencia
recurrida.

ANTECEDENTES DE HECHO

Los de la sentencia recurrida y
anulada, incluso su relato de hechos
probados, y los de la anterior senten-
ciade casacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Los de la menciona-
da sentencia de instancia, salvo que,
por lo dispuesto en el fundamento de
derecho cuarto de la anterior senten-
cia de casacion, ha de condenarse
por delito de homicidio en grado de
tentativa conforme a lo dispuesto en
el art. 138, en relacién con el 14 y
62, todos del CP, del que ha de repu-
tarse autor a Juan Enrique, con la
circunstancia atenuante 52 del art. 21
por reparacion del dafio, aunque en
definitiva esa reparacion no resultara
completa.

SEGUNDO.- En cuanto a la pena
aimponer:

A) Hemos de partir de la prevista
en € art. 138 para el autor de un de-
lito consumado de homicidio, prision
de diez a quince afios.

B) El art. 62 paralos casos de ten-
tativa manda sancionar con la pena
inferior en uno o dos grados aten-

diendo a estos dos criterios: €l peli-
gro inherente a intento y el grado de
gjecucion acanzado. Estos dos crite-
rios nos conducen a la bajada en un
solo grado, que abarca desde los cin-
Co afios hasta los siete afios y seis
meses menos un dia (art. 70.1.29):
estuvo a punto de morir Bernardo,
como consecuencia de la intensa he-
morragia que se produjo a quedar
seccionada una de las dos arterias
carétidas que proporcionan sangre a
la cabeza.

C) Dentro de estos margenes acor-
damos imponer el minimo legalmen-
te posible, habida cuenta de la con-
currencia de una circunstancia
atenuante (art. 66.1.1%) y porque en-
tendemos que ninguna de las partes
acusadoras ha puesto de manifiesto
gue exista razén alguna para rebasar
tal minimo.

FALLO

CONDENAMOS a Juan Enrique,
como autor de un delito de homici-
dio en grado de tenativa acabada con
la circunstancia atenuante de repara-
cion, ala pena de cinco afios de pri-
sion con inhabilitacion especial para
el derecho de sufragio pasivo por el
mismo tiempo.

Con los demas pronunciamientos
delasentenciarecurriday anulada.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.

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

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/112188

TSSala 3, Seccion: 5, Sentencia 14 mayo 2009. Ponente: D. Rafadl Fernandez Valverde

Reclasificacion del suelo

Competencia de la comunidad auto-
noma para la aprobacion definitiva
de la revision del planeamiento

El TS desestima €l recurso de casacién interpuesto contra la STSJ
Madrid que confirmo el acuerdo adoptado por la Comision de Urbanis-
mo de Madrid por € que se aprobo con caréacter definitivo la revision de
las Normas Subsidiarias de Guadalix de la Serra y su Catalogo de Bie-
nes Protegidos, asi como el aplazamiento de la UE 33y los sectores de
actuacién 5y 6, entre otros, en tanto no se corrigieran las deficiencias
apuntadas en el informe de la Consgjeria de Obras Publicas, Urbanismo
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y Transportes y en los informes
sectoriales, debiendo clasificarse
como suelo no urbanizable. La
Sala considera que las determina-
ciones discrecionales del plan
cuando afecten a materias que in-
cidan sobre intereses supralocales,
como es € caso, vinculandose con
un modelo territorial superior al
municipal, permiten intervenir a la
Administracion autondémica corri-
giendo, modificando o sustituyen-
do las determinaciones discrecio-
nales del plan, establecidas en la
fase municipal del procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna en el
presente recurso de casacion la sen-
tencia que la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid dict6 en fecha
de 10 de febrero de 2005, en su re-
Curso contencioso administrativo nd-
mero 668/1999, por medio de la cua
se desestimo6 el formulado por D.
Florian, D. Nazario, D. José Daniel,
D2 Debora, D. Benjamin y D? Palo-
ma contra e Acuerdo de 22 de sep-
tiembre de 1998 del Consgjo de Go-
bierno de la COMUNIDAD DE
MADRID, por €l que se aprueba con
carécter definitivo la Revision de las
Normas Subsidiarias de Guadalix de
la Sierra'y su Catdlogo de Bienes
Protegidos, asi como el aplazamiento
de aguellas con respecto a la Unidad
de Ejecucion nimero 33y los Secto-
res SAU-5 y SAU-6, entre otros, en
tanto no se corrigieran las deficien-
cias apuntadas en el Informe de la
Consgjeria de Obras Publicas, Urba-
nismo y Transportes y en los Infor-
mes Sectoriales, debiendo clasificar-
se como Suelo No Urbanizable.

SEGUNDO.- Como decimos, la
Sala desestimoé el recurso y se baso,
para ello, en sintesis, en las siguien-
tes argumentaciones:;

a) En primer término, la sentencia
de instancia deja constancia -de con-
formidad con la legislacion autono-
mica madrilefia- de la competencia
de la Comision de Urbanismo de
Madrid para la aprobacion definitiva
de los instrumentos de planeamiento,
comprendiendo la misma todas las
cuestiones de legalidad y la defini-
cion sustantiva de la ordenacion
adoptada por €l instrumento de pla-
neamiento desde la perspectiva de
los intereses supralocales, permitien-
do la normativa de aplicacién madri-
lefia tanto aceptar, como corregir,
modificar o sustituir “en lo estricta-
mente necesario, la ordenacién esta
blecida en la fase municipal del pro-
cedimiento en los aspectos del
model o territorial adoptado - con ob-
jeto de salvaguardar su compatibili-
dad con la politica regiona de orde-
nacion del territorio, asi como con
las previsiones, los planes y los pro-
gramas dirigidos al desarrollo econé-
mico y social delaregién o de algu-
na de sus partes -, la clasificacion del
suelo y las precisiones globales de

usos e intensidades en las clases de
suelo urbano y urbanizable, - afin de
garantizar la adecuacién de la misma
a las demandas previsibles de ocupa-
cion y utilizacion del suelo para cua-
lesquiera usos y a su distribucion re-
gional asi como la proteccién de los
valores medioambientales, naturales
y del patrimonio histérico - y los sis-
temas municipales generales o refe-
ridos a la organizacion del conjunto
de la colectividad municipal - para
asegurar su funcionalidad y satisfac-
toria conexion y articulacion con las
infraestructuras y servicios autono-
micosy estatales-”.

b) A continuacion la sentencia de
instancia afiade que “¢el articulo cita-
do establece también que, al resolver
sobre la Aprobacion Definitiva de un
instrumento de planeamiento formu-
lado por un municipio, la Comisién
de Urbanismo de Madrid podra, ade-
mas de acordar pura'y simplemente
su aprobacion o denegacion, dispo-
ner el aplazamiento de dicha aproba-
cion, con devolucion del expediente,
por motivos de deficiencias de lega-
lidad a subsanar por e Municipio y
de correcciones, modificaciones o
innovaciones derivadas de la compa-
tibilizacién con la Ordenacion del
Territorio Regional, a introducir por
el Municipio, implicando el aplaza-
miento de la Aprobacion la rectifica
cion por € Municipio de las determi-
naciones y de los documentos del
correspondiente instrumento de pla-
neamiento para su sometimiento a
Aprobacion Definitiva, con la parti-
cularidad de que, si estarectificacion
supone la introduccién de modifica-
ciones sustanciales, debera someter-
se de nuevo, antes de su elevacion a
Aprobacion Definitiva, a los corres-
pondientes tramites de informacion
publica e informe de las Administra-
ciones y Organismos interesados, asi
como proceder a nueva Aprobacién
Provisiona del Pleno de la Corpora-
cion, de todo lo cual se desprende la
imposibilidad de acoger los motivos
de impugnacion que en este proceso
discuten la facultad de planeamiento
gjercida en el caso de autos por la
Comisién de Urbanismo de Madrid”.

¢) Y, de conformidad con la ante-
rior doctrina, la Sala de instancia re-
chaza las diversas pretensiones y ar-
gumentaciones de |os recurrentes:

1°. En relacién con la reclasifica-
cion que se pretendia -como suelo
urbano- de la Unidad de Ejecucion
ndamero 33, expresa que “apenas
enunciada la siguiente cuestion liti-
giosa resulta claro que no puede ser
estimada: Si bien es cierto que en la
Aprobacion Inicia y en la Provisio-
nal de las precitadas Normas Subsi-
diarias los terrenos integrados en la
Unidad de Ejecucién 33 se habian
clasificado como Suelo Urbano tam-
bién lo es que dicha clase de suelo
tiene carécter reglado y que en el
caso presente no han sido desvirtua-
das las conclusiones del informe
emitido en fecha de 17.9.1998 por la
Consgjeria de Obras Publicas, Urba-
nismo y Transportes de la Comuni-
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dad de Madrid, que resultd determi-
nante para la adopcién de la decision
impugnada.

En lo que aqui interesa, dicho in-
forme partia de la consideracién de
gue no se encontraba justificada la
ampliacién del Suelo Urbano Muni-
cipal ala UE 33 mediante la reclasi-
ficacion de suelos de Reserva Urba-
na con localizacion margina dentro
de la estructura urbana, lo que no ha
sido desvirtuado por la prueba peri-
cia practicada en este proceso, de la
gue resulta que el suelo que integra
la precitada UE carece de cuaquier
grado de urbanizacion, porque, pese
al voluntarismo del perito y a que €l
designio de dicha prueba era el de
enervar el informe de la Consgjeria
de Obras Publicas, Urbanismo y
Transportes, eslo cierto que haveni-
do a ratificar sus conclusiones, por-
qgue el dictamen pericial, si bien
constata la urbanizacion a terrenos
colindantes con la UE 33, es o cier-
to que no hace ninguna referencia a
gue en el seno de los terrenos que in-
tegran dicha Unidad exista algun
vestigio de urbanizacién ni a que se
encuentren integrados en la malla ur-
bana ni, finalmente, a que formen
parte de un érea consolidada en algu-
na medida por la edificacién, de don-
de se sigue la conclusion de que el
suelo de la citada Unidad de Ejecu-
cion carece por completo de los re-
quisitos necesarios para ser acreedor
de su clasificacion como Urbano,
clasificacion que es de carécter re-
glado, como se ha indicado, por lo
gue no se estéd en el caso de acoger la
pretension deducida por los deman-
dantes en orden a la clasificacion de
los terrenos litigiosos que se exami-
nan”.

2°. En relacién con los Sectores
SAU-5y SAU-6, sobre los que se
pretende otorgar €l carécter residual
del Suelo Apto para Urbanizar en la
Ley 6/1998, |a sentencia de instancia
igualmente lo rechaza “pues dicha
norma no resulta aplicable al caso de
autos a tenor de su Disposicion
Transitoria Tercera, conforme a la
cual podra seguirse tramitando, sin
adaptacion de las clasificaciones de
suelo previstas en dicha Ley, € Pla
neamiento General que se encontrara
en tramitacion - con acuerdo de
Aprobacion Inicial- a tiempo de su
entrada en vigor.

Sin perjuicio de la amplia discre-
cionalidad administrativa en materia
de clasificacion del suelo como Ur-
banizable o No Urbanizable, en el
caso de los Sectores que se exami-
nan ha de concluirse que aguella po-
testad no ha sido gercida ni con des-
viaciéon de poder ni con
irracionalidad o arbitrariedad: En el
informe de la Consgjeria de Obras
Pdblicas, Urbanismo y Transportes
de 17.9.1998 consta que, existiendo
suficiente suelo clasificado para usos
residenciales, no sejustifica el nuevo
desarrollo del SAU-5, que plantea
dificultades de integracion en la es-
tructura urbana existente y proble-
mas topogréficos, asi como que la

creacion del SAU-6 no tiene mas
justificacion que la de amortizar las
infraestructuras que deben dar servi-
cio a Sector de los Pinargjos en Mi-
raflores de la Sierra, cuando lo més
coherente es que |os nuevos desarro-
Ilos se apoyen en € nlcleo de Gua-
dalix, por razones tanto de rentabili-
dad de servicios y dotaciones como
de reduccion de impactos medioam-
bientalesy mejora de las condiciones
del conjunto urbano, concluyendo
dicho informe que, por su peor inte-
gracion en la estructura urbana del
nucleo, no deberian clasificarse am-
bos Sectores, conclusion que tampo-
co esta vez ha sido desvirtuada por €
informe pericial emitido en el proce-
so, en € que los argumentos a favor
de la clasificacion pretendida por los
recurrentes no se apoyan en una base
factica que revele lairracionalidad ni
la arbitrariedad de la clasificacion de
dichos suelos como No Urbaniza-
bles, ni tampoco que la Administra-
cién demandada haya incurrido en
desviacion de poder, ya que € dicta
men pericial se limita a negar la
existencia de problemas orograficos
impeditivos de la urbanizacion y la
situacion limitrofe del SAU-5 con un
APl y del SAU-6 con los Pinargjos’.

3°. Y, lo mismo ocurre en relacion
con la falta de motivacién, ya que,
seglin se expresa “la motivacion del
Acuerdo recurrido se integra me-
diante remision expresa a los infor-
me técnicos sectoriales en que se ha
fundado, que explican las razones
que han justificado la decision, 1o
que ha conjurado €l riesgo de arbi-
trariedad en el gjercicio de |la potes-
tad de planeamiento o la lesién del
interés publico y ha garantizado, a su
vez, la posibilidad de los recurrentes
de criticar las bases en que se hafun-
dado lo decidido porque también los
informes sectoriales, aungue alguno
de ellos no obre en € expediente ad-
ministrativo remitido, les han permi-
tido conocer las razones que funda-
ban la ordenacion discutida y por
ello han podido contar con base para
valorar si se gjustaba 0 no a Dere-
cho”.

TERCERO.- Contra esa sentencia
han interpuesto los recurrentes D.
Florian, D. Nazario, D. José Daniel,
D2 Debora, D. Benjamin y D? Palo-
ma recurso de casacion en €l que, si
bien esgrime un Unico motivo de im-
pugnacion, articulado a amparo del
articulo 88.1.d) de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Ju-
risdiccion Contencioso Administrati-
va (LRJCA), por infraccién de las
normas del ordenamiento juridico o
de la jurisprudencia que fueren apli-
cables para resolver las cuestiones
objeto de debate, en redidad, en el
desarrollo de la argumentacién se
contienen tres submotivos -como los
denominan los recurrentes- diferen-
tes, que hemos, por tanto de analizar
de formadiferenciada.

CUARTO.- En € primer submoti-
Vo se considera vulnerado el princi-
pio de autonomia local, y con é, los
articulos 137 y 140 de la Constitu-
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cion Espafiola, asi como la legisla-
cién que los desarrolla.

Se alega que la Comunidad de
Madrid se apoyd en un criterio de
mera oportunidad para llevar a cabo
el cambio de los suelos afectados
(Unidad de Ejecucion nimero 33 y
los Sectores SAU-5y SAU-6), sin
justificarse el carécter supramunici-
pal del interés invocado. Se expresa,
en concreto, que ni la propia Resolu-
cién de la Comunidad de Madrid, ni
la sentencia objeto del recurso de ca-
sacion justifican objetivamente el in-
terés supramunicipal en detrimento
del local, por lo que la garantia de la
autonomia local ha resultado vulne-
rada al no resultar expresamente mo-
tivada y fundamentada la decision
autonémica

Hemos de comenzar sefialando
gue, de conformidad con la Ley del
Parlamento de Madrid, de 9/1995, de
28 marzo, de Medidas de Ordena-
cion del Territorio, Suelo y Urbanis-
mo de Madrid (47.3.8), corresponde
ala Comision de Urbanismo de Ma-
drid, la aprobacién definitiva de:

“Los Planes Generales de Ordena
cién y las Normas Subsidiarias y
Complementarias de Planeamiento
de los Municipios no comprendidos
en laregla anterior con la excepcion
de aquellos cuya aprobacion definiti-
va esté reservada a Consgjo de Go-
bierno conforme alareglal”.

Y, en relacion con el contenido del
acto de aprobacion definitiva, el arti-
culo 48 de la citada Ley autonémica,
hasta €l 26 de agosto de 2001, y, en
definitiva, hasta que e mismo que-
dara sin efecto como consecuencia
de la Disposicion Derogatoria Uni-
ca.b) de Ley 9/2001, de 17 julio, dis-
ponia que:

“El contenido de la competencia
atribuida en € articulo anterior a los
organos de la Comunidad de Madrid
para la aprobacién definitiva de ins-
trumentos de planeamiento formula-
dos y tramitados por los Municipios
comprende:

A) Todas las cuestiones de legali-
dad, incluidas las relativas a la inte-
gridad documental y la regularidad
del procedimiento seguido, y, por
tanto, € control del cumplimiento de
cuantas disposiciones legales y re-
glamentarias, formales y sustantivas,
especificamente urbanisticas o no,
deban ser respetadas por €l planea-
miento territorial y urbanistico.

B) La definicion sustantiva de la
ordenacioén adoptada por €l instru-
mento de planeamiento, desde la
perspectiva de los intereses supralo-
cales que es propiaala Comunidad y
aceptando, corrigiendo, modificando
0 sustituyendo, en lo estrictamente
necesario, la establecida en la fase
municipal del procedimiento, en los
siguientes aspectos:

a) El modelo territorial adoptado,
con objeto de salvaguardar su com-

patibilidad con la politicaregional de
ordenacién del territorio, asi como
con las previsiones, los planes y los
programas dirigidos al desarrollo
econdmico y socia de laregion o de
alguna de sus partes.

b) La clasificacion del suelo y las
precisiones globales de usos e inten-
sidades en las clases de suelo urbano
y urbanizable, a fin de garantizar la
adecuacion de lamismaalas deman-
das previsibles de ocupacién y utili-
zacion del suelo para cualesquiera
usos y a su distribucion regional asi
como la proteccion de los valores
medioambientales, naturales y del
patrimonio histérico.

¢) Los sistemas municipales gene-
rales o referidos a la organizacion
del conjunto de la colectividad muni-
cipal, para asegurar su funcionalidad
y satisfactoria conexion y articula-
cién con las infraestructuras y servi-
cios autondmicosy estatales.

C) Al resolver sobre la aprobacion
definitiva de un instrumento de pla-
neamiento formulado por un munici-
pio, la Comunidad de Madrid podra,
ademas de acordar puray simple-
mente su aprobacion o denegacion,
disponer el aplazamiento de dicha
aprobacién, con devolucion del ex-
pediente, por todos o algunos de los
siguientes motivos:

a) Deficiencias de legalidad a sub-
sanar por el Municipio.

b) Correcciones, modificaciones
innovaciones derivadas de la compa-
tibilizacién con la Ordenacion del
Territorio Regional, a introducir por
el Municipio.

El aplazamiento de la aprobacion
implicaralarectificacion por e Muni-
cipio de las determinaciones y de los
documentos del correspondiente ins-
trumento de planeamiento para su so-
metimiento a aprobacién definitiva.
Si esta rectificacion supone la intro-
duccion de modificaciones sustancia-
les, debera someterse de nuevo, antes
de su elevacion a aprobacion definiti-
va, a los tramites establecidos de in-
formacién publica e informe de las
Administraciones y Organismos inte-
resados, asi como proceder a nueva
aprobacion provisiona del Pleno de
la Corporacion. El documento defini-
tivo deberd remitirse ala Comunidad
de Madrid en € plazo maximo de seis
meses a contar desde la notificacion
de la decision de aplazamiento de la
aprobacion definitiva.

En caso de incumplimiento del in-
dicado plazo, la Consejeria compe-
tente en materia de Ordenacion del
Territorio y Urbanismo, previo re-
guerimiento a Presidente de la Cor-
poracién local en el que se conceda
un nuevo e improrrogable plazo de
dos meses y una vez cumplido éste,
podra sustituir a dicha Corporacién
en la actividad omitida, conforme a
lo dispuesto en el articulo 60 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora
de las Bases de Régimen Local, sin

gue en €l caso de que proceda una
nueva informacion publica sea nece-
sario el acto municipal de aproba-
cion provisional.

D) En caso de discrepancia entre
el Ayuntamiento y la Comunidad de
Madrid podra solicitarse dictamen de
la Comisién de Concertacion de la
Accién Territorial”.

Obviamente, en ningln momento
se ha planteado la inconstitucionali-
dad de dicho precepto autonémico,
pues lo agui discutido es la vulnera-
cion del principio de autonomia lo-
cal, como consecuencia del gercicio
de las potestades que el mismo pre-
cepto atribuye a la Comunidad de
Madrid, procediendo a la aprobacion
de las Normas Subsidiarias del mu-
nicipio de Guadalix de la Sierra; v,
en concreto, procediendo a aplaza-
miento de |as mismas Normas Subsi-
diarias -por lo que agui interesa- con
respecto a la Unidad de Ejecucion
nimero 33 y los Sectores SAU-5 y
SAU-6, entre otros, en tanto no se
corrigieran las deficiencias apunta-
das en el Informe de la Consgjeria de
Obras Publicas, Urbanismo y Trans-
portes y en los Informes Sectoriales,
debiendo clasificarse dichas zonas
como Suelo No Urbanizable.

Pues bien, en la STC 51/2004, de
13 de abril, se ha recordado la doc-
trina ya contenida en la STC
159/2001, de 5 de julio (F. 4), segin
lacual:

“En definitiva, la autonomia local
consagrada en € art. 137 CE (con €
complemento de los arts. 140 y 141
CE) se traduce en una garantia insti-
tuciond de los elementos esenciales o
del nlcleo primario del autogobierno
de los entes locales territoriaes, nd-
cleo que debe necesariamente ser res-
petado por € legisador (estatal 0 au-
tonémico, general o sectorial) para
que dichas Administraciones sean re-
conaocibles en tanto que entes dotados
de autogobierno. En lamedida en que
el constituyente no predeterming el
contenido concreto de la autonomia
local, € legislador constitucionalmen-
te habilitado para regular materias de
las que sea razonable afirmar que for-
men parte de ese nlcleo indisponible
podrg, ciertamente, ejercer en uno u
otro sentido su libertad inicial de con-
figuracion, pero no podra hacerlo de
manera que establezca un contenido
de la autonomia local incompatible
con & marco general perfilado en los
arts. 137, 140 y 141 CE. So pena de
incurrir en inconstitucionalidad por
vulneracién de la garantia institucio-
nal de la autonomia local, € legida
dor tiene vedada toda regulacion de la
capacidad decisoria de los entes loca-
les respecto de |as materias de su inte-
rés que se sitlie por debajo de ese um-
bral minimo que les garantiza su
participacion efectiva en los asuntos
gue les atafien y, por consiguiente, su
existencia como reales instituciones
de autogobierno”.

Y, analizando si se vulneraba la
autonomia local con la atribucion a

la Administracién autondmica de
Cataufia, en lugar de a los Ayunta-
mientos, la competencia de aproba-
cion definitiva del planeamiento de-
rivado, que se contenia en el articulo
50 del Decreto Legidativo 1/1990, la
citada STC 51/2004, de 13 de abiril,
anadia:

“Este precepto no se considerd in-
constitucional. Se argument6 en
aquella ocasién que, aunque el art.
25.2 d) LBRL establezca que e mu-
nicipio gercera competencias en las
materias de ordenacién, gestion y
disciplina urbanistica, son las «Co-
munidades Auténomas quienes, en el
gercicio de su competencia urbanis-
tica exclusiva, determin(a@)n € nivel
de participacion de los municipios en
la elaboracion de los instrumentos de
planeamiento» (con cita de la STC
61/1997, de 20 de marzo, F. 25). Por
otra parte, segin el art. 58.2 LBRL
«las Administraciones competentes
en materia de aprobacion de planes
deberan necesariamente otorgar alas
restantes (en este caso a los entes lo-
cales) algun tipo de participacion
que permita armonizar los intereses
publicos afectados», pero «ni de la
Constitucién ni de aquellos precep-
tos de la legislacion estatal (LBRL)
que integren el bloque de la constitu-
cionalidad se deduce cudl deba ser la
intensidad o la medida concreta de
las competencias que respecto de
(determinados Planes) deba atribuir-
se en la legislacion autonémica sec-
torial a los entes locales (redaccion
inicial o fase preparatoria, audiencia
previa, informe vinculante o no, par-
ticipacion en organismos mixtos,
etc.)». En aquel caso se considerd
que las atribuciones conferidas a la
entidad local en las primeras fases
del procedimiento de aprobacion del
plan eran «competencias municipa-
les relevantes y reconocibles en la
ordenacion y en el planeamiento ur-
banistico»; y que, por tanto, €l pre-
cepto cuestionado respetaba las exi-
gencias de la garantia de la
autonomialocal”.

En su Fundamento Juridico 12 se
afiade:

“La decision sobre la configura-
cién del asentamiento urbano muni-
cipal en que consiste el plan urbanis-
tico -marco regulador del espacio
fisico de la convivencia de los veci-
nos- es una tarea comprendida prio-
ritariamente en el ambito de los inte-
reses del municipio; y sobre aquella
decision se proyectan, por tanto, de
forma especiamente intensa las exi-
gencias de la autonomia municipal.
Si en el procedimiento de elabora-
cion del planeamiento urbanistico las
Leyes reguladoras de la materia pre-
vén la intervencién -de alcance di-
verso- de otras Administraciones pu-
blicas es porque, con caréacter
general, aquella decision puede afec-
tar también a intereses cuya gestion
congtituye el objeto de competencias
atribuidas a otras organizaciones ju-
ridico- publicas distintas del munici-
pio. También se justifica la mencio-
nada intervencion de otros sujetos
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publicos distintos de la Administra-
cién municipal por las exigencias del
principio de colaboracién que acon-
segja la audiencia, el intercambio de
informacion y la ponderacién de in-
tereses ajenos (art. 4 de la Ley de
Régimen Juridico de las Administra-
ciones publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun y por los
controles de legalidad que, de con-
formidad con la Constitucién) pue-
den gjercer, en el ambito del urbanis-
mo, las Comunidades Auténomas
sobre | as entidades locales.

Esta imbricacion de intereses di-
Versos que se proyectan sobre el
mismo territorio municipal se solu-
ciona en la LBRL con férmulas
como la participacién o integracion
de las entidades locales en procedi-
mientos que tramita y resuelve la
Comunidad Auténoma cuando «la
naturaleza de la actividad de que se
trate haga muy dificil o inconvenien-
te una asignacion diferenciaday dis-
tinta de facultades decisorias» (art.
62 LBRL), o la participacion de las
entidades locales en procedimientos
de aprobacion de instrumentos de
planeamiento que son formulados y
aprobados por otras Administracio-
nes, siempre que exista la necesidad
de «armonizar los intereses publicos
afectados» (art. 58.2 LBRL).

Pero esta regulacion de las relacio-
nes interadministrativas no ha de os-
curecer el principio de que la orde-
nacion urbanistica del territorio
municipal es tarea que fundamental-
mente corresponde a municipio, y
que la intervencién de otras Admi-
nistraciones se justifica sélo en la
medida en que concurran intereses
de carécter supramunicipa o contro-
les de legalidad que, de conformidad
con el blogue de la constitucionali-
dad, se atribuyen a las Administra-
ciones supraordenadas sobre las in-
feriores’.

Por su parte, mas recientemente, la
STC 252/2005, de 11 de octubre, ha
resumido y reiterado latradicional li-
nea jurisprudencial en relacion con
la autonomia local y su garantiains-
titucional:

“Es doctrina reiterada que la auto-
nomia local reconocida en los arts.
137 y 140 de la Constitucion «se
configura como una garantia institu-
cional con un contenido minimo que
el legislador debe respetar y que se
concreta, basicamente, en €l “dere-
cho de la comunidad local a partici-
par através de Grganos propios en el
gobierno y administracion de cuan-
tos asuntos le atafien, graduandose la
intensidad de esta participacion en
funcién de la relacion existente entre
los intereses locales y supralocales
dentro de tales asuntos o materias.
Para €l gercicio de esa participacion
en el gobierno y administracién en
cuanto les atafie, los 6rganos repre-
sentativos de la comunidad local han
de estar dotados de las potestades sin
las que ninguna actuacion autonémi-
caes posible” ( STC 32/1981, F. 4).
A esta misma concepcion responde

el art. 2.1 de la Ley Reguladora de
las Bases de Régimen Local, segln
el cual “para la efectividad de la au-
tonomia garantizada constitucional-
mente a las Entidades locales, la le-
gislacién del Estado y la de las
Comunidades Auténomas... debera
asegurar a los Municipios, las Pro-
vinciasy las Islas su derecho ainter-
venir en cuantos asuntos afecten di-
rectamente al circulo de sus
intereses, atribuyéndoles las compe-
tencias que proceda en atencion alas
caracteristicas de la actividad publi-
ca de que se trate y la capacidad de
gestion de la entidad local, de con-
formidad con los principios de des-
centralizacion y de maxima proximi-
dad de la gestion administrativa alos
ciudadanos’» ( STC 40/1998, de 19
de febrero, F. 39).

La Constitucion, en todo caso, no
asegura a las corporaciones locales
un ambito de competencias determi-
nado, no pudiendo hablarse de «inte-
reses naturales de los entes locales» (
STC 32/1981, de 28 de julio, F. 4),
sino que, méas alla del contenido mi-
nimo consistente en un derecho de
intervencién en los asuntos de su
competencia, «la autonomia local es
un concepto juridico de contenido le-
gd, que permite, por tanto, configu-
raciones legales diversas, validas en
cuanto respeten aquella garantia ins-
titucional» ( STC 170/1989, de 19 de
octubre, F. 9), correspondiendo a la
Ley la determinacion concreta del
contenido de la autonomialocal, res-
petando € nuicleo esencial de la ga-
rantia instituciona de dicha autono-
mia ( SSTC 259/1988, de 22 de
diciembre; 214/1989, de 21 de di-
ciembre; y 46/1992, de 2 de abril) y
sin romper con la «imagen comun-
mente aceptada de la institucion que,
en cuanto formacion juridica, viene
determinada en buena parte por las
normas que en cada momento la re-
gulan y la aplicacion que de las mis-
mas se hace» (STC 32/1981, F. 3)”.

Incluso, mas recientemente aun, la
STC 204/2006, de 20 de julio —-re-
solviendo por primera vez un con-
flicto suscitado en defensa de la au-
tonomia local—- reitera la doctrina
contenida en las citadas SSTC
32/1981, F. 4; 170/1989, de 19 de
octubre, F. 9; 40/1998, de 19 de fe-
brero, F. 39; 159/2001, de 5 dejulio;
51/2004, de 13 de abril, F. 9;
252/2005, de 11 de octubre, F. 4, se-
fialando, en concreto que:

“Para determinar si los preceptos
impugnados han vulnerado o no la
autonomia municipal de la ciudad de
Ceuta debemos comenzar recordan-
do nuestra doctrina segin la cua la
autonomia local se proyecta sobre
intereses locales y competencias mu-
nicipales, siendo indiscutiblemente
€l urbanismo un asunto de interés de
los municipios sobre el cual, por tan-
to, se extienden sus competencias
(STC 40/1998, de 19 de febrero, F.
39). A efectos del enjuiciamiento a
efectuar ahora ha de tenerse presente
|a consolidada doctrina, sintetizada
en la STC 159/2001, de 5 dejulio, F.
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4, segun la cual la Administracion
territorial a la que el constituyente
encomendd la competencia normati-
va en urbanismo (las Comunidades
Autonomas, segun el art. 148.1.3
CE, pero también el Estado, cuando
resulte habilitado al efecto por otros
titulos competenciales) estalegitima-
da para regular de diversas maneras
la actividad urbanistica y para otor-
gar en ellaalos entes locales, y sin-
gularmente a los municipios, una
mayor 0 menor presencia y partici-
pacién en los distintos &mbitos en
los cuales tradicionalmente se divide
el urbanismo (planeamiento, gestion
de los planes y disciplina), siempre
gue respete ese nlcleo minimo iden-
tificable de facultades, competencias
y atribuciones (al menos en € plano
de la gjecucion o gestion urbanistica)

"Las determinaciones
discrecionales del plan,
por otro lado, cuando
afecten a materias que
incidan sobre intereses
supralocales,
vinculandose con un
modelo territorial
superior al municipal, si
permiten intervenir ala
Administracion
autonomica corrigiendo,
modificando o
sustituyendo las
determinaciones
discrecionales del plan,
establecidas en |a fase
municipal del
procedimiento.”

que hara que dichos entes locales
sean reconocibles por los ciudadanos
como una instancia de toma de deci-
siones auténoma e individualizada.

Frente ala primera alegacién de la
ciudad promotora del conflicto, se-
gun la cual el Estado careceria de
competencias en materia de planea-
miento urbanistico en Ceuta, debe-
mos empezar recordando nuestra
doctrina sobre la autonomia local
constitucionalmente garantizada y su
relacion con el planeamiento urba-
nistico, contenida en la STC
159/2001, de 5 dejulio, F. 12, y lue-
go reproducida en la STC 51/2004,
de 13 de abril, F. 10. Dicha doctrina
parte de la afirmacion contenida en
la STC 61/1997, de 20 de marzo, se-
gun la cual la regulacién de los pla-
nes de ordenacion urbana se inserta

en la competencia sobre urbanismo,
y ésta es exclusiva de las Comunida-
des Autdnomas, quienes, «en €l ger-
cicio de su competencia urbanistica
exclusiva, (determinan) el nivel de
participacién de los municipios en la
elaboracion de los instrumentos de
planeamiento» (F. 25), siguiendo el
criterio béasico adoptado por el art. 2
LBRL de remitir tal determinacion al
legislador sectorialmente competente
por razén de la materia. Pues bien,
«lo que se exige a los legisladores
autondmicos y estatal es que respe-
ten la garantia minima y reconocible
de participacion» ( STC 159/2001, F.
12, con cita de la STC 109/1998, de
21 de mayo, F. 7) en el proceso de
elaboracion del planeamiento, ya que
la Constitucién no establece ni preci-
sa cud deba ser el haz minimo de
competencias que, para atender a la
gestion de los respectivos intereses,
debe €l legislador atribuir a los entes
locales (STC 109/1998, F. 2). De
ello se concluyé que la norma segin
la cual los municipios no tienen
competencias en la fase de aproba-
cion definitiva de un tipo especia de
planes no es contraria a la autonomia
local, puesto que ésta sdlo obliga «a
gue existan competencias municipa-
les relevantes y reconocibles en la
ordenacion y en el planeamiento ur-
banistico», y la norma cuestionada
«no elimina toda participacion de los
Ayuntamientos en el proceso de ela-
boracion y aprobacion del planea-
miento derivado», puesto que les
atribuye «competencias esenciales
en relacion con el planeamiento,
concretamente en sus dos primeras
fases de aprobacion inicia y provi-
sional» ( STC 159/2001, F. 12)”.

Afiadiendo, la misma STC
240/2006, que para resolver el con-
flicto planteado,

“Nuestro examen debe basarse en
la doctrina de este Tribunal sobre la
participacion de los entes locales en
la actividad de planeamiento urba-
nistico, a la que ya hemos hecho re-
ferencia, la cua se ve reforzada por
la Carta Europea de Autonomia Lo-
cal, que admite el control adminis-
trativo de legalidad y de constitucio-
nalidad, e incluso €l de oportunidad
de los actos de las entidades locales
(art. 8.2), si bien precisa que, en todo
caso, dicho control «debe gjercerse
manteniendo una proporcionalidad
entre la amplitud de la intervencion
de laautoridad de control y laimpor-
tancia de los intereses que pretende
salvaguardar» (art. 8.3). Contempla-
cion de intereses en la cual destaca-
damente cobra relevancia, como més
adelante se verd, la proyeccién su-
pralocal de determinadas manifesta-
ciones del urbanismo”.

Igualmente este Tribunal Supremo
ha afrontado recientemente estas cues-
tiones relativas a la vulneracion del
principio de autonomia local. Asi -en
supuesto similar a de autos- la STS
26 de junio de 2008 ha sefialado:

“Concretamente, las posibilidades
de control de las Comunidades Aut6-
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nomas cuando con motivo de la
aprobacion definitiva de las Normas
Subsidiarias pretendan introducir
modificaciones no previstas origina-
riamente en la aprobacion inicial y
provisiona del plan, han de ser limi-
tadas por elementales exigencias de-
rivadas del citado principio de la au-
tonomia local, de manera que la
extension del control de la Adminis-
tracion autonémica en el momento
de la aprobacién definitiva del plane-
amiento viene impuesto por €l respe-
to alaautonomialocal.

En materia urbanistica, Unica que
hace a caso, la competencia autoné-
mica de aprobacién definitiva de los
instrumentos de planeamiento muni-
cipal tiene un contenido preciso, de-
rivado de la consolidacion de la ju-
risprudencia de esta Sala desde la
conocida Sentencia de Sala de 13 de
julio de 1990, que distingue segiin se
trate de los aspectos reglados o dis-
crecionales del plan.

En relacion con los aspectos regla-
dos la Comunidad Auténoma tiene
un control pleno, con alguna matiza-
cion respecto de los conceptos juridi-
cos indeterminados, como sefida la
STS de 25 de octubre de 2006, que
no hace a caso abundar ahora.

Respecto a los aspectos discrecio-
nales del plan, debemos distinguir,
entre las determinaciones que afec-
tan a un interés puramente local o
municipal, o superior a este. Asi,
cuando €l interés publico concernido
es municipal y no alcanza intereses
gue rebasen dicho ambito, la compe-
tencia es estrictamente municipal,
pues ha de prevalecer e modelo de
ciudad que dibuja el Ayuntamiento,
con la salvedad relativa a control
tendente a evitar la lesion a princi-
pio de interdiccion de la arbitrarie-
dad de los poderes publicos, «ex» ar-
ticulo 9.3 Constitucién Espafiola.

Las determinaciones discreciona-
les del plan, por otro lado, cuando
afecten a materias que incidan sobre
intereses supralocales, vinculandose
con un modelo territorial superior a
municipal, si permiten intervenir ala
Administracién autonémica corri-
giendo, modificando o sustituyendo
las determinaciones discrecionales
del plan, establecidas en la fase mu-
nicipal del procedimiento. Dicho de
otra forma, €l posible control o0 mo-
dificacion por la Comunidad Auté-
noma de todos aquellos aspectos dis-
crecionales del planeamiento, estara
en funcion de los intereses publicos
concernidos, y alin en €l caso de tra-
tase de intereses local es, Unicamente,
gue no se haya lesionado la interdic-
cién de la arbitrariedad de los pode-
respublicos’.

Y, en forma parecida, en la STS
13 de diciembre de 2007, tras recor-
dar, entre otras, la doctrina ya ex-
puesta de la STC 240/2006, de 30 de
julio, y de la STC 159/2001, de 5 de
julio, F. 12, luego reproducida en la
STC 51/2004, de 13 de abril, F. 10,
hemos afiadido:

“lgualmente debemos dejar cons-
tancia de los conocidos pronuncia-
mientos al respecto de el Tribunal
desde su clasica STS de 13 de julio
de 1990: “...resulta claro que la di-
versidad de intereses presentes en €l
campo del urbanismo hacen de la de
Planeamiento una potestad de titula-
ridad compartida por los Municipios
y las comunidades Auténomas —-
Sentencias de 20 de marzo, 10 y 30
de abril, 2 y 9 de julio de 1990,
etc.—-. Su actuacion se lleva a cabo
de través de un procedimiento bifési-
co en el que a la aprobacion provi-
sional del Municipio, en lo que ahora
importa, sigue en €l tiempo la defini-
tiva de la Administracion Autonémi-
ca

Partiendo de la base de que «en la
relacion entre €l interés 'y el interés
supralocal es claramente predomi-
nante este Ultimo» -sentencia del Tri-
bunal Constitucional 170/1989, de
19 de octubre- queda perfectamente
justificado que, en el aspecto tempo-
ral, la decision autonémica se pro-
duzca con posterioridad a la munici-
pa y que, en el aspecto sustantivo,
aquélla haya de contemplar €l plan
no sblo en sus aspectos reglados sino
también en los discrecionales que
por su conexion con intereses supra-
locales hayan de ser valorados para
asegurar una coherencia presidida
por la prevalencia de tales intereses
superiores’.

Pues bien, es evidente que en el
supuesto de autos -que es el contem-
plado en los preceptos legales y re-
glamentarios de precedente cita- la-
ten unos intereses (como son los de
caracter docente y medioambiental,
que se visumbran tras la proteccion
de las dotaciones para equi pamientos
docentes y de espacios libres), que se
proyectan mas alla de los meros inte-
reses locales. De ahi que, desde
siempre, el legislador haya previsto
-en aras de su proteccion- un espe-
cial, cualificado y reforzado régi-
men de aprobacion de las modifica
ciones sefialadas, por cuanto el
contenido de las mismas implica una
singular alteracién de las determina-
ciones urbanisticas, deviniendo, por
ello, en absolutamente inviable el
cuestionamiento de la constituciona-
lidad de los preceptos citados que la
recurrente apunta a final de su mo-
tivo tercero.

Nos encontramos -con el estable-
cimiento de un especia régimen de
aprobacién de la modificaciones
cualificadas del planeamiento- ante
un aspecto reglado, en e que el con-
trol pleno de la Comunidad es evi-
dente, por cuanto el mismo se sitlia
en e ambito de la legalidad y no en
el de la discrecionalidad. Se trata,
como sabemos, de determinaciones
-destinadas a la proteccion de los in-
tereses docentes y medioambienta-
les- que requieren y precisan de con-
troles tendentes a evitar la
vulneracion de las exigencias del
principio de interdiccion de la arbi-
trariedad de los poderes publicos tal
como en este terreno las viene con-

cretando la jurisprudencia, y no, por
el contrario, ante revisiones de pura
oportunidad. Esto es, con tal exigen-
cia aprobatoria no se esté invadiendo
el terreno del modelo fisico que di-
buja el Municipio con la legitima-
cion democrética de que le dota la
participacion ciudadana, sino en €l
de la proteccion de unos intereses de
mas intensa cualificacion”.

QUINTO.- Pues hien, la actuacion
Ilevada a cabo por la Administracion
autonémica madrilefia -concretada
en los términos que hemos expresa-
do- en modo alguno puede conside-
rarse vulneradora del principio de
autonomia local que jurisprudencial-
mente acabamos de describir; y es
mas, la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Ma-
drid, que es lo que -en realidad- aqui
enjuiciamos, a haberlo acordado asi,
debe de ser mantenida en su integri-
dad, desde la perspectiva que ahora
tenemos, a haber respetado el expre-
sado principio, que se decia vulnera-
do, y que como sabemos, cuenta con
apoyo congtitucional en los articulos
137 y 140 de nuestra Constitucién
Espariolade 1978.

Dejando para el motivo de impug-
nacion siguiente la cuestion relativa
a la motivacion concreta de la sen-
tencia y de la decision administrati-
va, debemos afirmar que larazén de
fondo que legitimala actuacién auto-
némica impugnada cuenta con un
claro fundamento en la defensa de
unos intereses supralocales, 10s cua-
les trascienden a los particulares del
municipio de Guadalix de la Sierra,
y gue encajan en el ambito de actua-
cion que €l trascrito articulo 48 de la
Ley del Parlamento de Madrid, de
9/1995, de 28 marzo, de Medidas de
Ordenacién del Territorio, Suelo y
Urbanismo de Madrid, establece.

Hemos de insistir en que —-segln
el mencionado precepto—- entre las
competencias autonémicas se com-
prende “la definicion sustantiva de la
ordenacion adoptada por el instru-
mento de planeamiento, desde la
perspectiva de los intereses supralo-
cales que es propia ala Comunidad”,
gue se concreta tanto en “el modelo
territorial adoptado, con objeto de
salvaguardar su compatibilidad con
la politica regional de ordenacion del
territorio, asi como con las previsio-
nes, los planes y los programas diri-
gidos al desarrollo econémico y so-
cia de laregién o de alguna de sus
partes’, como en “la clasificacién del
suelo y las precisiones globales de
usos e intensidades en las clases de
suelo urbano y urbanizable, a fin de
garantizar la adecuacion de la misma
a las demandas previsibles de ocupa-
cion y utilizacion del suelo para cua
lesquiera usos y a su distribucion re-
gional asi como la proteccion de los
valores medioambientales, naturales
y del patrimonio histérico”.

Latesis de la sentencia de instan-
cia -que procede mantener- es que la
justificacion de tal actuacion, en €l

ambito de los intereses supralocales,
aparece descrita en e Informe emiti-
do en fecha de 17 de septiembre de
1998 por la Direccién General de
Educacion y Prevencion Ambiental
de la Comunidad de Madrid, cuyos
contenidos, en sintesis, no han sido
desvirtuados por la prueba pericial
practicada en las actuaciones.

Si bien se observa dicho Informe
parte de un dato materia y poblacio-
na bien significativo, ya que -segin
se expresa- la Revision, cuya apro-
bacion se pretendia, “contempla una
importante expansion del nucleo ur-
bano, y una capacidad residencial to-
tal de 5.950 viviendas sobre las
1.841 existentes en la actualidad”;
expansion que se ubicaria entre las
carreteras M-608 y M- 625, a través
de 36 Unidades de Ejecucion en sue-
lo urbano (sobre suelos carentes en
la mayoria de los casos de grado al-
guno de urbanizacion) y 10 sectores
en Suelo Apto para Urbanizar.

Desde una perspectiva medioam-
bienta e Informe destaca “la notable
valoracion intrinseca que por su en-
cuadre territorial cabe atribuir a tér-
mino municipal de Guadalix de la
Sierra, y su inclusién en un &mbito
considerado sensible desde el punto
de vista de captacidn de aguas para €l
abastecimiento humano”, lo que le
lleva a poner de manifiesto y sugerir
“la moderacion a la hora de plantear
posibles crecimientos poblacionales,
o laincorporacién de nuevos suelos a
la dinamica urbanizadora del munici-
pio”, asi como -“dadas |as proporcio-
nes del crecimiento previsto’- a
aconsgjar “la reconsideracion en pro-
fundidad” de los objetivos de la Re-
vision pretendida.

El Informe llama la atencion sobre
los aspectos relativos a transforma-
ciones de usos del suelo que impli-
guen la eliminacion de la cubierta
vegetal, arbustiva o arbérea que su-
pongan “un riesgo potencia paralas
infraestructuras de interés general de
laNacién y, en todo caso, cuando di-
chas transformaciones afecten a su-
perficies superiores a 100 Ha”";
igualmente resalta el caracter de
“zona considerada sensible desde e
punto de vista de la captacion de
aguas para €l abastecimiento huma-
no”. Por otra parte Ilama la atencién
sobre la “capacidad funciona de la
EDAR recientemente construida”,
exigiendo a las Normas Subsidiarias
“justificar a través de su determina-
ciones que, en caso de superarse el
mencionado techo, existen suficien-
tes garantias para la gecucion de las
obras de ampliacién”. Iguamente €
Informe se refiere, en diversos apar-
tados, a los aspectos paisajisticos
- que concreta en e Embalse de Pe-
drezuela, € Rio Miraflores, e Arro-
yo de Valdesaélises o |os terrenos en
ladera situados a ambos lados de la
M-608-, asi como ala cercania de un
reciente Poligono Ganadero (creado,
precisamente, con la finalidad de
agjar dicha actividad de los espacios
residenciales). Por otra parte €l In-
forme valora la posible insuficiencia
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viaria de lareciente variante de la ci-
tada M-608, la necesidad de protec-
cién de masas arboreas dispersas,
gue se sittian en el pargje La Eras del
Medio, o, en fin, la proteccion de los
margenes y las zonas cercanas a los
cauces, como los del citado Rio Mi-
raflores.

Desde la anterior perspectiva, que
facilmente se percibe del examen de
los diversos y mencionados aspectos
gue acabamos de mencionar, no
existe duda de que la actuacion auto-
némica se proyecta sobre, incide o
pretende la defensa de claros intere-
ses supralocales (como son entre
otros los medioambientales mencio-
nados) que trascienden de los estric-
tamente locales del municipio. Esto
es, la revisién proyectada afecta al
model o territoria previsto por la Co-
munidad Auténoma de Madrid, y re-
sulta de todo punto ilégico conside-
rar que una actuacion urbanistica
como la que nos ocupa, que preten-
de, en sintesis, triplicar la poblacion
del municipio de Guadalix de la Sie-
rra, carece de una proyeccién exte-
rior alos limites del término munici-
pal; no es este un planteamiento
razonable, como bien entiende la
sentencia de instancia, debiendo por
ello rechazarse €l primero de los mo-
tivos planteados, pues evidente que
se encuentran afectados intereses puU-
blicos superiores a los puramente
municipales.

En todo caso no esta de mas afiadir
-no obstante su carécter posterior a
los hechos- que la Exposicién de
Motivos (Apartado IV) de la Ley
8/2007, de 28 de mayo, de Suelo, v,
con posterioridad, el vigente Texto
Refundido de la citada Ley de Suelo,
aprobado por Real Decreto 2/2008,
de 20 de junio, ha sefidlado que “Los
procedimientos de aprobacién de
instrumentos de ordenacién y de gje-
cucioén urbanistica tienen una tras-
cendencia capital, que desborda con
mucho el plano estrictamente secto-
rial, por su incidencia en el creci-
miento econdmico, en la proteccién
del medio ambiente y en la calidad
devida. Por €llo laLey asegura unos
estandares minimos de transparen-
Cia, de participacion ciudadanarea y
no meramente formal, y de evalua-
cion y seguimiento de los efectos
gue tienen los planes sobre la econo-
miay el medio ambiente”.

Y, en la propia Exposicion de Mo-
tivos (Ultimo parrafo de su Apartado
I) se expresa que “sin duda, € creci-
miento urbano sigue siendo necesa-
rio, pero hoy parece asimismo claro
gue el urbanismo debe responder a
los requerimientos de un desarrollo
sostenible, minimizando el impacto
de aquel crecimiento y apostando por
la regeneracion de la ciudad existen-
te. La Unién Europea insiste clara-
mente en ello, por gemplo en la Es-
trategia Territorial Europea o en la
més reciente Comunicacion de la Co-
misién sobre una Estrategia Temética
para el Medio Ambiente Urbano,
para lo que propone un modelo de
ciudad compacta y advierte de los

graves inconvenientes de la urbaniza-
cion dispersa o desordenada: impacto
ambiental, segregacion socia e inefi-
ciencia econémica por los elevados
costes energeticos, de construccion y
mantenimiento de infraestructuras y
de prestacion de los servicios publi-
cos. El suelo, ademés de un recurso
econdémico, es también un recurso
natural, escaso y no renovable. Desde
esta perspectiva, todo el suelo rural
tiene un valor ambiental digno de ser
ponderado y laliberalizacion del sue-
lo no puede fundarse en una clasifi-
cacién indiscriminada, sino, supuesta
una clasificacion responsable del
suelo urbanizable necesario para
atender las necesidades econdmicas y
sociales, en la apertura a la libre
competencia de la iniciativa privada
para su urbanizacién y en e arhitrio
de medidas efectivas contra las prac-
ticas especulativas, obstructivas y re-
tenedoras de suelo, de manera que €
suelo con destino urbano se ponga en
uso &gil y efectivamente. Y € suelo
urbano -la ciudad ya hecha- tiene asi-
mismo un valor ambiental, como cre-
acion cultural colectiva que es objeto
de una permanente recreacion, por 1o
gue sus caracteristicas deben ser ex-
presion de su naturaleza'y su ordena
cién debe favorecer su rehabilitacion
y fomentar su uso”.

SEXTO.- En e segundo submoti-
vo los recurrentes alegan que el
Acuerdo impugnado carece de moti-
vacion que justifique la decision dis-
creciona de excluir del proceso ur-
banistico los suelos comprendidos en
los sectores afectados, con lo que se
infringen los articulos 12.3 del Texto
Refundido de la Ley sobre el Régi-
men del Suelo y Ordenacion Urbana,
aprobado por Real Decreto
1346/1976, de 9 de abril (TRLS76),
asi como 38.1, 96 y 97 del Regla-
mento de Planeamiento Urbanistico,
aprobado por Real Decreto
2159/1978, de 23 de junio (RPU) y
otros concordantes.

En sintesis, se expone que lo que
se desprende del Informe elaborado
por la Direccion General de Educa-
cion y Prevencion Ambiental es un
simple consgjo sobre la exclusion del
proceso urbanizador de los terrenos
afectados, con base en unos motivos
gue no se aceptan por cuanto no se
justifican con la mas minima prueba
técnica. Esto es, ninguno de los in-
formes técnicos de la Administra-
cion implica que de forma inexora-
ble los terrenos afectados tuvieran
gue ser clasificados como Suelo No
Urbanizable y, por tanto, excluidos
de la clasificacion que les otorgaba
el municipio hasta la aprobacién pro-
visional. En el desarrollo del motivo
se rechazan las argumentaciones uti-
lizadas para desclasificar los ambitos
de los SAU (dificultad de integra-
cién de los mismos con la estructura
urbana existente e inadecuacion to-
pogréfica que hiciera a los mismos
inviables para urbanizar). Por otro
lado, el Ayuntamiento habia motiva
do convenientemente la clasificacion
propuesta en la aprobacion provisio-
nal.
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Pues bien, tampoco este motivo
puede prosperar. Desde la perspecti-
va casacional en que nos situamos
debemos insistir -una vez mas- en
gue es la sentencia de instancia -que
no la actuacion administrativa- €l ob-
jeto de la pretensiones jurisdicciona-
les articuladas en € recurso de casa
ciéon; en consecuencia, si de
motivacion hablamos, debemos refe-
rirnos aladelasentencia, que no ala
de la resoluciéon administrativa. En
todo caso, como quiera que la senten-
ciajustamente lo que afirma es la su-
ficiencia de motivacion del Acuerdo
recurrido en la instancia, habremos
de sefialar que ambas decisiones -ad-
ministrativa y jurisdiccional- superan
sobradamente las exigencias de moti-
vacion que les imponen tanto la pro-
pia Constitucion Espafiola como la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJPA) y la
citada LRJCA.

La exigencia de motivacion de los
actos administrativos constituye una
constante de nuestro ordenamiento
juridico y asi lo proclama el articulo
54 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comuan
(antes, articulo 43 de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo de 17 de
julio de 1958), teniendo por finali-
dad la de que €l interesado conozca
los motivos que conducen a la reso-
lucion de la Administracion, con el
fin, en su caso, de poder rebatirlos en
la forma procedimental regulada al
efecto. Motivacion que, a su vez, es
consecuencia de los principios de se-
guridad juridica'y de interdiccion de
la arbitrariedad enunciados por el
apartado 3 del articulo 9 Constitu-
cion Espariola (CE) y que también,
desde otra perspectiva, puede consi-
derarse como una exigencia constitu-
cional impuesta no solo por €l articu-
lo 24.2 CE, sino también por el
articulo 103 (principio de legalidad
en la actuacion administrativa). Por
su parte, la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea,
proclamada por el Consgjo Europeo
de Niza de 8/10 de diciembre de
2000 incluye dentro de su articulo
41, dedicado a “Derecho a una bue-
na Administracion”, entre otros par-
ticulares, “la obligacién que incumbe
a la Administracion de motivar sus
decisiones’. Tal precepto se contem-
pla en la actualidad como el futuro
articulo 11-101 del Tratado por €l que
se establece una Constitucion para
Europa.

Desde una perspectiva jurisdiccio-
nal, que es laque aqui nosinteresa, la
motivacion de la sentencias es exigi-
da “siempre” por el articulo 120.3
Constituciéon Espafiola. la STC
6/2002 de 14 de enero se sefida que
“la obligacion de motivar las Senten-
cias no es sdlo una obligacion im-
puesta a los érganos judiciaes por €
articulo 120.3 CE, sino también, y
principalmente, un derecho de los in-
tervinientes en el proceso que forma

parte del derecho fundamentd alatu-
tela judicia efectiva proclamado por
d articulo 24.1 CE, que Unicamente
se satisface si la resolucion judicial,
de modo explicito o implicito, contie-
ne los elementos de juicio suficientes
para que €l destinatario y, eventual-
mente, l0s drganos encargados de re-
visar sus decisiones puedan conocer
cudles han sido los criterios juridicos
gue fundamentan la decision. Es por
lo tanto -y sobre todo- una garantia
esencia para € justiciable mediante
la cual es posible comprobar que la
decision judicial es consecuencia de
la aplicacion razonada del ordena-
miento juridico y no € fruto de la ar-
bitrariedad. En conclusion, una Sen-
tencia que no dé respuesta a las
cuestiones planteadas en el proceso, 0
de cuyo contenido no puedan extraer-
se cuales son las razones proximas o
remotas que justifican aquélla, es una
decision judicial que no solo viola la
Ley, sino que vulnera e derecho ala
tutela judicial efectiva (por todas,
SSTC 13/1987, de 5 de febrero, F. 3;
56/1987, de 14 de mayo, F. 3;
14/1991, de 28 de enero, F.
122/1991, de 3 de junio, F.
165/1993, de 18 de mayo, F.
122/1994, de 25 de abril, F.
5/1995, de 10 de enero, F.
115/1996, de 25 de junio, F.
79/1996, de 20 de mayo, F.
50/1997, de 18 de marzo, F. 4
139/2000, de 29 de mayo, F. 4)”.
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Sin embargo, dicho lo anterior,
también debemos afiadir que, como
sefialala STC 301/2000 de 13 de no-
viembre, “e deber de motivacion de
las resoluciones judiciales no autori-
za a exigir un razonamiento juridico
exhaustivo y pormenorizado de to-
dos los aspectos y perspectivas que
las partes puedan tener de la cuestion
que se decide, sino que deben consi-
derarse suficientemente motivadas
aguellas resoluciones judiciales que
vengan apoyadas en razones que per-
mitan conocer cuaes hayan sido los
criterios juridicos fundamentadores
de la decision, es decir, la “ratio de-
cidendi” que ha determinado aquélla.
En fin, la suficiencia de la motiva-
cién no puede ser apreciada aprioris-
ticamente con criterios generales, re-
quiriendo por el contrario examinar
el caso concreto para comprobar s, a
la vista de las circunstancias concu-
rrentes, la resolucion judicial impug-
nada ha cumplido o no este requisito
(SSTC 24/1990, de 15 de febrero, F.
4; 154/1995, de 24 de octubre, F. 3;
66/1996, de 16 de abril, F. 5;
115/1996, de 25 de junio, F. 2;
116/1998, de 2 de junio, F. 3;
165/1999, de 27 de septiembre, F.
3)”; afadiendo la STC 187/2000,
del0 de julio, que “no existe, por lo
tanto, un derecho fundamental del
justiciable a una determinada exten-
sion de la motivacién, puesto que su
funcion se limita a comprobar si
existe fundamentacion juridicay, en
su caso, s el razonamiento que con-
tiene constituye, légica y juridica-
mente, suficiente motivacién de la
decisién adoptada, cualquiera que
sea su brevedad y concisién, incluso
en supuestos de motivacion por re-



12

EL DERECHO

15 de diciembre de 2009

misién (por todas, SSTC 184/1998,
de 28 de septiembre, F. 2; 187/1998,
de 28 de septiembre, F. 9; 215/1998,
de 11 de noviembre, F. 3 y
206/1999, de 8 de noviembre, F. 3)".

Partiendo de la doctrina jurispru-
dencial citaday, vistas las ya conoci-
das respuestas de la Sala de instancia
en relacion con las concretas preten-
siones y argumentaciones de referen-
cia (autonomialocal, intereses supra-
locales y situaciones facticas
concretas, fundamentalmente) tal y
como hemos anticipado, es evidente
gue no puede accederse a la estima-
cién del motivo fundamentado en tal
argumentacion. La Sala de instancia,
pues, da cumplida respuesta a las
mencionadas y concretas pretensio-
nesy argumentaciones de la parte re-
currente en relacion con la preten-
sion relativa a la reclasificacion del
suelo de su propiedad como urbano,
como igualmente hiciera el Acuerdo
impugnado. El contenido y sentido
de las respuestas podra ser aceptado
y tomado en consideracién por la
parte recurrente, discutirse o recha-
zarse, pero e pronunciamiento juris-
diccional haexistido, en los términos
requeridos por la jurisprudencia, y
ha constituido una respuesta motiva-
day razonada a la pretensiones for-
muladas. Lo que hemos expuesto en
el anterior motivo en relacion con €l
Informe emitido en fecha de 17 de
septiembre de 1998 por la Direccion
General de Educacion y Prevencion
Ambiental de la Comunidad de Ma
drid -que sirve de motivacién al
Acuerdo impugnado, como sefida la
sentencia de instancia-, resulta mas
gue suficiente para ratificar 1o ex-
puesto, lo cual habremos de comple-
tar con lo que a continuacion expon-
gamos en el Fundamento Juridico
acerca de la valoracion probatoria
Ilevada a cabo por la Sala de instan-
cia

SEPTIMO.- En € tercer motivo se
considera infringido por los recu-
rrentes el articulo 24 de la Constitu-
cion Espafiola como consecuencia de
la errénea valoracion de la prueba
practicada. |gualmente se pone de
manifiesto la infraccion del articulo
5.4 de la Ley Organica 6/1985, de 1°
de julio, del Poder Judicial (LOPJ),
al considerarse, por la misma cir-
cunstancia, vulnerado el derecho ala
tutela judicial efectiva, asi como el
348 de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil (LEC), a no
haberse apreciado la prueba pericia
conforme alas reglas de la sana criti-
ca, volviendo a poner de manifiesto,
como en el submotivo anterior, el
contenido del dictamen pericia emi-
tido en autos.

Entre otras muchas sentencias, en
la STS de 3 de diciembre de 2001,
hemos recordado, una vez mas, que
“es ya doctrina reiterada de esta Sala
gue la formacién de la conviccién
sobre los hechos en presencia para
resolver las cuestiones objeto del de-
bate procesal esta atribuida al 6rgano
judicia que, con inmediacion, se en-
cuentra en condiciones de examinar

los medios probatorios, sin que pue-
da ser sustituido en tal cometido por
este Tribunal de casacion, puesto
que la errénea valoracién probatoria
ha sido excluida del recurso de casa-
cion en la jurisdiccion civil por la
Ley de Medidas Urgentes de Refor-
ma Procesal, y no ha sido incluida
como motivo de casacion en €l orden
contencioso-administrativo, regulado
por primera vez en dichaley. Ello se
cohonesta con la naturaleza de la ca-
sacion como recurso especial, cuya
finalidad es la de corregir errores en
la interpretacion y aplicacion del or-
denamiento juridico, y no someter a
revision la valoracion de la prueba
realizada por el tribunal de instan-
cia'.

Pues bien, cuando la recurrente
denuncia a la Sala de instancia por-
gue en su sentencia se ha producido
una erronea valoracion de la prueba
practicada, en realidad, de lo que
esta discrepando es de las conclusio-
nes probatorias alcanzadas en la cita:
da sentencia una vez llevada a cabo
la correspondiente valoracién de la
pericia practicada en autos. En sin-
tesis, la conclusion alcanzada por la
Sala de instancia es |la de que la
prueba pericial no ha desvirtuado las
conclusiones del Informe emitido en
fecha de 17 de septiembre de 1998
por la Direccion Genera de Educa-
cion y Prevencion Ambiental de la
Comunidad de Madrid.

Pues bien, de este Informe, en re-
lacion con cada uno de los apartados
gue afectan a recurso, debe desta-
carse:

1°. Unidad de Ejecucién nim. 33:

a) Se trata de terrenos en ladera,
situados a ambos lados de la M-608.

b) Se destacan como valores am-
bientales asociados a los mismos, el
paisgey la vegetacion (que se trans-
formaria o desapareceria con la ge-
cucion del planeamiento urbanisti-
CO0).

¢) El apoyo de la citada actuacion
urbanistica en la citada M-608, cuya
variante, de carécter comarcal, acaba
de concluirse, volviendo a crearse
los mismos problemas solucionados
con lacitada via.

20, Sector SAU 5.

Las mismas caracteristicas que la
anterior Unidad de Ejecucion.

30, Sector SAU 6.

a) Se considera claramente incon-
veniente desde criterios mediam-
bientales.

b) Se destaca el distanciamiento
del nucleo de la poblacion y la dis-
persion en € territorio.

¢) Se sefiala la proximidad con €l
reciente Poligono Ganadero.

d) Se pone de manifiesto la ausen-
cia de garantias de conexion con las

infraestructuras generales, especial-
mente de saneamiento y depuracion.

La Sda de instancia, en realidad,
Ileva a cabo una comparacion entre
dichas conclusiones -soporte técnico
de la decisién administrativa- y el
resultado de la prueba pericial, al-
canzando las conclusiones que ya
conocemos, Y que hemos de proce-
der a ratificar, rechazando también
este Ultimo motivo. Efectivamente,
del dictamen pericial podemos des-
tacar:

1°. En relacién con la Unidad de
Ejecucion nim. 33.

a) Que es limitrofe o colindante
con los antiguos Poligonos 12 y 15,
de Reserva Urbana, seglin el antiguo
planeamiento de 1977, con Plan Par-
cial aprobado.

b) Que los servicios solo Ilegan
hasta el limite de dichos terrenos,
esto es, apie delaUnidad.

¢) Nada se dice en relacién con el
grado de urbanizacién de |los mismos
y sobre el grado de integracion en la
malla urbana.d) Se rechazan los *“po-
sibles” impactos negativos sobre €l
paisgje.

2°. Enrelacion con @ Sector SAU 5.

a) La colindancia con un Area de
Planeamiento Incorporado.

b) Completa -junto con el SAU-4-
el desarrollo urbanistico del margen
oeste del municipio.

¢) Los problemas topogréficos son
los normales de un municipio de sie-
rra madrilefia.

3°. En relacion con € Sector SAU 6.

a) Acepta la distancia de la trama
urbana.

b) Pero lo justifica dada la cerca-
nia con el Municipio de Miraflores
de la Sierra, donde se pretende un
desarrollo similar en Pinargjos, Sec-
tor de similares caracteristicas.

¢) En relacion con las deficiencias
de infraestructuras se pone de mani-
fiesto la realizacién de una Declara-
cién de Impacto Ambiental de una
nueva EDAR.

Ante tal situacion, y vistas las con-
clusiones alcanzadas por la Sala de
instancia, estamos, pues, impedidos,
en esta sede casacional de proceder a
la revision del tema probatorio que
se nos formula

El principio de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos
comporta que la actuacion enjuiciada
no aparezca como carente de conte-
nido, o revista un contenido imposi-
ble o inverosimil, resultando arbitra-
ria por ilogica, irracional, absurda o
inconsecuente. Y lo cierto es que la
conclusion alcanzada por la Admi-
nistracion autonémica y ratificada
por la sentencia de instancia no pue-

de ser tildado de una determinacion
arbitraria, en los términos expuestos,
pues a margen de lo razonado por la
Sentencia impugnada debe recordar-
se, con cardcter previo la descalifica
cién conjunta de la Revision, ala
vista de los pardmetros cuantitativos
que implica. Lallamada a la pruden-
cia o0 ponderacion que desde €l prin-
cipio en € Informe de referencia se
contiene no evidencian, ni ponen de
manifiesto, una lesién a la interdic-
cion de la arbitrariedad al no revestir
dicho planteamiento el carécter de
caprichoso o incoherente, por falta
de razonabilidad.

La conclusion, por tanto, no puede
ser otra que la que se acanza en la
sentencia impugnada, pues €l interés
publico descrito, como hemos ex-
puesto, obviamente traspasa los con-
tornos puramente municipales, sien-
do evidentes y notorios los intereses
supralocales, muchos de ellos me-
diambientales, como presupuesto le-
gitimador de la accion de la Admi-
nistracién autonémica al suspender
la aprobacion definitiva de las Nor-
mas Subsidiarias de Guadalix de la
Sierra

OCTAVO.- Al declararse no haber
lugar al recurso de casacion, procede
condenar por partesiguales alas par-
tes recurrente en las costas del mis-
mo (articulo 139.2 de la Ley Juris-
dicciona 29/1998, de 13 de julio), si
bien con la limitacion, en cuanto ala
minuta de Letrado de 3.000 euros, a
la vista de las actuaciones procesa-
les.

Por todo €llo, en nombre de S. M.
el Rey y en € gercicio de la potes-
tad que, emanada del pueblo espa-
fiol, nos concede la Constitucion.

FALLO

1°. No haber lugar y, por tanto, de-
sestimar el recursos de casacion que,
con el nimero 3225/2005, fue inter-
puestos por D. Florian, D. Nazario,
D. José Daniel, D2 Debora, D. Ben-
jamin y D2 Paloma contra la Senten-
cia que la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribuna Superior
de Justicia de Madrid (Seccion 19)
dicto en fecha de 10 de febrero de
2005, en su recurso contencioso ad-
ministrativo nimero 668/1999, la
cual, en consecuencia, confirmamos.

2°. Condenar a la parte recurrente
en las costas del presente recurso de
casacion, en los términos expresa-
dos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
deberd insertarse por el Consgjo Ge-
neral del Poder Judicial en la publi-
cacion oficial de jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, definitiva-
mente juzgando, |o pronunciamos,
mandamos y firmamos Publicacion.-
Leiday publicada ha sido la anterior
sentencia por el Magistrado Ponente,
Excmo. Sr. D. Rafael Fernandez
Valverde, estando constituida la Sala
en Audiencia Pdblica, de lo que cer-
tifico.
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Improcedente despido de trabajador
con contratos temporales
celebrados en fraude de ley

El TSestima e recurso de casacion para la unificaciéon de doctrina
interpuesto por €l trabajador temporal demandante frente a sentencia
gue declar 6 la procedencia de su despido.

La Sala sefiala que las tareas que realiza un especialista en una ce-
rrajeria constituyen la actividad natural y ordinaria en la misma y no es
posible calificarlas de auténomas y diferenciadas de las cotidianas, nor-
males y permanentes de la empresa; tampoco la actividad del trabajador
era de duracién incierta, ni limitada en el tiempo, pues la actividad de
cerrajeria es, en definitiva, € Unico objeto de la empresa; por tanto, no
concurren los requisitos para hablar de un contrato temporal por obra o
servicio determinado y, al entenderse realizados en fraude de ley los
contratos suscritos por la empresa con €l recurrente, se entiende la rela-
cion laboral como indefiniday el cese de la relacion laboral como despi-

do improcedente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- Tal y como consta
en €l inalterado relato de hechos pro-
bados que sirvieron de base a pro-
nunciamiento que hoy se recurre en
casacion para la unificacion de doc-
tring, €l trabgjador celebrdé un primer
contrato de obra o servicio determi-
nado con la empresa demandada Ce-
rrajeria Simén, SL., el 15-11-2006,
con la categoria profesional de espe-
ciadista, siendo el objeto del contrato
larealizacion de la especialidad en la
obra de 40 viviendas unifamiliares en
Valdemoro (Madrid). El actor firmé
su baja voluntaria en la empresa €l
22-12-2006, con finiquito de la mis-
ma fecha. El 2-1-2007, €l actor sus-
cribié un segundo contrato de obra o
servicio con la misma demandada y
categoria profesional, siendo en este
caso su objeto laredizacién de laes-
peciaidad en la obra de 52 viviendas
de Parla Este, de Corsan Corvina. La
demandada finaliz6 los trabajos de
cerrgjeria contratados € 31-10-2007,
fecha en que comunico a actor lafi-
nalizacion del contrato, con efectos
de 7 de noviembre siguiente.

2.- Contrala sentencia de instancia
que declaré la improcedencia del
despido, recurri6 la empresa deman-
dada en suplicacién, siendo estimado
su recurso por la sentencia ahoraim-
pugnada. En dicha sentencia, la Sala
Social del TSJ de Madrid llega a la
conclusién de que el segundo contra-
to celebrado tiene autonomia 'y sus-
tantividad propias dentro de la acti-
vidad de la empresa, dedicada a la

cerrgjeria, y que cumple las exigen-
cias legales de causa y forma, ha-
biendo sido acreditada la finaliza-
cién de la obra, 1o que determina la
inexistencia de despido y la valida
extincion del contrato con arreglo al
art. 49.1.c) ET.

3.- Recurre el actor en casacion
para la unificacion de doctrina para
insistir en su pretension, designando
como sentencia de contraste la de la
Sala Socia del TSJ de Madrid de 20
de octubre de 2003 (rec. 3843/2003),
gue desestima el recurso de suplica-
cion interpuesto por la empresa de-
mandada contra la sentencia de ins-
tancia que habia suscrito contrato de
obra o servicio determinado el 10-
10-2001, con la empresa demandada,
dedicada a la fabricacion de rétulos
luminosos. El trabajador fue contra-
tado con la categoria profesional de
Oficial 22 cerrgjero y € contrato te-
nia por objeto “trabajos de cerrajeria
en rétulos luminosos para las iméage-
nes corporativas McDonals, Hipersol
y Banco Santander Central Hispa-
no”. Los trabgjos finalizaron el 14-
11-2002 y en esa mismafechalaem-
presa dio por finalizado €l contrato
detrabgjo.

La Sala del TSJ de Madrid consi-
dera que el contrato no es valido,
porque la obra o servicio carece de
autonomia o sustantividad propia
dentro de la actividad de la empresa,
pues no lo es tal la merareferencia a
uno o varios clientes, pues latota ac-
tividad de la empresa esta sujeta a
pedidos o0 encargos, y no se ha de-
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mostrado razén alguna que explique
por qué en este caso la fabricacion de
rétulos luminosos de estos clientes
debe diferenciarse de la fabricacion
de los rétulos luminosos que conti-
nuamente |leva a cabo la empresa.

SEGUNDO.- El articulo 217 de la
Ley de Procedimiento Laboral exige
para la viabilidad del recurso de ca-
sacion para la unificacion de doctri-
na que exista una contradiccion entre
laresolucién judicial que seimpugna
y otra resolucion judicial que ha de
ser una sentencia de una Sala de lo
Social de un Tribunal Superior de
Justicia o de la Sala IV del Tribunal
Supremo. La contradiccion requiere
gue las resoluciones gue se compa-
ran contengan pronunciamientos dis-
tintos sobre el mismo objeto, es de-
cir, que se produzca una diversidad
de respuestas judiciaes ante contro-
versias esencialmente iguales y, aun-
gue no se exige una identidad abso-
luta, si es preciso, como sefiala el
precepto citado, que respecto a los
mismos litigantes u otros en la mis-
ma situacion, se haya llegado a esa
diversidad de las decisiones pese a
tratarse de “hechos, fundamentos y
pretensiones sustancial mente igua-
les’. Por otra parte, debe tenerse en
cuenta que la contradiccion no surge
de una comparacion abstracta de
doctrinas @ margen de la identidad
de las controversias, sino de una
oposicion de pronunciamientos con-
cretos recaidos en conflictos sustan-
cialmente iguales (Sentencias de 27
y 28 de enero de 1992 (R. 824/1991
y 1053/1991), 18 de julio, 14 de oc-
tubre, y 17 de diciembre de 1997 (R.
4035/4996, 94/1997, y 4203/1996),
23 de septiembre de 1998 (R.
4478/1997), 7 de abril de 2005 (R.
430/2004), 25 de abril de 2005 (R.
3132/2004) y 4 de mayo de 2005 (R.
2082/2004).

Dd andlisis comparativo de la sen-
tencia recurrida y la designada de
contraste resulta que en ambos casos
un trabajador es contratado por una
empresa para atender un pedido o
cliente de ésta, y cuando €l trabajo se
termina se comunica la extincion de
la relacion laboral. En ninguno de
los dos casos se acredita que se trate
de un trabajo que se diferencie de la
actividad habitual de la empresa, y
en el caso de autos resulta més claro
porque € actor ya habia sido contra-
tado con anterioridad por la misma
demandada para realizar un trabgjo
parecido. Por otra parte, la sentencia
recurrida no justifica en su funda-
mento juridico anico pfo. 5° por qué
llegaalaconclusion de quelaobrao
servicio objeto del contrato tiene au-
tonomia o sustantividad propias den-
tro de la actividad de la empresa,
pues solo dice que la cerrajeriaes un
servicio muy concreto en el dmbito
de la construccién. Si se trataba de
una contrata, no resulta de formacla-
ra del inalterado relato féactico, ni
tampoco resulta de la fundamenta-
cion juridica de la sentencia impug-
nada. |gua sucede en la sentencia de
contraste, con la Unica diferencia de
gue, en ese caso, en lugar de un solo

cliente, eran tres. Datos que llevan a
determinar que concurren las identi-
dades requeridas en e art. 217 LPL.
para apreciar la existencia de contra-
diccion, en tanto que no obstante las
identidades, las sentencias resuelven
deformadispar.

TERCERO.- Superado €l requisito
de contradiccion, procede examinar
e motivo Unico de censura juridica,
en el que se denuncia la infraccion
delosarticulos 15.1.8) y 15.3 del Es-
tatuto de los Trabgjadores y articulos
8.1.a) y 9.3 del Real Decreto
2720/1998, en relacion con € articu-
lo 55.4 y 49.1.c) del Estatuto de los
Trabajadores.

Al efecto, para que por la Sala se
Ileve a cabo la funcion unificadora
de la doctrina que sea gjustada a de-
recho, habra de decidir en primer lu-
gar sobre la naturaleza de larelacion
gue une a las partes, y después y
como consecuencia de ella s nos en-
contramos ante una extincion valida
del contrato o ante un despido.

Esta Sala, en su sentencia de 26 de
octubre de 1.999, (recurso
818/1999), recordada por la de 27 de
marzo de 2002 (recurso 2267/2001)
tuvo ocasién de resolver sobre una
situacion semejante a la que ahora se
aborday ali se decia que “el contra-
to de trabajo para obra o servicio de-
terminado que € articulo 15. 1 a) del
Estatuto de los Trabajadores regula,
tanto en las previsiones del Real De-
creto 2546/1994 como en las del
Real Decreto Ley 8/1997, permite
que se lleve a cabo esa modalidad
contractual para la realizacion de
obra o servicio determinado siempre
que tenga autonomia y sustantividad
propia dentro de la actividad de la
empresay cuya ejecucion, aunque li-
mitada en el tiempo, sea en principio
deduraciénincierta’.

Poniendo en relacion las exigen-
cias legales descritas con la actividad
que €l trabajador desarrollaba en la
empresa demandada en el caso de la
sentencia recurrida de especialista,
siendo €l objeto del contrato “larea-
lizacion de la especiaidad”, primero
“en la obra de 40 viviendas unifami-
liares de Valdemoro”, y después “en
la obra de 52 viviendas de Parla
Este”, se ha de extraer la conclusion
de que en modo alguno se puede
atribuir a esas funciones una sustan-
tividad o autonomia dentro de la ac-
tividad de la empresa. Las tareas que
realiza un especidista en una cerra-
jeria, constituyen la actividad natural
y ordinariaen lamismay no es posi-
ble calificarlas de auténomas y dife-
renciadas de |as cotidianas, normales
y permanentes de la empresa. Por
otra parte, tampoco es acertado decir
que la actividad del trabajador sea de
duracion incierta, ni tampoco limita-
daen el tiempo, pues la actividad de
“cerrgjerid’ es en definitiva el Unico
objeto de laempresa.

De lo dicho se desprende que no
concurre en el supuesto examinado,
e requisito esencial que esa modali-
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dad contractual causal exige (art. 2.1
del RD. 2720/1998 de 18 de diciem-
bre) de que la obra o servicio deter-
minado objeto de la contratacion ten-
ga autonomia y sustantividad propia
dentro de la actividad de la empress;
en consecuencia han de entenderse
realizados en fraude de ley los con-
tratos suscritos por la empresa con €l
demandante (articulo 6.4 del Codigo
Civil), a perseguir un resultado de
temporalidad prohibido por el orde-
namiento juridico, con el efecto de
entenderse en este caso concreto ce-
Iebrados por tiempo indefinido.

Analizando la validez de las clau-
sulas de temporalidad de los contra-
tos de duracion determinada, esta
Sala del Tribunal Supremo en la re-
ciente sentencia de 6 de marzo de
2009 (rec. 3839/2007) la resume
como hizo nuestra sentencia de 21
de marzo de 2002 (rec. 2456/01 de la
siguiente manera:

“Al. La validez de cualquiera de
las modalidades de contratacion tem-
poral causal, por el propio caracter
de esta, exige en términos inexcusa-
bles, que concurra la causa objetiva
especificamente prevista para cada
unade €ellas. Lo decisivo es, por con-
siguiente, que concurra tal causa.
Pero la temporalidad no se supone.
Antes a contrario, los articulos art.
8.2y 153 del ET, y 9.1 del Red De-
creto 2720/1998 de 18 de diciembre
gue lo desarrolla, establecen una pre-
suncion afavor de la contratacion in-
definida. De ahi que en el apartado
2.d) delos articulos 2, 3y 4 del R.D.
citado, se imponga la obligacion, en
garantia y certeza de la contratacion
temporal causal, de que en e contra
to se expresen, con toda claridad y
precision, los datos objetivos que
justifican la temporalidad: la obra o
servicio determinado, las circunstan-
cias de la produccion, o el nombre
del trabajador sustituido y la razén
de la sustitucion. Es cierto, no obs-
tante, que la forma escritay € cum-
plimiento de |os citados requisitos no
constituye una exigencia “ad solem-
nitatem”, y la presuncion sefialada
no es “iuris et de iure”, sino que per-
mite prueba en contrario, para de-
mostrar la naturaleza temporal del
contrato. Mas s la prueba fracasa, €l
contrato deviene indefinido”.

B/. Cuando un contrato temporal
causal deviene indefinido por defec-
tos esenciales en la contratacion, la
novacion aparente de esta relacion
laboral yaindefinida, mediante la ce-
Iebracion de un nuevo contrato tem-
poral sin préctica solucién de conti-
nuidad, carece de eficacia a tenor del
articulo 3.5 del Estatuto de los Tra
bajadores. En tal caso, tampoco rom-
pe la continuidad de esa relacion de
trabajo, la suscripcidn de un recibo
de finiquito — que por otro lado no
refleja, normamente, mas que la li-
quidacién de cantidades adeudadas
— cuando la empresa da por extin-
guido el contrato temporal viciado.
Ademés se entiende que no existe in-
terrupcion eficiente, cuando la que
media entre uno y otro contrato tem-

poral esinferior a tiempo de caduci-
dad, 20 dias hébiles, de la accion de
despido que podia gjercitarse tras
aquellaextincion”.

Cl. Lafijeza asi surgida permanece,
aunque se formalicen luego otro u
otros contratos temporales, incluso
aunque aguno de dlos, en s mismoy
a margen de la cadena contractual,
pudiera considerarse vélido. De modo
gue las sucesivas relaciones laboraes
temporales que en circunstancias nor-
males no se hubieran intercomunica
do, pasan a congtituir una Unica rela-
Ccion labora indefinida e indisponible,
por aplicacion de los articulos 3.5 y
15.3 del Estatuto de los Trabgjadores.
Conviene advertir que e fraude de ley
del que habla el Ultimo precepto no
implica sempre y en toda circunstan-
Cia, una actitud empresarid estricta 'y
rigurosamente censurable, desde una
perspectiva moral, socia o legal (do-
lus malus), sino la meray simple
constancia de que la situacion laboral
contemplada no implica eventualidad
alguna, y si una prestacién de servi-
cios que es clara manifestacion del de-
sarrollo normal y habitud de la activi-
dad empresarid”.

Asi mismo hemos venido procla-
mando con reiteracion “ que la con-
tratacion temporal en nuestro siste-
ma es causal, es decir, si la
temporalidad no trae su origen de al-
guna de las modalidades contractua-
les prevista en € articulo 15 del Es-
tatuto de los Trabajadores, la
relacion es indefinida. Para la vali-
dez de los contratos temporales no
solamente es necesario que concurra
la causa que los legitima, sino que ha
de explicitarse en €l propio contrato
y, puesto que la temporalidad no se
presume, si no se acredita su concu-
rrencia, opera la presuncion a favor
de la contratacién indefinida, pues
asi se deduce de lo dispuesto en los
articulos 15.3 del Estatuto de los
Trabajadores y 9.1 del Real Decreto
2720/1998, de 18 de diciembre. Por
esa razon los articulos 2, 3y 4 del
Real Decreto de referencia exigen
gue en el texto de |os contratos escri-
tos se expresen, con claridad y preci-
sién, todos los datos aplicables que
justifican la temporalidad, es decir,
deben quedar suficientemente identi-
ficados la obra o €l servicio, las cir-
cunstancias de la produccion o el
nombre del trabajador sustituido en
el contrato de interinidad, y si bien la
omision de tales datos no es motivo
de nulidad del contrato, la presun-
cion de indefinidad de la relacién
opera con todas sus consecuencias,
si no queda desvirtuada con la prue-
ba que en contrario se practique “
(FJ4° STS 5-5-2004, R. 4063/03).

De igual forma hemos reconocido
que “ cabe entender que se da vida d
fendmeno descrito en el art. 6.4 del
Cadigo civil: € contrato de trabgjo se
concluyé a amparo de una norma que
autorizala contratacion temporal, pero
ala postre y atendidas las circunstan-
cias, se eludia otra norma sobre pree-
minencia o prioridad del contrato con-
certado por tiempo indefinido, cuya

aplicacion no podemos impedir “
(STS6-5-2003, R. 2941/02). En laac-
tualidad, la norma que se trata de elu-
dir sigue siendo €l art. 15.1 del ET
(“El contrato de trabajo podra concer-
tarse por tiempo indefinido o por una
duracion determinada’), precepto del
gue hemos de continuar entendiendo
gue mantiene la tradicional presun-
cion en favor del contrato por tiempo
indefinido porque esa sigue siendo la
regla mientras que la duracion deter-
minada se contempla como excepcion
para los supuestos concretos que la
propia disposicion regula. Sigue sien-
do vélida, pues, nuestra doctrina cuan-
do afirmaba que “ como observo y si-
gue advirtiendo la doctrina mas
autorizada, €l cambio terminol6gico
no elimina la preferencia del contrato
indefinido, ya que € de duracion de-
terminada solo es posible en los casos
gue la norma explicita, la cual ha
mantenido parecidas conversiones en
tiempo indefinido, s € trabajador no
es alta en seguridad socid, s se ha co-
metido fraude de ley o0 se ha prescin-
dido de la forma escrita legalmente
pedida’. (FJ 3°.3. STS 6-5-2003, R.
2941/02).

Asimismo, esta Sala en sus Sen-
tencias de 26 de octubre de 1999
(Rec. 818/1999) y 27 de marzo de
2002 (Rec. 2267/2001), ha tenido ya
ocasiOn de resolver sobre situaciones
semejantes ala aqui planteada. Deci-
amos en dichas sentencias, que el
contrato de trabajo para obra o servi-
cio determinado que el articulo 15. 1
a) del Estatuto de los Trabajadores
regula, tanto en las previsiones del
Real Decreto 2546/1994 como en las
del Real Decreto Ley 8/1997, permi-
te que se lleve a cabo esa modalidad
contractual para la realizacion de
obra o servicio determinado siempre
que tenga autonomia y sustantividad
propia dentro de la actividad de la
empresay cuya ejecucion, aungue li-
mitada en el tiempo, sea en principio
de duracion incierta.

CUARTO.- En consecuencia,
siendo que las funciones paralas que
fue contratado el actor constituyen
las actividades naturales y ordinarias
de la empresa, como se deduce in-
cluso de la genéricareferenciaen los
contratos a “los trabajos de su espe-
cialidad” exclusivamente, no se
aprecia la causa o circunstancia con-
creta legitimadora de la contratacion
temporal (art. 2.1 del RD. 2720/1998
de 18 de diciembre) al no constatarse
gue la obra o servicio determinado
objeto de la contratacion tenga auto-
nomia y sustantividad propia dentro
de la actividad de la empresa; datos
estos de los que esta Sala debe partir
para valorar y calificar el contrato
supuestamente temporal para obra o
servicio determinado. El fraude en la
contratacion, que conduce a la fijeza
de la relacion resulta de la ausencia
de causa en la contratacién temporal.

Por €llo, el reconocimiento de la
relacion laboral como indefinida,
comporta, contrariamente a lo soste-
nido en la sentencia recurrida, que €
cese de larelacion laboral notificado

a demandante revista los caracteres
del despido improcedente.

De conformidad con lo argumenta-
do hasta ahora 'y con e dictamen del
Ministerio Fiscal, cabe concluir que
e contrato suscrito por e actor debe
considerarse celebrado, pese ala lite-
ralidad de sus clausulas, por tiempo
indefinido, a no constar que la obra o
servicio determinado objeto de la
contratacion tenga autonomia 'y sus-
tantividad propia dentro de la activi-
dad de la empresa, ni consta que los
trabajos contratados estén vinculados
a una concreta contrata, ni se ha des-
virtuado por la empresa la presuncién
que deriva de tal incumplimiento, por
lo que la solucién acertada es la con-
tenida en la sentencia de contraste.
Asi, de conformidad con lo que esta-
blece € articulo 226 delaLey de Pro-
cedimiento Laboral, procede estimar
€l recurso de casacion parala unifica
cién de doctrina, casar y anular la
sentencia recurrida y resolviendo el
debate planteado en suplicacién, de-
sestimamos el recurso interpuesto por
la empresa demandada, confirmando
el falo del Juzgado de lo Socia en
todos sus pronunciamientos, sin que
haya lugar aredlizar pronunciamiento
alguno sobre las costas.

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

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina inter-
puesto por D. Braulio, frente ala sen-
tenciadictada por la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid en fecha 13 de octubre de
2008, por la que se resolvio € recur-
so de suplicacién nimero 3303/2008
interpuesto por la empresa CERRA-
JERIA SIMON SL., frente a la sen-
tencia de fecha 19 de febrero de
2008, dictada por €l Juzgado de lo
Social nim. 16 de los de Madrid, en
los autos nim. 1133/2007, seguidos a
instancia del ahorarecurrente frente a
dicha empresa, sobre despido. Casa-
mos y anulamos la sentencia recurri-
day, resolviendo el debate planteado
en suplicacién, desestimamos €l re-
curso interpuesto por la empresa Ce-
rrgjeria Simén S.L., y confirmamos
la sentencia de instancia en todos sus
pronunciamientos. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones al
Organo Jurisdiccional de proceden-
cia,con la certificacion y comunica-
cion de estaresolucion.

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

Publicacién.- En € mismo dia de
la fecha fue leida y publicada la an-
terior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado D. Rosa Maria Viroles
Pifiol halldndose celebrando Audien-
cia Plblica la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo, de lo que como
Secretario de lamisma, certifico.
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2009/229121

TS Sala 42 Sentencia 17 septiembre 2009. Po-
nente: D# M2 Milagros Calvo Ibarlucea

No hay caducidad de laaccion

Defectuosa notificacion

por Administracion de

!ja resolucion de despi-
0

Estima el TS el recurso de ca-
sacion para la unificacion de doc-
trina interpuesto por la demandan-
te contra sentencia que declar6
caducada la accion de despido,
por el transcurso de mas de veinte
dias desde |a fecha de éste.

Entiende la Sala que no consta
advertencia alguna en la comuni-
cacion recibida dando a conocer
el despido, a partir de la cual se
iniciaban los plazos para formular
reclamacién previa y también para
interponer la demanda, suspen-
diendo la primera el plazo de la
segunda. Sguiendo doctrina cons-
titucional, el Alto Tribunal consi-
dera que las normas sobre la inci-
dencia de la reclamacién previa en
la caducidad de la accién han de
inter pretarse con criterios de razo-
nabilidad y proporcionalidad que
respeten las exigencias del dere-
cho fundamental a la tutela judi-
cial efectiva. De esta forma, el
error de la Administracién al rea-
lizar una notificacion defectuosa,
no puede calificarse de razonable
para colocarla en mejor situacion
que si hubiera cumplido su deber
de notificar con todos los requisi-
tos legales. Por tanto, la notifica-
cion, aun erronea, debi6 surtir
efectos al interponerse la corres-
pondiente demanda de despido
que, por €llo, quedaba dentro del
plazo |egalmente sefialado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La trabajadora fue
despedida por el Ayuntamiento de
Lucena, con efectos del 31 de di-
ciembre de 2006, previa comunica-
cién el 19 dediciembrey el 21 de di-
ciembre de 2006. El 24 de enero de
2007 formul 6 reclamacion previa
ante la empleadora, cuya desestima-
cion le fue notificada € 2 de marzo
de 2007, interpuso demanda el 21 de
marzo de 2007.

La sentencia recurrida al confir-
mar la del Juzgado de lo Social,
mantiene la declaracién de caduci-
dad de la demanda debido al trans-
curso de més de veinte dias desde la
fechadel despido.

Recurre la actora en casacion para
la unificacion de doctrina, y ofrece
como sentencia de contraste la dicta-
da € 17 de diciembre de 2004 por la

Sala Cuartadel Tribunal Supremo.

En la sentencia de contraste, latra-
bajadora habia prestado servicios por
cuenta de una Administracion muni-
cipal, que & 23 de enero de 2003 le
comunico la extincion del contrato
con efectos del 10 de febrero de
2003. Formulada reclamacién previa
el 25 de febrero de 2003 y desestima-
da el 17 de marzo de 2003, se notifi-
c6 € 20 de marzo de 2003, advirtien-
do a la actora que “cabe demanda
jurisdiccional laboral en el plazo de
veinte dias a contar desde la notifica-
cion de la presente resolucion...”

La sentencia referencial caso la
sentencia de suplicacién, en laque se
confirmaba la declaracion de caduci-
dad de la accion efectuada por la
sentencia del Juzgado de lo Social.

La sentencia de contraste estimo €
recurso de la trabajadora, razonando
gue “se informd que €l plazo corria
desde la notificacion de la resolucion
y no desde la fecha de efectos del
despido con € descuento de los dias
correspondientes a la reclamacion
previa’, existiendo error en la fija-
Ccién del plazo y es relevante en cuan-
to ala conducta procesal de la actora
aungue no se refieraa plazo mismo,
sino alaforma de su computo.

Concurre entre ambas resoluciones
la preceptiva contradiccién en los
términos exigidos por €l articulo 217
delaLey de Procedimiento Laboral.

SEGUNDO.- La recurrente alega
lainfraccién del articulo 24.1 y 103
de la Constitucion Espafiola, articulo
58 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comdun,
en relacién con el articulo 59.3 del
Estatuto de los Trabgjadores y de los
articulos 69.3 y 103 de la Ley de
Procedimiento Laboral, asi como del
articulo 1, parrafos 1y 4 del Cédigo
Civil y deméas concordantes y juris-
prudencia que los interpreta.

La cuestion que se plantea es la de
cuales deberan ser las consecuencias
a efectos del computo del plazo de
caducidad en €l gjercicio de la ac-
cion por despido cuando la notifica-
cion es efectuada por una Adminis-
tracion Publica. EI Ayuntamiento
para el que la trabajadora presta ser-
vicios extingui6 la relacion con efec-
tos del 31 de diciembre de 2006, sin
que conste que lacomunicacién sele
hiciera prevencion alguna de los pla-
Zos para reclamar.

Formulada reclamacion previa el
24 de enero de 2007, fue resuelta ne-
gativamente, en la resolucién notifi-
cada a la trabgjadora €l 2 de marzo
de 2007 haciéndole saber que “ puede
interponer demanda ante € Juzgado
de lo Social competente, en e plazo
de veinte dias, de conformidad con
el articulo 69.3 del Real Decreto Le-
gidativo 2/1995 de 7 de abril de Pro-
cedimiento Laboral, a contar desde
la notificacion de la presente resolu-
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cion. Surtiendo efectos el despido el
31 de diciembre de 2006, presentada
la reclamacién previa € 24 de enero
de 2007 resuelta €l 14 de febrero y
notificada el 2 de febrero (sic), cons-
tando el 21 de marzo como fecha de
presentacion de la demanda.

De la aplicacion de los articulos
125.1 de la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Pablicas y
del Procedimiento Administrativo
Comun, y de los articulos 69.3 y 73
de la Ley de Procedimiento Laboral,
resultaria el transcurso de los dias
comprendidos entre e 19 de diciem-
bre de 2006 y € 24 de enero de 2007
sin actividad impugnatoria, € periodo
de interrupcién desde € 24 de enero
de 2007 hasta @ 2 de marzo de 2007
y de nuevo el transcurso del plazo
desde el 2 de marzo hasta el 21 de
marzo de 2007, con el resultado de
que € plazo de veinte dias estaria so-
bradamente superado, inclusive pres-
cindiendo de que la suspension por la
tramitacion de la reclamacion previa
cesa € 24 de febrero de 2007, trans-
currido un mes desde la interposicién.

Sin embargo, no consta adverten-
cia alguna en la comunicacion reci-
bida dando a conocer el despido, a
partir de la cual se iniciaban los pla-
zos para formular la reclamacion
previa y también para interponer la
demanda, suspendiendo la primera el
plazo para la segunda. A lo anterior,
se afadiria la defectuosa notificacion
de la resolucién de la reclamacién
previa, otorgando un plazo de veinte
dias a contar desde la notificacion de
dicharesolucién.

La doctrina unificada ha dado res-
puesta a cuestiones como la que se
plantea en este procedimiento y asi
se advierte en la sentencia de contras-
te, que, refiriéndose a la doctrina
constitucional, sentencias del alto
Tribuna 193y 194/1992 y 214/2002,
han establecido, recuerda “que las
normas sobre la incidencia de la re-
clamacioén previa sobre la caducidad
de la accion han de interpretarse con
criterios de razonabilidad y propor-
cionalidad que respeten las exigen-
cias del derecho fundamental ala tu-
telajudicial efectiva, que reconoce €l
articulo 24 de la Constitucion. Asi
estas sentencias sefialan que, aungque
“los mandatos del articulo 59.3 del
Estatuto de los Trabgjadores son De-
recho necesario”, también “lo son
aquellos preceptos de la Ley de Pro-
cedimiento Administracién-hoy € ar-
ticulo 58 de la Ley de Régimen Juri-
dico de las Administraciones
Plblicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun - que se refieren a
los efectos de las notificaciones ad-
ministrativas defectuosas”, “cuya
aplicacién hubiera supuesto la admi-
sion de la demanda planteada ante €l
Juzgado de lo Social”. Por otra parte,
se afirma que “la prevalencia conce-
dida a articulo 59.3 del Estatuto de
los Trabajadores supone que de he-
cho la Administracién ha venido a
beneficiarse de sus propiasirregul ari-
dades, al haber inducido a los hoy
demandantes a error, y a actuar den-

tro de un plazo que, posteriormente,
la misma Administracion considero
inaplicable”. Por elo, “no puede cali-
ficarse de razonable una interpreta-
cion que prima los defectos en la ac-
tuacion de la Administracion,
colocandolaen mejor situacion que s
hubiera cumplido su deber de notifi-
car con todos los requisitos legales
(STC 204/1987)". Por el contrario,
“resulta razonable estimar que €l arti-
culo 79.3 Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo -hoy articulo 58.3 de la
Ley de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Plblicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun -
era aplicable a presente supuesto, de
manera que la notificacién, aun erro-
nea, debid surtir efectos al interpo-
nerse la correspondiente demanda,
que, por ello, quedaba dentro del pla-
z0 legalmente sefialado”

TERCERO.- También en la trami-
tacion de este recurso se alega por la
parte recurrida en €l oportuno tramite
de impugnacién que la actora ha es-
tado asistida de letrado con € deber
profesional de conocimiento que le
incumbe pero también la sentencia de
contraste dio respuesta a la cuestion
gue de manera analoga se le sometia
acudiendo necesariamente a la doc-
trina del Tribunal Constitucional que
a propésito de uno de los supuestos
examinados sefidla que: “El Tribunal
Constitucional sefidla ademas que €l
hecho de que se contara con asisten-
ciade Letrado “no desvirtla el hecho
de que, efectivamente, la Administra-
ciénindujo aerror alos recurrentesy
se aprovech6 en el proceso, cons-
cientemente, de ese mismo error”,
afadiendo que “la proteccién de los
administrados frente a las irregulari-
dades administrativas que lleva a
cabo la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo no se hace depender de la
presencia o no de Letrado”. Por (lti-
mo, se concluye que, aunque las indi-
caciones de las Administraciones so-
bre las vias de impugnacién de sus
actos carecen de fuerza vinculante
para las partes, no puede considerar-
sefatadediligencia e seguir lasins-
trucciones contenidas en las notifica-
ciones administrativas, relativas alos
recursos procedentes y plazos para
interponerlos, pues “lo contrario su-
pondria colocar a los ciudadanos en
una situacion de inseguridad ante las
notificaciones administrativas, y ven-
driaa eliminar la garantia que supone
para el administrado laregulacion le-
gal de los requisitos de esas notifica-
ciones’.

CUARTO.- Ladoctrina de las sen-
tencias a la que se ha hecho mérito
es aplicable al presente caso proce-
diendo la estimacion del recurso, de
conformidad con el informe del Mi-
nisterio Fiscal, casando y anulando
la sentencia recurrida, la estimacion
del recurso de suplicacion interpues-
to por la actora, reponiendo las ac-
tuaciones al momento de dictar sen-
tencia del Juzgado de lo Social afin
de que por el mismo se resuelva
acerca del resto de las cuestiones,
planteadas con |la demanda, sin que
proceda emitir pronunciamiento so-
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bre |las costas, de conformidad con el
articulo 233 de la Ley de Procedi-
miento Laboral.

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

FALLO

Estimamos el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina inter-

RESEfA

CIVIL

2009/150909

TSSala 13 Sentencia 7 julio 2009.
Ponente: D. José Aimagro Nosete

Indemnizacion por daios y
perjuicios derivados de la
publicacion de reportaje

El TS desestima €l recurso de casacion
declarando que desmerece profunda-
mente la reputacion de la entidad acto-
ra, dedicada a la gestion de una residen-
cia de ancianos, la imputacion de
numerosas irregularidades, y considera
que la existencia de intromision ilegiti-
ma en el derecho a honor no puede ex-
cluirse porque no se viertan expresiones
U opiniones vejatorias o injuriosas, pues
puede redlizarse de otros modos, por lo
que confirma la sentencia de apelacion
que condend a las productoras televisi-
vas codemandadas a pagar una indem-
nizacion por los dafios y perjuicios deri-
vados de la publicacién del reportaje
elaborado mediante camara oculta por
periodistas que ocultaron su identidad.

PENAL

2009/158083

TSSala 22 Sentencia 14 mayo 2009.
Ponente: D. José Manuel Maza Martin

Absolucion del delito de publicidad
engafiosa por integrar la estafa

Se estiman parciamente |0s recursos
de casacion interpuestos por € conde-

EL DERECHO

puesto por la Procuradora D2 |sabel
Julia Corujo actuando en nombre y
representacion de D2 Constanza. Ca-
samos y anulamos la sentencia de fe-
cha 26 de junio de 2008, dictada por
la Sala de lo Social del Tribuna Su-
perior de Justicia de Andalucia, sede
de Sevilla, y resolviendo el debate
de suplicacién estimamos €l de igual
naturaleza interpuesto por la actora,
se acuerda anular las actuaciones y
reponerlas al momento anterior a

nado como autor de un delito de estafa
y uno de publicidad engafiosay € re-
presentante de la sociedad declarada
responsable civil subsidiaria. El TS
dicta segunda sentencia en la que ab-
suelve a acusado del delito de publici-
dad engafiosa.

Entiende la Sala que aunque esta
infraccion ha de ser considerada, en
principio, compatible con la estafa,
en supuestos como el presente, en
el que nada se nos dice respecto del
alcance publico de los anuncios
aludidos y formando éstos parte
esencial de la trama dirigida al en-
gafo de los dos perjudicados por el
fraude, constituiria una vulneracién
del principio “non bisin idem” san-
cionar como infraccion indepen-
diente ese concreto extremo que tan
determinantemente ha sido utiliza-
do para integrar la figura delictiva
de la estafa.

2009/158078

TSSala 22 Sentencia 13 julio 2009.
Ponente: D. José Ramdn Soriano Soriano

Absol_ucién del delito de amenazas:
cosa juzgada

Se estiman parcialmente los recur-
sos de casacion interpuestos por la
acusacion particular y el acusado
contra sentencia dictada en causa se-
guida por delitos de malos tratos ha-
bituales, amenazas, quebrantamiento
de medida cautelar y asesinato. EI TS
dicta segunda sentencia por la que,
entre otros pronunciamientos, absuel-
ve a recurrente del delito de amena-
zas, ya que un nuevo delito de ame-
nazas so6lo puede cometerse cuando
|as amenazas soportadas por un terce-
ro son denunciadas y se configura de
forma irreversible el objeto procesal
sobre el que recaerd la cognitio judi-
cial. Hasta ese momento, las amena-
zas, como delito de simple actividad,
integraran un solo delito y en nuestro

dictar sentencia por € Juzgado de lo
Social. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones a la
Sala de procedencia, con la certifica
cion y comunicacion de esta resolu-
cion.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legidati-
va, lo pronunciamos, mandamos y fir-
mamos. Gonzalo Moliner Tamborero.-

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

caso ese delito ya fue juzgado -cosa
juzgada- y el tribunal no puede con-
denar de nuevo.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2009/128238

TSSala 3 Seccion 62 Sentencia 2 junio 2009.
Ponente: D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez

Imputacion al drgano judicial de la
responsabildiad por suspension de
acuerdos municipales

El TS, que ha lugar a recurso de ca-
sacion, anula la sentencia impugnada y
desestima el recurso contencioso-ad-
ministrativo planteado contra la deses-
timacién presunta de una reclamacion
de responsabilidad patrimonia presen-
tada ante el Ministerio de Medio Am-
biente, quedando confirmada, sin em-
bargo, la resolucién del Ministerio de
Justicia que otorgd a la actora recu-
rrente una indemnizacion de seis mil
euros por dilaciones indebidas. La Sala
nunca ha admitido que los dafios deri-
vados de una suspension cautelar judi-
cidmente acordada con fundamento en
el art. 66 LBRL puedan dar lugar ain-
demnizacion con arreglo al art. 139
LRJ-PAC, sino que, en supuestos si-
milares, ha sostenido precisamente lo
contrario, que no cabe reclamar in-
demnizacion a la Administracion Ge-
neral del Estado por las lesiones eco-
némicas derivadas de la suspension
cautelar pedida por el Abogado del Es-
tado con base en que el acto de la enti-
dad local impugnado menoscaba las
competencias estatales y acordada por
un 6rgano judicial.

Madrid, 15 de diciembre de 2009

Jests Gullon Rodriguez.- Milagros
Calvo Ibarlucea- Jeslis Souto Prieto.-
Juan Francisco Garcia Sanchez.

Publicacion.- En e mismo diadela
fechafue leiday publicada la anterior
sentencia por € Excmo. Sr. Magistra
do D. Maria Milagros Calvo Ibarlu-
cea hallandose celebrando Audiencia
Plblicala Saladelo Socia del Tribu-
nal Supremo, de lo que como Secre-
tario de lamisma, certifico.

SOCIAL

2009/217613

TS Sala 42 Sentencia 16 junio 2009. Ponente: D.
José Manuel Lopez Garcia dela Serrana

Base reguladora de pension de
maternidad coincidente con la de la
IT previa

Desestima el TS el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
formulado por la beneficiaria accio-
nante contra sentencia que rechazd su
pretension sobre base reguladora de
subsidio de maternidad.

Explica la Sala que como la recu-
rrente agoto las prestaciones por de-
sempleo del nivel contributivo e ini-
¢i6 una situacién de I T-desempleo el
dia antes de agotar aquella presta-
cion, situacion a la que siguio, va-
rios meses después, pero sin solu-
ciéon de continuidad, la de
maternidad, la base reguladora de la
prestacion seraladelalT previaala
maternidad.

2009/217621

TSSala 4% Sentencia 23 julio 2009.
Ponente: D. Luis Ramon Martinez Garrido

Derecho a prestacion por IT de
trabajador autonomo

Estima el TS el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina formu-
lado por €l trabajador auténomo accio-
nante contra sentencia que rechazd su
derecho a prestaciones de I T por impa-
go de cuotas.

Explica la Sala que esta prevista en
la normativa rectora de la prestacién
de incapacidad de |os trabajadores au-
ténomos la invitacion a pago de las
cuotas no satisfechas, invitacion a la
que se ha de equiparar el caso enjui-
ciado, en € que €l trabajador ingresd
las cotizaciones atrasadas en un espa-
cio de tiempo que seinicié antes de la
baja 'y completé poco después de ésta
y antes de solicitar el pago de la pres-
tacion, por lo que se hallaba al co-
rriente de sus obligaciones con la se-
guridad social.



