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Resultainsuficiente la mera intervencion concurrente en algunas ac-

ciones criminales

Ausencia de los presupuestos
del delito de asociacion ilicita

Se estiman parcialmente |os recursos de casacion interpuestos por
los acusados contra sentencia dictada en causa seguida a los mismos por
delitos de asociacion ilicita, receptacion, robo con fuerza en las cosas,
robo con violencia, lesiones y homicidio. El Alto Tribunal dicta segunda
sentencia por la que, entre otros pronunciamientos, se absuelve a los re-
currentes de los delitos de asociacion ilicita, pues lo cierto es que no
basta con la mera intervencién concurrente en algunas acciones crimi-
nales para que pueda hablarse de asociacion de los implicados en ellas.
Esta demanda un plus, en concreto, la existencia de un minimo organiza-
tivo, dotado de cierta estabilidad y permanencia, que tiene que concre-
tarse en la correspondiente informacion de soporte; y que no puede ser
sustituida por la mera yuxtaposicion en la descripcion de las acciones
aisladamente presentadas; al fin sin otro sustento que la inconcreta afir-
macién policial de la existencia de un posible grupo de ciudadanos ru-

manos organizados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Recurso de Braulio.

PRIMERO.- Al amparo del art.
851,3 Lecrim, se ha denunciado que-
brantamiento de forma, porgue -se
dice- alegada la nulidad radical e in-
subsanable del registro realizado el
dia 23 de octubre de 2006 en el do-
micilio del recurrente, la sentencia
no da respuesta a la objecion. Pero
no escierto y el motivo tiene que ser
desestimado, ya que en €l folio 25 de
aquélla, ultimo parrafo, se aborda
esta cuestion, que, asi, obtiene res-
puesta expresa de la Audiencia.

SEGUNDO.- Invocando el art.
852 Lecrim, se ha aducido violacion
de precepto constitucional, a enten-
derse infringidos los preceptos de
los arts. 18,2 y 24 CE, que salva-
guardan los derechos a la intimidad
domiciliaria, ala presuncién de ino-

cencia 'y a un proceso con todas las
garantias; aunque, en realidad, 1o ob-
jetado es lailegitimidad de los regis-
tros practicados en la habitacion
ocupada por € que recurre, tanto el
policial como el que se realiz6 con
julio. Por lo que se refiere a registro
de lavivienda nim.001 del nim.000
de la CALLEOOQO, de Burgos, readli-
zado € 19 de octubre de 2006, hay
que hacer agunas precisiones, antes
de abordar € motivo en su vertiente
juridica. La primera es que, en efec-
to, la policia de Burgos, en su oficio
al juzgado, asocia a Bernardino,
identidad utilizada al parecer por €l
que ahora recurre, a ese domicilio, si
bien de una forma imprecisa porque
habla de é también como una de las
personas que lo frecuentaban. La se-
gunda es que, detenido, en efecto, en
Santander el 12 de ese mismo mes,
la policia de esta ciudad lo considera
domiciliado en Burgos, pero en la
CALLEOO4, nim.022, num.023

nim.002. Laterceraes que la policia
santanderina, segln consta en el
atestado, debi6 dar cuenta de la de-
tencion al juzgado de Alcala de He-
nares (Madrid) y a la Subdelegacion
del Gobierno de Segovia por los que
le constaba que Braulio estaba recla-
mado; pero la diligencia que figura
en aquél acredita que a la sazén no
tenia constancia de su implicacion
en estas diligencias de Burgos (folio
702). Estos elementos de juicio per-
miten concluir que en el momento
de llevar a cabo el primer registro
existia una patente inconcrecién
acerca de larelacion del ahora recu-
rrente con la casa de la referencia, e
incluso sobre su misma implicacion
en los hechos de esta causa. Y si
desde luego hay algo que no cabe
atribuir a la policia es haber obrado
a conciencia de que el mismo pudie-
ra ser “interesado” en €l registroy a
sabiendas de estar privandole de un
derecho.

Por otro lado, y en fin, la naturale-
za urgente de la diligencia hizo que
€l juzgado acordase su préctica para
la misma tarde del dia de la fecha
del auto. Pero es que, ademas, se da
la circunstancia de que, segiin consta
en € atestado, en los folios 340 ss.,
el 19 de octubre Braulio podria no
estar ya en Santander sino preso en
Madrid, cuando la policia de Burgos
se referia todavia a é como “uno de
los presuntos encartados’, en cuanto
todavia no investigado en concreto y
directamente por los hechos que son
aqui objeto de consideracion. Estas
consideraciones valen también por
lo que se refiere a registro llevado a
cabo el 23 del mismo mes en ese do-
micilio, pues las circunstancias toda-
via no habrian experimentado una
esencial variacion.

Y no tiene nada de particular que
la policia acusase cierta perplejidad
acerca de los verdaderos moradores
de CALLEOQO, nim.000, nim.023,
habida cuenta del estado de las ac-
tuaciones y del nimero de personas
halladas en él en cada ocasion. Pues
bien, asi las cosas, hay que decir que
si en un plano tedrico-abstracto no
habria nada que objetar a las refle-
xiones del recurrente sobre los dere-
chos del “interesado”, en este caso,
es claro, fallan los presupuestos fac-
ticos de que parte, que es lo que
hace que no sea posible asumir sus
conclusiones. Porque, en resumen, y
por lo expuesto, se impone concluir
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gue la policia, en los registros, obré
a tenor de su saber actual, esto es,
por lo que en ese momento le consta-
ba. Y, ademas, incluso de haber teni-
do la certeza de que la vivienda re-
gistrada era, en efecto, la de Braulio,
podria haber operado sin su presen-
cia, en razon de lo que acaba de de-
cirse acerca de su localizacién de en-
tonces. Es por lo que el motivo no
puede acogerse.

TERCERO.- Con apoyo en lo dis-
puesto en € art. 849,2° Lecrim se re-
prochaal tribunal que no incorporé a
los hechos de la sentencia documen-
tos y pericias que acreditan que la
segunda persona que intervino en €l
robo del Bar DTT y enlo en é acon-
tecido resulta desconocida. En con-
creto, se dice, eslo que seinfiere del
andlisis de los restos epiteliales de la
cinta adhesiva, muestra nim. 35; de
lo que se seguiria que el que recurre
Nno es autor.

Como es bien sabido, pues existe
abundante y conocida jurisprudencia
de esta sala, la prevision del art.
849,2° Lecrim tiene por objeto hacer
posible laimpugnacion de sentencias
en las que un extremo relevante del
relato de hechos se halle en mani-
fiesta contradiccion con el contenido
informativo de algin documento,
que no hubiera sido desmentido por
otro medio probatorio. Donde “docu-
mento” es, en general, una represen-
tacién gréfica del pensamiento for-
mada fuera de la causa y aportada a
ésta a fin de acreditar alglin dato re-
levante. Asi pues, para que un moti-
Vo de esta clase pueda prosperar serd
necesario acreditar la existencia de
una patente contradiccion entre unos
y otros enunciados, tan clara, que hi-
ciera evidente la arbitrariedad de la
decision del tribunal a haberse sepa-
rado sin fundamento del resultado de
la prueba.

De otra parte, hay que tener en
cuenta que, como regla, los informes
periciales carecen de la calidad de
documentos (en sentido técnico-pro-
cesal) a los efectos del art. 849,2°,
por més gque puedan acogerse como
tales en algln caso, como cuando
existiendo una sola pericia o varias
coincidentes, €l tribunal se hubiera
apartado sin motivacion razonable
del contenido de los mismos. Y el
motivo no puede acogerse, pues,
dice bien € Fiscal, lo que resulta del
informe en €l que aquél trata de apo-
yarse no es que €l recurrente hubiese
estado ausente del establecimiento
de José Daniel, sino sdlo que € ma-
terial bioldgico que fue objeto de
analisis no le correspondia. Y lo

cierto es que la sala llega a la con-
clusion de que intervino en el robo,
pero a partir de otros elementos de
juicio. Es por lo que el motivo tiene
gue desestimarse.

CUARTO.- También por €l cauce
del art. 849,2° Lecrim se objeta en
este caso que € tribunal no tuvo en
cuenta la diligencia de inspeccion y
levantamiento del cadéaver, del folio
11, donde se afirma que el calcetin
hallado estaba en € suelo y no en la
boca de la persona fallecida, como
erréneamente se diria en la senten-
cia Mas, como en €l caso anterior, €l
reproche tampoco puede acogerse,
porgue la afirmacion de los hechos
relativa a que €l calcetin de referen-
cia fue usado para amordazar a acu-
sado no es en absoluto incompatible
con la circunstancia de que cuando
fue recogido por la policia e incorpo-
rado a las diligencias estuvieraya d
lado del fallecido, que habria sido li-
berado de la mordaza, como explica
uno de los agentes que intervinieron
y se recoge en el pormenorizado
andlisis de este asunto que se hace en
lasentencia (folios 33 ss.).

QUINTO.- Invocando el art. 852
Lecrim, se ha alegado vulneracién
del derecho a la presuncion de ino-
cencia respecto de los hechos del
Bar DTT. El argumento es que la
sala se apoya para inculpar a recu-
rrente en su presencia de una semana
antes en el bar; en un reconocimien-
to en rueda de dudosa calidad; en los
objetos hallados en € registro domi-
ciliario, en concreto, de un anillo de
José Daniel, fruto de la realizacion
ilegal de esa diligencia; en €l hallaz-
go en la casa de cinta adhesivay cal-
cetines similares a los obtenidos en
el local asatado, cuando ademés en
el trozo de la primera recogido en
entonces habia un perfil genético
ajeno a este acusado; en un fragmen-
to de conversacion telefénica alusiva
aropa, pero no ala participacién en
el delito de que setrata.

El principio de presuncién de ino-
cencia da derecho a no ser condena-
do sin prueba de cargo valida, que -
salvo los casos excepcionales
congtitucionalmente admitidos- es la
obtenida en €l juicio, que haya sido
racional y explicitamente valorada,
de forma motivada, en la sentencia,
y se refiera alos elementos nucleares
del delito (por todas, STC 17/2002,
de 28 de enero y STS 213/2002, de
14 de febrero). Por otra parte, cuan-
do se trata de la prueba habitual men-
te denotada como indiciara, para que
resulte atendible la conclusion incri-
minatoria, segun jurisprudencia asi-

mismo muy conocida (por todas,
STC de 21 de mayo de 1994 y STS
de 2 de febrero de 1998) es preciso
gue los hechos indicadores o hechos-
base sean varios, estén bien probato-
riamente acreditados, mediante prue-
ba de la Ilamada directa, y viertan
sobre el hecho principal u objeto de
imputacion; y que la inferencia que,
realizada a partir de aquéllos condu-
ce a este Ultimo, sea racional, funda-
da en méaximas de experiencia fia-
bles, y cuente con motivacion
suficiente.

Se trata de ver s la valoracion de
los elementos que incriminan a
Braulio se hallevado a cabo con res-
peto de este canon. Est4, por un lado,
la identificacion realizada en el jui-
cio por la sobrina de José Daniel,
que asocia claramente a Braulio al
Bar DTT. Se trata de una identifica-
cion fiable porque se produjo sobre
una persona a la que la misma habia
podido observar de muy cercay du-
rante un dilatado lapso de tiempo.

La rueda practicada por la segunda
testigo, que podria haberlo visto jun-
to a mismo establecimiento en mo-
mentos inmediatamente posteriores a
la accion criminal producida en el
establecimiento, no permite afirmar
que fuerarealmente él, pero en abso-
luto lo excluye. Ahora bien, la loca-
lizacién entre las pertenencias de
Braulio del anillo de la victima, de
calcetines idénticos y de la misma
cinta adhesiva utilizados para amor-
dazar a José Daniel tienen un poten-
cial convictivo de unafuerzainduda-
ble.

Es cierto que aquél ha tratado de
explicar la posesion del anillo atribu-
yéndolo a la entrega por un tercero,
pero éste lo niega y la asociacién de
ese objeto a los otros dos recogidos
en su domicilio dota de especia ve-
rosimilitud a esta negativa Ha queri-
do restar valor acreditativo al dato de
la cinta por €l hecho de que en el pe-
dazo empleado sobre José Daniel no
hubiera aparecido €l perfil genético
de Braulio, pero no es argumento
bastante, dada |la total corresponden-
cia de las caracteristicas organol épti-
cas y del tamafio de ambos materia-
les.

La sala ha hecho una minuciosa
valoracion de todos estos elementos
de juicio y considerado también la
equivalencia del modo de operar en
los hechos criminales contemplados:
la agresividad, el lujo de violencia.
Y se detiene en la consideracion del
contenido de algunas conversaciones
en las que Braulio se refiere clara-

mente a acciones delictivas objeto de
investigacion y a cdmo ha tratado de
eludir su responsabilidad sin dar in-
formacién sobre ellas ni decir nada
al respecto. Pues bien, lo que resulta
de ese cuadro de elementos es que
Braulio tenia en su poder una perte-
nencia de José Daniel, obtenida en el
asalto de que fue victima; algo que,
sin duda, le asocia a esa accion, con
la que le ligan de manera precisa la
existencia en su poder de calcetines
y cinta idénticos a los usados en la
misma.

Todo, cuando hay buenas razones
para afirmar que €l local luego asal-
tado le era conocido; y que por su
modo de hablar en las conversacio-
nes aludidas era asimismo clara su
implicacién en hechos delictivos por
los que le pregunta el tal Macarra,
que quiere “saber” (obviamente, a
gué atenerse), mientras que su inter-
locutor, que “sabe”, le tranquiliza:
“no, yo no he dicho nada’; y tam-
bién respecto a su hermano, que tam-
poco habria hablado. En definitiva,
no cabe duda, la hipétesis acusatoria
acogida por la sala es la que mejor
explica, pues abarca todo ese con-
junto de datos, que convergen de
manera patente en Braulio. Y, de
este modo, hay que afirmar que su
conclusion tiene pleno fundamento
probatorio y € motivo no puede esti-
marse.

SEXTO.- Con apoyo en el art.
849,1° Lecrim se ha aducido indebi-
da aplicacion del art. 138 Cpenal y
no aplicacion del art. 142 del mismo
texto. El argumento es que no seria
“corriente en la préctica’ que el sim-
ple hecho de amordazar fuera a pro-
ducir la muerte de la victima de esa
accion, de lo que trata de inferirse
gue la misma tendria que haber sido
valorada como imprudente. Pero el
planteamiento, en su deliberada abs-
traccién, omite datos esenciales del
contexto. Son los que se leen en el
informe de los forenses relativos al
cuadro de lesiones padecido por José
Daniel, que, con toda evidencia, fue
golpeado con singular dureza en la
cabeza y en la cara, antes 0 después
de haber sido amordazado, por cier-
to, muy fuertemente.

Y no solo, porque los facultativos
hallaron también datos de observa-
cién sugestivos del taponamiento de
los orificios respiratorios mediante
presién con las manos. Ademas de
que los de la nariz aparecian parcia-
mente ocluidos por la acumulacién
de liquido, sin duda, debidos a los
traumatismos. Por tanto, la idea, en
principio aceptable, de que un amor-
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dazamiento limpio, es decir, la sola
clausura de la boca que impidiera
hablar, dejando libres los orificios
respiratorios, en términos de expe-
riencia corriente, no tendria por que
haber Ilevado ala muerte por asfixia,
s6lo podria contemplarse aqui a cos-
ta de una esencial ateracion de los
hechos (folio 11 de la sentencia) y de
una intolerable desvirtuacion del
cuadro probatorio.

De este modo, y puesto que, en re-
alidad, lo suscitado no es tanto una
cuestiéon de subsuncién, como otra,
relativa a los presupuestos facticos
de aplicacion del precepto del art.
138 Cpenal, visto que éstos son muy
distintos que los que sugiere € recu-
rrente, la objecion tiene que ser radi-
camente desestimada. Porque la ac-
cion gecutada, en su conjunto, gozd
de una aptitud letal que no pudo pa-
sar desapercibida a sus autores; que,
asi, se situaron conscientemente en
el supuesto del articulo que acaba de
citarse, muy correctamente aplicado,
por tanto.

SEPTIMO.- Por el cauce también
del art. 852 Lecrim, se ha alegado
vulneracion del derecho a la presun-
cion de inocencia, respecto del delito
de robo con fuerza. Ello debido a
que las pruebas de cargo serian nulas
y, por tanto, no susceptibles de valo-
racion, de un lado, por la postulada
nulidad de los registros; y de otro
porque el recurrente habria sido oido
en declaracion sin intérprete, a pesar
de que, se dice, desconoceria el cas-
tellano. El primer argumento, que
parte de la nulidad de los registros,
no puede ser tomado en considera-
cion, vista la regularidad de los mis-
mos.

Y tampoco €l segundo, porgue €l
recurrente fue oido con asistencia de
intérprete.

OCTAVO.- Lo objetado en este
caso, por el mismo cauce que en €l
anterior, ahora en relacion con el
robo violento a Crescencia, es que
las pruebas provienen de registros
nulos y que los indicios manejados
por la sala son débiles y la prueba
del ADN se practicé sin garantias.
Lanulidad de los registros ya ha sido
reiteradamente descartada.

Y las demés objeciones carecen de
fundamento, en vista del andlisis del
material probatorio de cargo conteni-
do en el fundamento séptimo de la
sentencia. En efecto, segiin la victi-
ma, lo fue de la accion agresiva de
dos jovenes rumanos, de lo que pudo
percatarse a oirles hablar. De €llos,
uno respondia a las caracteristicas fi-
sicas y complexion de Braulio; y
vestia una camiseta del mismo tipo
gue la ocupada en el domicilio de
éste Ultimo, junto con las sustraidas
en el robo del establecimiento co-
mercial del que habla el primer apar-
tado de los hechos. También consta
gue en la misma diligencia aludida,
se hall6 un llavero sustraido a Cres-
cencia en €l asalto de referencia; y
gue el movil arrebatado a esta dltima

fue vendido a un tercero, en una ope-
racién en la que intervino Braulio,
gue dard como disculpa la adquisi-
cién del aparato por compra a un ru-
mano (folio 847), argumento que la
Audiencia desestima con buen crite-
rio, atenor del contexto de datos. En
vista de estos elementos de juicio
solo cabe decir que la debilidad ar-
gumental no puede predicarse del
discurso de la sala, sino, més hien,
del que trata de dar sustento al moti-
vo.

Pues lo cierto es que concurre una
pluralidad de indicios, de los cuales,
uno muy en particular, la tenencia
del Ilavero, asocia de manera directa
al recurrente con la accién criminal
padecida por Crescencia, y |0s otros,
gue también le sefialan con claridad
bastante como autor, contribuyen a
crear un cuadro indiciario de patente
solidez, cuya valoracion por la sala
se ha atenido, ademas, con €l exigi-
ble rigor al canon jurisprudencia an-
tes citado. Por todo, el motivo tiene
gue rechazarse.

Noveno. Se reitera la objecién de
los anteriores motivos, pero en este
caso en relacién con el delito de re-
ceptacion. El argumento es que no
existe prueba de cargo apta para atri-
buir al recurrente la autoria de un de-
lito de receptacion fundado en la
existencia en su domicilio de los ob-
jetos que se relacionan en el aparta-
do cuarto de los hechos. ElI examen
de los hechos de la sentencia pone de
relieve que, en efecto, tuvo lugar €
hallazgo de los objetos de referencia
y que los mismos habian sido sustra-
idos, seguin consta por la existencia
de denuncias al respecto. De esto y
del contenido de una conversacién
del recurrente con otro implicado, en
la que le propone ponerse de acuerdo
para decir que habian comprado a al-
guien esa mercancia, sellegaalahi-
pétesis de la receptacion.

Pero lo cierto es que los hechos
son perfectamente compatibles con
laimplicacion del propio acusado en
las correspondientes sustracciones,
algo también por completo coherente
con el dato, que la sentencia les re-
procha, de que no hubieran dado ra-
z6n de la procedencia de esos bie-
nes; lo que, en cualquier caso, no les
convendria por razén de lailicitud
delamisma

Asi las cosas, lo cierto es que lo
descrito en los hechos carece de apti-
tud para fundar la imputacion de re-
ceptacion con exclusién de la del
robo o hurto, cuando se trata de un
sujeto, como el recurrente, que po-
dria decirse dedicado, a menos en
esa época, a realizar actos contra €l
patrimonio, como medio de vida

En consecuencia, no es descartable
en absoluto que |os objetos de que se
trata hubieran sido directamente sus-
traidos por él mismo, probablemen-
te, con la colaboracién de otros suje-
tos, algo por lo que no podrian ser
condenados a falta de acusacion;
pero que priva de plausibilidad al su-
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puesto de la receptacidn, que no pue-
de decirse acreditado con la necesa-
ria certeza.

Por tanto, este motivo tiene que
estimarse.

DECIMO.- Con apoyo en el art.
849,1° L ecrim, se ha objetado infrac-
cion de lo dispuesto en € art. 298,1
y 3y 74 Cpenal. La estimacion del
motivo anterior deja a éste sin obje-
to.

DECIMOPRIMERO.- Con apoyo
en el mismo art. 849,1° Lecrim se ha
aegado infraccion de los arts. 515 y
517 Cpenal, asi como vulneracion
del derecho a la presuncién de ino-
cencia. El argumento es que no con-
curren los presupuestos del delito de
asociacion ilicita. El examen de los
hechos permite comprobar que en
ellos se describen tres acciones con-
tra el patrimonio en todas las que in-
tervino el que recurre, que estuvo
acompariado en dos de ellas por €l
también acusado Gustavo. Luego se
habla de la tenencia de determinados
bienes procedentes de otras sustrac-
ciones listos para ser enviados a Ru-
mania. De la mera presentacién de
estos elementos se infiere después en
los fundamentos de derecho la exis-
tencia de una asociacién ad hoc para
la realizacion de esa clase de actos,
pero sobre la que realmente nada
consta en el relato a que acaba de
audirse.

Y lo cierto es que no basta con la
mera intervencidn concurrente en al-
gunas acciones criminales para que
pueda hablarse de asociacion de los
implicados en ellas. Esta demanda
un plus, en concreto, la existencia de
un minimo organizativo, dotado de
cierta estabilidad y permanencia, que
tiene que concretarse en la corres-
pondiente informacién de soporte; y
gue no puede ser sustituida por la
mera yuxtaposicién en la descripcion
de la sala de las acciones aislada-
mente presentadas; al fin sin otro
sustento que la inconcreta afirma-
cion policial de la existencia de un
posible grupo de ciudadanos ruma-
nos organizados. Por tanto, también
en este punto debe darse la razon a
recurrente.

Recurso de Gustavo.

Primero. Lo alegado es vulnera-
cién del derecho al juez predetermi-
nado por la ley, a entender que la
causa tendria que haber sido enjui-
ciada por €l jurado, en razén de la
concurrencia del delito de homicidio.
Pero el argumento, como bien razo-
na €l Fiscal, no se sostiene, porque
de los hechos resulta la simultanei-
dad de la accion constitutiva de ese
delito con otras acciones criminales,
que lo fueron de robos, que no serian
de la competencia del tribuna popu-
lar; cuando, ademas, se da la cir-
cunstancia de que, precisamente, la
realizacion de los delitos contra el
patrimonio fue el objetivo realmente
perseguido, también en el supuesto
del que fue victima José Daniel, con

lo que la aplicacion de laregla 3 in
fine del acuerdo de pleno de esta
sala, de 20 de enero de 2010, justifi-
ca y hace plenamente correcto el
modo de proceder de la Audiencia.
Y el motivo no puede acogerse.

Segundo. Lo alegado, a amparo
del art. 852 Lecrimy 5,4 LOPJ es
vulneracion del derecho constitucio-
na ala presuncion de inocenciay a
un proceso con todas las garantias,
por la ruptura, se dice, de la cadena
de custodia en la conservacién del
calcetin usado para amordazar a José
Daniel. Pero € motivo no se sostie-
ne.

En efecto, la determinacién anali-
tica del ADN acredita que en esa
prenda se hallé material biol6gico
procedente de la victima. Existe
acreditacion fotogréfica de la locali-
zacion del calcetin junto al cadéaver;
y concreta referencia a él también en
el acta del levantamiento ordenado
por €l instructor. Y, en fin, el agente
nim.024 declaré en €l juicio que fue
quien lo recogio, segin e protocolo,
para remitirlo con otras piezas a la-
boratorio, al que es claro quellegd, y
por lo dicho en primer término, pre-
cisamente el de que se hablay no
otro.

Tercero. Con apoyo en €l art. 852
Lecrim se ha alegado vulneracion
del art. 18,1 en relacion con el art.
17,3 CE que proclaman la inviolabi-
lidad de la intimidad personal, con
vulneracion también de lo dispuesto
en el art. 24 CE. El argumento es
que la obtencion de las muestras de
ADN tendria que ser declarada nula,
pues fue llevada a cabo directamente
y de manera auténoma por la policia
durante la detencién del que ahora
recurre, que no consta hubiera estado
en ese momento asistido de intérpre-
teni deletrado.

Lo primero es decir que no le falta
razon al recurrente en su denuncia de
la irregularidad de la actuacion, ya
que hay buenas razones de legalidad
procesal para exigir que intervencio-
nes de esa clase se lleven a cabo en
el ambito estrictamente judicial, ma
xime cuando no concurren razones
de urgencia. Pues, tal es en efecto, lo
gue resulta a contrario sensu de los
arts. 363y 778,3 Lecrimy del acuer-
do de pleno de esta sala de 31 de
enero de 2010, ya que en los prime-
ros se requiere autorizacion judicial
para la obtencién del material biolé-
gico y en el tercero se faculta a la
policia para la recogida por propia
autoridad de las muestras bioldgicas
abandonadas.

Por tanto, en el supuesto contem-
plado, lo més legal seria haber acudi-
do a juez. Ahora bien, dicho esto,
también hay que decir que €l recu-
rrente manifest6 a la policia (folio
1073) tener alglin conocimiento del
castellano, y que la naturaleza de la
diligencia de obtencion de saliva me-
diante un frotis era tan explicita en
cuanto ala finalidad perseguida, que
no debhid presentar para é dificultad
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alguna de comprension. Por otra par-
te, se trata de una actuacién minima-
mente 0 nada invasiva, que reclama
del afectado una colaboracion bas-
tante menos intensa, incluso, que la
requerida por la prueba de alcohole-
mia, cuyos efectos practicos en el
proceso, en casos como el de que se
trata, no tendrian que ser de menor
entidad desde €l punto de vista de la
eventual eficacia inculpatoria de los
datos asi obtenidos. Que es lo que
explica que el legislador en el caso
de esta Ultima, legalmente abordado
de manera més sistemética, no haya
estimado necesaria para su préctica
laponderacién judicial.

Pues bien, asi las cosas, s es cier-
to que no puede dejar de ponerse de
manifiesto la irregularidad innecesa-
riamente producida, también lo es
gue lo que consta documentado ilus-
tra de manera suficiente acerca de
una actitud conscientemente colabo-
radora del afectado. Y, en fin, aun-
que, tiene razdn el Fiscal, la existen-
cia de un auto del juzgado
ordenando la toma de muestras de
Gustavo para la determinacion de su
ADN, dictado cuatro dias més tarde,
no podria retroactuar transformando
a posteriori el proceder policia en
judicial, también lo es que, por lo ra-
zonado, sirvio para dotar de cobertu-
rajudicial ala realizacion del andli-
sis, y, en fin, el coeficiente de
irregularidad constatable no puede
tener € alcance que pretende el recu-
rrente, a tenor del grado de afecta-
cion de los derechos fundamentales
en juego. Es por lo que e motivo no
debe acogerse.

Cuarto. El reproche es ahora de
error en la apreciacion de la prueba,
porque € calcetin, se dice, fue halla-
do en el sueloy no en labocadel fa-
Ilecido. Pero se trata de una cuestion
yaresuelta a tratar de la misma ob-
jecion por parte del anterior recu-
rrente, y lo cierto es que no existe
duda de que hay un momento en el
gue el calcetin estuvo en el suelo,
pero s6lo después de que hubiera
sido, en efecto, utilizado para amor-
dazar a José Daniel, como lo acredi-
tan los restos bioldgicos hallados en
él. Asi, hay que estar a lo resuelto.
Quinto. Lo objetado es infraccion de
ley (art. 849,1° Lecrim), en concreto,
del art. 138 y no aplicacion del art.
142. Se trata asimismo de una cues-
tién ya resuelta en €l examen del an-
terior recurso.

Sexto. Por €l cauce del art. 852 se
ha aducido vulneracion del derecho a
la presuncion de inocencia. El argu-
mento es que la sala funda la conde-
na por robo con violenciay por deli-
to de homicidio en cuatro indicios,
de los cuales, entiende €l recurrente,
uno deberia quedar fuera del cuadro
probatorio mientras los otros carece-
rian de entidad convictiva; y uno de
ellos (latenencia del teléfono del fa-
Ilecido), alo sumo, podriallevar ala
condena por receptacion. La prueba
fundada en el examen biologico de
los restos del calcetin, se dice, care-
ceria de validez por la ruptura de la

cadena de custodiay porque el ADN
del recurrente se habria obtenido de
manera que impide su valoracion.
Pero ya se ha visto que estas afirma-
ciones carecen de fundamento, y que
la prueba correspondiente goza de
validez.

Asi las cosas, y puesto que €l aser-
to central del motivo, es decir, la su-
puesta ausencia de prueba de cargo
eficaz pasaria por prescindir de lo
aportado por la prueba biolégica, el
mantenimiento de los resultados de
ésta dentro de la informacion valora-
ble lleva necesariamente a la desesti-
macion del motivo.

Séptimo. Lo denunciado es infrac-
cién de ley (art. 849,1° Lecrim) por
indebida aplicacion del art. 298,1y 3
Cpenal. Pues bien, el contenido de
este motivo es equivalente a del no-
veno del anterior recurrente, y debe
estarse alo yaresuelto a respecto.

Octavo. Con apoyo también en el
art. 849,1° Lecrim, se ha aegado in-
fraccion de los arts. 515 y 517 Cpe-
nal. Este motivo reproduce e conte-
nido del decimoprimero del anterior
recurrente y, por eso, hay que estar
también a lo decidido en relacion
con el mismo.

Recurso de Prudencio

Primero. Lo objetado es quebran-
tamiento de forma, por falta de moti-
vacion de lo decidido sobre € regis-
tro del domicilio del recurrente,
llevado a cabo €l 23 de octubre de
2006. El motivo coincide exacta-
mente con el primero del primer re-
currente, y debe ser igualmente de-
sestimado.

Segundo. Con apoyo en el art.
849,1°y 2° Lecrim, e reproche es de
ilegalidad de los registros de los dias
19 y 23 de octubre de 2006, por in-
fraccion del art. 520 y otros de la
Ley de E. Criminal que disciplinan
la préactica de las diligencias de esa
clase, con quebrantamiento también,
se dice, de o dispuesto en el art.
18,3 CE v los efectos del art. 11,1
LOPJ. Sobre €l registro del 19 de oc-
tubre, se objeta que fue autorizado
por € juez en el domicilio de Seve-
riano, Juan Ignacio y Bernardino,
gue segun la policia era un nombre
utilizado por Braulio, cuando lo cier-
to es que ninguna de estas personas
estuvo presente a readlizarse la dili-
gencia, y, no obstante, la policia no
solicitd permiso de quienes en ese
momento se hallaban ali, Ezequiasy
Prudencioy julio, y luego Ruperto.

Se pone de relieve que la policia
no fue acompafiada de ningun intér-
prete de rumano y que €l recurrente
tenia dificultades para entender el
castellano. Y también que, por lo
que consta en las diligencias, a los
detenidos -que lo fueron siendo a
medida que la policia consideraba
era procedente por |os objetos que se
fueron hallando- no se les habrian le-
ido sus derechos. Asi, el consenti-
miento prestado careceria de efectos,

pues lo habria sido por quien no fue
informado de que podria negarse ala
realizacion del registro.

Sobre el registro del dia 23 de oc-
tubre, se insiste en que se llevd a
cabo sin la presencia de Prudencio y
de Braulio, que estaban privados de
libertad, € primero en Burgos. Pero
acerca de la legitimidad del mismo
ya se ha discurrido en el examen del
primero de los recursos y basta con
estar alo resuelto. En el caso del se-
gundo, conviene partir de un dato
ciertamente significativo, y es que su
finalidad era recoger objetos ya exa-
minados en la primera ocasion, pero
gue podrian tener nueva relevancia a
la luz de las investigaciones llevadas
a cabo mientras tanto.

Y lo cierto es que como explicala
sentenciay declar6 Andrés en € jui-
cio @ mismo autorizd la préctica de
la diligencia, que también conté con
la autorizacion de julio, que lleg6 en-
seguida a la casa. Este, ademés,
aporta una circunstancia también de
consideracion: lo obtenido por la po-
licia en esta intervencion fue lo mis-
mo ya registrado con anterioridad,
gue habia quedado en total desorden
tras de la actuacion del dia 19y que,
por eso, fue recogido por e segundo
citado. Asi las cosas, aunque, no hay
duda, lo més correcto es que la poli-
cia hubiera acudido al juzgado en
busca de un mandamiento judicial;
también es cierto que conté con €l
consentimiento de dos moradores del
grupo, ya se ha dicho, notablemente
impreciso de los que podrian tener
alguna relacion con la vivienda. Un
consentimiento prestado a sabiendas
de lo que aceptaban y que esta vez
debid ser prestado sin mayor proble-
ma, pues la diligencia iba a versar,
precisamente, sobre 1o que ya habia
sido examinado con anterioridad por
lamisma policia.

En cuanto ala ausencia de Pruden-
cio, ocurre que en el primer registro
estuvo presente como morador, y fue
detenido, precisamente a raiz de ese
acto; sin que a partir de ese momen-
to, después de allanada, volviera a
hacer uso de la casa, estando ya de-
tenido cuando se produjo la segunda
entrada. En definitiva, y por todo, el
motivo no puede estimarse.

Tercero. La objecion es de infrac-
cion de ley, por laindebida condena,
se dice, del que recurre como inte-
grante de una asociacion ilicita. Pero
esta misma cuestion ya ha sido sus-
citaday resuelta, por lo que debe es-
tarse alo decidido, que lleva ala es-
timacion del motivo.

Cuarto. El reproche es asimismo
de infraccién de ley, en este caso del
art. 298 Cpenal, que se considera in-
debidamente aplicado. El motivo tra-
ta de rebajar la significacion del pa-
pel de Prudencio en la operacién de
dar salida hacia Rumania a los obje-
tos sustraidos que se encontraban en
la vivienda; operacion que aparece
suficientemente descrita en los he-
chos probados, que dan cuenta de la

existencia en aquélla de cajas y ma-
letas preparadas por €l que ahora re-
curre para el envio. Se haexcluido la
implicacion de los otros dos recu-
rrentes en el delito de receptacion
porque, aunque en el caso de esos
bienes no aparezcan como acusados,
lo cierto es que por su relacion con
los otros hechos de esta causa, no
puede excluirse que los objetos de
referencia fueran e producto de ac-
ciones directas contra €l patrimonio
gue ellos mismos hubieran realizado.

Otra cosa sucede en el caso de
Prudencio, que, a tenor de los he-
chos, sin haber participado en los ac-
tos aqui perseguidos ni en los otros
de los que pudieran proceder los bie-
nes de que se trata, sin embargo, con
conciencia de lailicitud de su origen
(pues no podia desconocer que no
respondian en absoluto a alguna -
inexistente- licita dedicacion lucrati-
vade su hermano y los demés indivi-
duos que giraban en torno a la
vivienda) se ocupaba de sacarlos del
pais, con €l claro objeto de posibili-
tar su puesta en el mercado en Ru-
mania, obteniendo de este modo un
lucro.

La Audiencia ha razonado con su-
ficiente pormenor y referencias juris-
prudenciales sobre los elementos
constitutivos del delito de recepta-
cion y ha tomado en consideracion
de manera expresa | os datos probato-
rios relativos a la actividad de Pru-
dencio que se reflgian en los hechos
probados. Y ambos 6rdenes de con-
sideraciones llevan necesariamente a
la conclusion de que la actividad alli
descrita, que con razon se le atribuye
es, precisamente, la tipificada en el
precepto que, por tanto, no puede
considerarse infringido. Y e motivo
tiene que desestimarse.

FALLO

Estimamos parcia mente los recur-
s0s de casacion por infraccion de ley
interpuestos por las representaciones
procesales de Braulio, Gustavo y de
Prudencio contra la sentencia de la
Seccion Primerade la Audiencia Pro-
vincia de Burgos de fecha 9 de mar-
Z0 de 2009 seguida por delitos de ho-
micidio, robo, lesiones, asociacion
ilicitay receptacion, y, en consecuen-
cia, anulamos parcia mente esta reso-
lucién. Declaramos de oficio las cos-
tas causadas en este recurso.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legisla
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquin Delgado Garcia.-
Juan Ramoén Berdugo Gémez de la
Torre.- Juan Saavedra Ruiz.- Lucia-
no Varela Castro.- Perfecto Agustin
Andrés | béfiez.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a veintio-
cho de junio de dos mil diez.

En la causa nimero 106/2007, di-
manante de la del Juzgado de ins-



15 de noviembre de 2010

truccion nimero 2 de Burgos, segui-
da por delitos de homicidio, lesiones,
robo contra Gustavo con NIE nime-
ro nim.025, nacido €l 28 de agosto
de 1975, hijo de Nicolai y de Petria,
natural de de Babadag (Rumania) y
vecino de Alcorcon (Madrid), en pri-
sion provisional desde e pasado 17
de noviembre de 2006, contra los re-
currentes Braulio con nimero de pa-
saporte nUm.026, nacido el 31 de
agosto de 1982, hijo de Nihai y de
Braun, natural de Mahai Bravu (Ru-
mania) y vecino de Burgos, en pri-
sion provisional por esta causay
Prudencio con pasaporte rumano
nim.027, nacido el 11 de octubre de
1975, hijo de Nicolai y de Basilica,
natural de Babadag (Rumania) y ve-
cino de Burgos, en prision libertad
provisional por esta causa, la Au-
diencia Provincial de Burgos, Sec-
cién Primera, dicté sentencia en fe-
cha 9 de marzo de 2009 que ha sido
casada y anulada parcialmente por la
dictada en €l dia de la fecha por esta
sala integrada como se expresa. Ha
sido ponente el magistrado Perfecto
Andrés | bafiez.

ANTECEDENTES

Se aceptan y dan por reproducidos
los antecedentes de hechos de la sen-
tencia de instancia 'y los hechos pro-
bados, a excepcion de los dos prime-
ros parrafos del apartado sexto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Por 1o razonado en la sentencia de
casacion, no puede afirmarse que los
recurrentes formasen una asociacion
ilicita, por lo que los tres deben ser
absueltos de este delito. Y Braulio y
Gustavo, asimismo por lo alli ex-
puesto, tampoco son autores del deli-
to de receptacion, del que han de ser
absueltos.

FALLO

Se absuelve a Prudencio, a Brau-
lio, y a Gustavo de los delitos de
asociacion ilicita y se declaran de
oficio las costas correspondientes. Se
absuelve a Braulio y a Gustavo del
delito de receptacion por el que habi-
an sido condenados en la instancia y
se declaran de oficio las costas co-
rrespondientes. Se mantiene en lo
demés el fallo de la sentencia de ins-
tancia en o que no se oponga a la
presente.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se publicard en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Joaquin Delgado Garcia-
Juan Ramoén Berdugo Gémez de la
Torre.- Juan Saavedra Ruiz.- Lucia-
no Varela Castro.- Perfecto Agustin
Andrés | bafiez.

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

EL DERECHO
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TC Sala 22, Sentencia 4 octubre 2010. Ponente: D. Guillermo Jiménez Sanchez

Ponderacion del derecho
a la libertad de expresion y al honor

El TC concede el amparo solicitado a los recurrentes, entendiendo
gue €l cruce de opiniones en una cadena radiofonica entre profesionales
del medio, en el marco de una disputa por la audiencia entre emisoras,
no fue ponderado debidamente en las sentencias recurridas, que se cen-
traron en el sentido peyorativo de las palabras. Afirma que los sujetos
activo y pasivo de la opinién eran profesionales del periodismo, y se pro-
dujo en un contexto de libre competencia entre los medios de comunica-
cion. Entiende asi vulnerados los derechos de la demandante a comuni-
car libremente informacion veraz y a la libertad de expresion frente al

derecho al honor.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Para la resolucion
del presente recurso de amparo he-
mos de determinar si las decisiones
judiciales impugnadas (la Sentencia
de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo de 14 de junio de 2004 que
desestim0 el recurso de casacion
formulado contra la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid de
17 de enero de 2000, que a su vez
habia desestimado el recurso de
apelacion planteado frente a la Sen-
tencia del titular del Juzgado de Pri-
mera Instancia nim. 47 de los de
Madrid de fecha 22 de abril de
1996), en la medida en que conde-
naron a D. Carlos y a la “Cadena
Ser” por intromision ilegitima en el
honor de D. Antonio H.P., han vul-
nerado los derechos a la libertad de
expresion e informacion (art. 20.1
a) y d) CE). Durante la tramitacién
del presente recurso se produjo el
fallecimiento de D. Carlos, y sus
herederos, aunque fueron emplaza-
dos, no se personaron en el procedi-
miento, por lo que la “Cadena Ser”
ha quedado como Unica parte recu-
rrente.

SEGUNDO.- Seglin se ha expues-
to con mas detalle en los anteceden-
tes, el problema se centra en las pa
labras que D. Carlos difundié dentro
del programa “Hora 25" de la “Ca-
dena Ser” el 14 de junio de 1995:
“Ha habido un lumbreras de radio,
de esos que en los Estados Unidos
seguramente lideraria una secta, que
ha dicho que €l asunto del espionagje
del CESID es mas grave que €l in-
tento de golpe de Estado del 23 de
febrero. Ese lumbreras se [lama An-
tonio H. Creo que ese sefior que dice
que lo de las escuchas es mas grave
gue lo de Tejero desde luego sabe de
lo que esta hablando. Su padre era el

responsable de la Agencia Europa
Press que difundio integro “El Mani-
fiesto de los cien” apoyando aguel
golpe y mantuvo conversaciones con
uno de los responsables de la trama
civil. ¢Se acuerdan ustedes de aquel
ciudadano voluminoso, Sr. G.? Apa-
rece en el sumario por aquella inten-
tona golpista, asi que tal vez esté in-
tentando exorcizar ese pasado de su
apellido y restar gravedad a aquellos
hechos.

D. Antonio H., yo no sé con quién
habla usted para conspirar.” Como
consecuencia de dichas palabras D.
Carlos y la “Cadena Ser” fueron
condenados en primera instancia, en
apelacion 'y en casacion por haber le-
sionado el honor de D. Antonio H.P.,
padre del periodista de la “Cadena
Cope’ D. Antonio H.L. Dicha con-
dena havulnerado, ajuicio de la par-
te recurrente, su derecho alalibertad
de expresion y de informacion, reco-
nocidos en el art. 20 CE. Esta opi-
nion es compartida por el Ministerio
Fiscal, que al formular las corres-
pondientes alegaciones ha solicitado
la estimacién de la demanda de am-
paro. Por su parte los causahabientes
de D. Antonio H.P. comparecidos en
este procedimiento constitucional,
gue denunciaron la lesion del honor
de su causante y que obtuvieron pro-
nunciamientos judiciales favorables
a su pretension, han defendido el
acierto de las resoluciones judiciales
impugnadas, argumentando que,
efectivamente, las palabras de D.
Carlos lesionaron €l honor de D. An-
tonio H.P.

TERCERO.- Nos encontramos,
por tanto, ante un conflicto entre los
derechos fundamentales a la libertad
de expresion y ala libertad de infor-
macion y € derecho fundamental al
honor.

Como punto de partida debe sefia-
larse que hemos recordado, entre
otras en la STC 139/2007, de 4 de
junio, FJ 5, que la funcién de este
Tribunal en los casos de colision de
derechos fundamentales sustantivos
no se limita a examinar la suficiente
motivacion de las resoluciones judi-
ciales frente alos que se demanda su
amparo desde el prisma del art. 24
CE.

En el gercicio de su competencia
como garante maximo de los dere-
chos fundamentales, el Tribunal
Constitucional, en supuestos como €l
presente, debe resolver el eventual
conflicto entre el derecho a comuni-
car informacién veraz o e de expre-
sarse libremente y el derecho a ho-
nor, determinando si, efectivamente,
se han vulnerado aquellos derechos
atendiendo a contenido que consti-
tucionalmente corresponda a cada
uno de ellos, aunque para este fin sea
preciso utilizar criterios distintos de
los aplicados por los 6rganos judicia-
les, ya gque sus razones no vinculan a
este Tribunal ni reducen su jurisdic-
cion ala simple revision de la moti-
vacion de las resoluciones que hayan
pronunciado.

CUARTO.- Con esta perspectiva,
el primer problema ante el que he-
mos de pronunciarnos es el de anali-
zar S estamos en el dmbito del dere-
cho alalibertad de expresién o en €l
del derecho alalibertad de informa-
cion, ya que los pardmetros que han
de presidir nuestro andlisis seran di-
ferentes seguin nos hallemos ante uno
u otro derecho.

A este respecto hemos afirmado
desde la STC 104/1986, de 17 de ju-
lio, hasta la reciente STC 29/2009,
de 26 de enero, la necesidad de dis-
tinguir conceptual mente entre los de-
rechos que garantizan la libertad de
expresion, cuyo objeto son los pen-
samientos, ideas y opiniones, inclu-
yendo las apreciaciones y 10s juicios
de valor, y €l derecho a comunicar
informacion, que se refiere ala difu-
sion de hechos que merecen ser con-
siderados noticiables.

Hemos considerado que esta dis-
tincion tiene importancia ala horade
determinar la legitimidad del gerci-
cio de esas libertades: mientras los
hechos son susceptibles de prueba,
las opiniones o juicios de valor, por
su misma naturaleza, no se prestan a
una demostracion de exactitud, y
ello hace que a que gercita la liber-
tad de expresion no le sea exigible la
prueba de la verdad o diligencia en
su averiguacién, que condiciona, en
cambio, la legitimidad del derecho
de informacién por expreso mandato
constitucional, que en el texto del
art. 20.1 d) CE ha afiadido al término
“informacion” el adjetivo “veraz”.

Ahora bien, asimismo hemos reco-
nocido que, en la casuistica que pro-
pone la realidad del gercicio préacti-
co de estas libertades, no siempre es
facil separar la expresion de pensa-
mientos, ideas y opiniones de lasim-
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ple narracion de unos hechos; como
dijimos en la STC 29/2009, de 26 de
enero, FJ 2, “la expresion de pensa-
mientos necesita a menudo apoyarse
en la narracion de hechosy, alain-
versa, la comunicaciéon de hechos o
de noticias no se da nunca en un es-
tado quimicamente puro y compren-
de, casi siempre, algln elemento va-
lorativo o, dicho de otro modo, una
vocacion a la formacién de opinién”
(STC 6/1988, de 21 de enero, FJ5)".

Sin perjuicio de reconocer la difi-
cultad evidente de la operacién de
separar la informacion de la mera
opinion en laintervencion de D. Car-
los en su programa, dentro de dicha
intervencion se pueden llegar a dife-
renciar, a efectos del presente proce-
so (ademés de una introduccion, en
laque el locutor serefiereaD. Anto-
nio H.L.), dos partes.

En una primera se relatan hechos
en relacion con D. Antonio H.P., pa-
dre de D. Antonio H.L., aportandose
determinada informacién, mientras
gue en otra segunda, final del discur-
so, que en realidad ha sido €l objeto
principal de la discusion procesal, se
expresan opiniones que pudieran
afectar a honor de D. Antonio H.P.

Centrado asi € problema debemos
analizar si la primera parte del relato
estuvo amparada por el derecho a la
libertad de informacion y la segunda
por el derecho alalibertad de expre-
sion.

QUINTO.- Respecto a la libertad
de informacion hemos recordado
(por todas, STC 29/2009, de 26 de
enero, FJ 4) que “forma parte ya del
acervo doctrinal de este Tribunal el
criterio de que la comunicacion que
la Constitucidn protege es la que
transmite informacion veraz relativa
a asuntos de interés general o rele-
vancia publica (por todas, STC
28/1996, de 26 de febrero, FJ2).

Han de concurrir, pues, en princi-
pio los dos mencionados requisitos:
que se trate de difundir informacion
sobre hechos noticiosos o noticiables
por su interés pablico y que lainfor-
macion sobre estos hechos sea ve-
raz’. Y “con relacion a requisito de
la veracidad de la informacion este
Tribunal ha sefidlado que la libertad
reconocida en el art. 20.1 d) CE no
se erige Unicamente en derecho pro-
pio de su titular, sino en una pieza
esencial en la configuracion del Es-
tado democrético, garantizando la
formacién de una opinién pablica li-
bre y la realizacion del pluralismo
como principio basico de conviven-
cid’. Es esta garantia la que justifica
la exigencia constitucional de la ve-
racidad en el legitimo gercicio de la
libertad de informacién atendiendo
al reciproco derecho de los ciudada-
nos de recibir aquélla, rechazando
como tal derecho constitucional la
trasmision de rumores, invenciones o
insinuaciones insidiosas, asi como la
de noticias gratuitas o infundadas
(STC 199/1999, de 8 de noviembre,
FJ2).

Hemos también insistido reiterada-
mente en que el concepto de veraci-
dad no coincide con €l de la verdad
de lo publicado o difundido, ya que,
cuando la Constitucién requiere que
la informacién sea “veraz’, no esta
tanto privando de proteccion alasin-
formaciones que puedan resultar
erréneas como estableciendo un de-
ber de diligencia sobre €l informa-
dor, a quien se puede y debe exigir
gue |os que transmite como “hechos”
hayan sido objeto de previo contraste
con datos objetivos.

De este modo € requisito de lave-
racidad debera entenderse cumplido
en aquellos casos en los que €l infor-
mador haya realizado, con caracter
previo aladifusién de lanoticia, una
labor de averiguacion de los hechos
sobre los que versa la informacion y
haya efectuado la referida indaga-
cién con la diligencia exigible a un
profesional de lainformacion (SSTC
21/2000, de 31 de enero, FJ 5; STC
29/2009, de 26 de enero, FJ 4).

Por lo que hace alarelevancia he-
mos afirmado (STC 29/2009, de 26
de enero, FJ 4) que “la Constitucién
solo protege la transmision de he-
chos “noticiables’, en el sentido de
gue se hace necesario verificar, con
carécter previo, €l interés social dela
informacién, ya sea por el caracter
publico de la persona a la que se re-
fiere o por € hecho en si en que esa
persona se haya visto involucrada.
S6lo tras haber constatado la concu-
rrencia de estas circunstancias resul-
taposible afirmar que lainformacion
de que se trate esta especialmente
protegida por ser susceptible de en-
cuadrarse dentro del espacio que a
una prensa libre debe ser asegurado
en un sistema democrético”.

Y hemos precisado que la protec-
cién constitucional de los derechos
de que se trata “acanza un maximo
nivel cuando la libertad es gercitada
por los profesionales de la informa-
cion através del vehiculo ingtitucio-
nalizado de formacion de la opinién
publica que es la prensa, entendida
en su mas amplia acepcion” (STC
105/1990, de 6 de junio, FJ 4).

SEXTO.- Aplicando la citada doc-
trina a caso que nos ocupa ha de
concluirse que del relato antes sefia-
lado se deduce que la primera parte
pone de relieve una serie de datos
sobre latrayectoria profesional de D.
Antonio H.P.: que fue director de la
Agencia Europa Press en lafecha del
golpe de Estado del 23-F; que duran-
te ese tiempo se difundié por la cita-
da Agencia el llamado “manifiesto
de los cien”; y que D. Antonio H.P.
entrevistd a un personaje que apare-
cia en el sumario abierto como con-
secuencia de la trama civil del citado
golpe de Estado.

El relato de estos hechos, desde €
punto de vista constitucional, supera
el canon de veracidad tal y como lo
hemos definido antes, ya que se re-
fiere a datos que no fueron discuti-
dos por las partes en los procesos de

los que trae causa €l presente recurso
de amparo. Los herederos de D. An-
tonio H.P. han centrado sus quejas
en que se pretendia atribuir aD. An-
tonio H.P. una cierta connivencia
con el Golpe de Estado a través de
un relato de su trayectoria profesio-
nal, sin que discutieran la veracidad
de los propios datos sefialados.

Unavez constatado que los hechos
sobre la carrera periodistica de D.
Antonio H.P. no han sido cuestiona-
dos, corresponde realizar la pondera-
cién sobre el interés publico de la
noticia en el contexto en el cua se
produjo su emisién, dentro de una
polémica entre dos importantes me-
dios de comunicacion radiofonicos.
Debe recordarse que, como se pone
de manifiesto en los antecedentes, D.
Carlos, periodista de la “Cadena
Ser”, en su discurso trataba de con-
testar unas determinadas opiniones
de D. Antonio H.L., periodista de la
“Cadena Cope”, sobre el golpe de
Estado del 23-F, asi que se trataba de
un “didlogo” (conflictivo) entre lo-
cutores de radio acerca de la grave-
dad del citado golpe de Estado, por
lo que la alusién a pasado profesio-
na del padre de D. Antonio H.L. en
relacion con la actividad periodistica
sobre el golpe de Estado no puede
calificarse de absolutamente gjena al
“debate” que mantenian ambos pro-
fesionales en € andlisis de un hecho
sin duda relevante para la opinién
publica, como fue €l intento de golpe
de Estado.

Se trataba, en definitiva, de unaré-
plica efectuada por D. Carlos a las
manifestaciones vertidas en su pro-
grama radiofénico por D. Antonio
H.L., quien fue e queinici6 el polé
mico debate a comparar la gravedad
de asunto del espiongje del CESID
con € golpe de Estado del 23-F.

Por tanto debe concluirse que la
informacién emitida, a la luz de lo
expuesto, estd amparada en € ambi-
to delalibertad de informacién reco-
nocida en e art. 20.1.d) CE, ya que
su contenido redine los dos requisitos
analizados en €l presente fundamen-
to, tanto la veracidad como €l interés
publico delancticia.

SEPTIMO.- La segunda parte del
relato, que, como antes hemos sefia-
lado, hasido el gje fundamental de la
queja iniciamente planteada por los
herederos de D. Antonio H.P., y que
ha sido reconocida por los érganos
judiciales como lesiva del honor de
su causante, se refiere a la siguiente
frase pronunciada por D. Carlos: “asi
que tal vez esté intentando exorcizar
ese pasado de su apellido y restar
gravedad a aquellos hechos’. No es-
tamos ante informacion alguna, sino
que esta parte final de las palabras
emitidas en su programa por D. Car-
los expresan una opinién personal
sobre D. Antonio H.P. Aunque po-
dria entenderse que las palabras alu-
den solamente a D. Antonio H.L., €
honor supuestamente lesionado por
las mismas ha sido €l de su padre, D.
Antonio H.P., y asi fue denunciado

por sus herederos y considerado por
los 6rganos judiciales.

Alega la parte recurrente en el pre-
sente recurso de amparo que, a ha-
ber sido condenada por los érganos
judiciales en consideracion a dichas
palabras, se ha lesionado su derecho
a la libertad de expresion (art. 20
1.8) CE). Este Tribunal ha sistemati-
zado recientemente su doctrina sobre
la libertad de expresion en la STC
7/2009, de 15 de enero, FJ 4, en la
cual, a propésito de un conflicto en-
tre el derecho a honor y la libertad
de expresion, hemos afirmado que la
colision entre estos derechos debe
resolverse a través de una adecuada
ponderacion, teniendo en cuenta la
peculiar dimensién institucional de
la libertad de expresion y la necesi-
dad de que ésta goce de un amplio
cauce para €l intercambio de ideas y
opiniones.

Se recuerda en esta Sentencia que
lalibertad de expresion es uno de los
fundamentos indiscutibles del orden
congtitucional, colocada en una posi-
cion preferente, objeto de especial
proteccion y necesitada de un amplio
espacio exento de coaccion, lo sufi-
cientemente generoso como para que
pueda desenvolverse sin angostura;
esto es, sintimidez y sin temor.

También hemos dicho en la citada
STC 7/2009, de 15 de enero, FJ 4,
que “el derecho a la libertad de ex-
presién, d referirse a la formulacion
de pensamientos, ideas y opiniones,
sin pretension de sentar hechos o
afirmar datos objetivos, dispone de
un campo de accién que viene sélo
delimitado por la ausencia de expre-
siones indudablemente injuriosas o
sin relacion con las ideas u opiniones
gue se expongan y gue resulten inne-
cesarias para la exposicion de las
mismas’.

Ademas de la valoracién objetiva
de las palabras pronunciadas, recor-
damos en la STC 160/2003, de 15 de
septiembre, que en la ponderacién
del derecho a la libertad de expre-
sion y € derecho a honor deben te-
nerse en cuenta las circunstancias, el
contexto, la relevancia publica del
asunto y el caracter de personaje pu-
blico del sujeto sobre el que se emite
lacriticau opinion.

OCTAVO.- Paraque lalibertad de
expresion ampare la opinién emitida
por D. Carlos, ésta ha de adecuarse a
los parametros contemplados en la
doctrina resefiada.

Como ya hemos apuntado, D. Car-
los emitid su opinion sobre D. Anto-
nio H.P. y su hijo D. Antonio H.L.
en el programa de la “ Cadena Ser”
“Hora 25", del que era director. Su
intervencion intentaba replicar a
unas previas declaraciones de D. An-
tonio H.L. realizadas en un programa
radiofénico de la“ Cadena Cope”, en
€l curso del cual comparé el golpe de
Estado del 23-F con el caso de las
escuchas del CESID, que, a su jui-
Cio, era un acontecimiento mas grave
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que €l citado intento de golpe de Es-
tado. Como ha manifestado el Minis-
terio Pdblico en sus alegaciones, la
opinidn emitida debe encuadrarse,
por tanto, dentro del vivo debate en-
tre periodistas en el marco de una
discusion de alcance politico, relati-
vo a los denominados “papeles del
CESID", y en el que este asunto se
compard con los sucesos del golpe
de Estado del 23-F.

En este contexto de libre compe-
tencia de los citados medios de co-
municacion, D. Carlos contest6 a
unas previas declaraciones de D. An-
tonio H.L., lo que pone de manifies-
to que, en principio, el contextoy las
circunstancias son las naturales para
el intercambio de opiniones, ya que
e cruce de expresiones vertidas por
ambos profesionales del periodismo
sellevd acabo en el marco de ladis-
puta por la audiencia entre emisoras
radiofénicas, utilizando cada uno su
programa de radio para expresar las
opiniones ahora analizadas, aspecto
gue no fue ponderado adecuadamen-
te en las Sentencias recurridas, que
se centraron, Unicamente, en e senti-
do peyorativo de las afirmaciones
vertidas.

La opinion emitida tiene relevan-
cia publica, de acuerdo con los crite-
rios establecidos en la STC
134/1999, FJ 8, donde afirmamos
gue una informacion posee relevan-
cia publica cuando sirve al interés
general en la informacion y lo hace
por referirse a un asunto publico; es
decir, a unos hechos o a un aconteci-
miento que afecta al conjunto de los
ciudadanos.

La aplicacioén de esta doctrina con-
Ileva a apreciar la relevancia pdblica
de la opinién discutida, que se con-
textualizaba dentro de una contro-
versia radiofénica, con evidentes co-
nexiones politicas de fondo, en
relacion con hechos histéricos polé-
micos, lo que evidencia el interés pu-
blico del tema. Ademés no debe ol-
vidarse que D. Antonio H.P. era un
personagje publico, siendo doctrina de
este Tribunal que los denominados
“personajes publicos’ deben sopor-
tar, en su condicién de tales, € que
sus palabras y hechos se vean some-
tidos a escrutinio de la opinién pa-
blica (STC 192/1999, FJ 7).

Segun advierte el Fiscal en sus
alegaciones, las palabras utilizadas,
aunque pudieran ser calificadas de
inconvenientes o desafortunadas, no
pueden ser tachadas de “formalmen-
te vgjatorias o humillantes’ alavista
del fragor del debate y del contexto
antes sefialado. Como dijimos en la
STC 232/2002, FJ 4, si bien el dere-
cho a expresar libremente opiniones
no otorga un derecho a insulto, “la
Constitucién no veda, en cualesquie-
ra circunstancias, el uso de expresio-
nes hirientes, molestas o desabridas,
aun cuando, desde luego, de la pro-
teccion constitucional que otorga el
art. 20.1 a) CE estan excluidas las
expresiones absolutamente vejato-
rias; es decir, aquéllas que, dadas las

concretas circunstancias del caso, y
al margen de su veracidad o invera-
cidad, sean ofensivas u oprobiosas y
resulten impertinentes para expresar
las opiniones o informaciones de que
setrate”.

En e caso ahora sometido a nues-
tro enjuiciamiento resulta evidente
gue, con la expresién analizada, al
hilo de la informacién trasmitida se
pretendia dejar entrever una presunta
cercania ideolégica de D. Antonio
H.P. con los participantes en el golpe
de Estado, pero €llo no puede consi-
derarse que exceda de los limites
constitucionales tolerables en un de-
bate publico de las caracteristicas del
planteado, dadas las circunstancias
de la emision y los demés factores
anteriormente analizados.

En definitiva, las pal abras emitidas
por D. Carlos sobre D. Antonio H.P.
no pueden calificarse de “indudable-
mente injuriosas’, ya que no pueden
considerarse como objetivamente le-
sivas de su honor aluz de la doctrina
sentada por este Tribunal, mas aun
cuando las expresiones fueron verti-
das por un profesional del periodis-
mo dentro de un programa radioféni-
Co y estaban encaminadas a contestar
unas previas declaraciones en las que
D. Antonio H.L., también profesio-
nal de los medios de comunicacion,
habia comparado, por su gravedad,
el asunto del espiongje del CESID
con €l golpe de Estado del 23-F.

Por tanto, de acuerdo con lo man-
tenido por el Ministerio Fiscal, las
resoluciones judiciales impugnadas
no han realizado, desde el punto de
vista constitucional, una correcta
ponderacion de los derechos funda-
mentales a la libertad de expresion y
al honor, lo que determina que la de-
manda de amparo haya de ser esti-
mada, ya que, sin perjuicio de que la
opinion emitida sea mas o menos
afortunada o criticable, debe consi-
derarse amparada por €l derecho ala
libertad de expresion, resultando
ademés especialmente relevante en
el caso, como antes hemos sefialado,
el dato de que los sujetos activo y
pasivo de la opinion eran profesiona-
les del periodismo, &mbito en €l cua
este derecho debe tener una peculiar
proteccion, como ya afirmamos en la
STC 105/1990, de 6 de junio, FJ 4,
al sefidar que la defensa constitucio-
nal de los derechos de que se trata
“acanza un maximo nivel cuando la
libertad es gjercitada por los profe-
sionales de la informacion a través
del vehiculo institucionalizado de
formacién de la opinion publica que
es la prensa, entendida en su mas
amplia acepcion”.

NOVENO.- En definitiva, las pala-
bras emitidas por D. Carlos en su pro-
grama de la “ Cadena Ser” estuvieron
amparadas por los derechos funda-
mentales a la libertad de expresion y
de informacion, sin que, conforme a
la ponderacion redlizada en los ante-
riores fundamentos, se pueda apreciar
gue lesionaran € derecho fundamen-
tal a honor de D. Antonio H.P.
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FALLO

Otorgar el amparo solicitado por la
“Cadena Ser” y, en consecuencia,

PRIMERO.- Declarar que han
sido vulnerados los derechos funda-
mentales de la demandante a comu-
nicar libremente informacion veraz y
a la libertad de expresion (art. 20.1
a) y d) CE).

SEGUNDO.- Restablecerla en la
integridad de sus derechos y, a tal
fin, declarar la nulidad de la Senten-
ciadd titular del Juzgado de Primera
Instancia nim. 47 de los de Madrid

de fecha 22 de abril de 1996, de la
Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid de 17 de enero de 2000 y
de la Sentencia de la Sala Primera
del Tribuna Supremo de 14 de junio
de 2004.

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

Dada en Madrid, a cuatro de octu-
bre de dos mil diez. Guillermo Jimé-
nez Sanchez, Presidente.- Vicente
Conde Martin de Hijas.- Elisa Pérez
Vera, D. Eugeni Gay Montalvo.- Ra
mon Rodriguez Arribas.- Pascual
Sala Sanchez, Magistrados.

CIVIL

2010/152955

TSSala 12 Sentencia 23 junio 2010. Ponente: D. José Antonio Seijas Quintana

Absolucion de entidad de contratas'y servicios

Responsabilidad de constructora
y aseguradora por fallecimiento

de trabajador

El TSestima € recurso de casacion de la entidad contratista revocan-
do la sentencia de apelacién que habia condenado a todas las empresas
intervinientes en la misma y a sus aseguradoras, excepto a la promotora y
gestora de la obra, a responder solidariamente por e fallecimiento del
trabajador ocasionado por no respetar las medidas de seguridad necesa-
riasy, en sulugar, € TSabsuelve a la entidad de serviciosy contratas re-
currente que habia facilitado la contratacion del trabajador por parte de
la empresa subcontratista y constructora, condenando Unicamente a ésta
Ultima y a su aseguradora, al considerar la Sala que no consta que la en-
tidad contratista-recurrente se hubiera reservado la vigilancia o direc-
cion de las obras ni la vigilancia de la empresa que contrataba al traba-
jador fallecido. Por otra parte, e TS estima parcialmente el recurso de
casacion de una de las aseguradoras condenadas, Unicamente en el senti-
do de estimar que se deben diferenciar dos tramos en e devengo de los
intereses moratorios, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Sala. Fi-
nalmente, se rechazan 10s recursos de casacion y extraordinarios por in-
fraccion procesal interpuestos por 1os demas codemandados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- D. Samuel, a amparo
de lo prevenido en los articulos
1902, 1903 y 1101 del Cadigo Civil,
formul6 demanda frente a diversas
entidades mercantiles y sus respecti-
vas aseguradoras, en reclamacion de
cantidad en concepto de indemniza-
cion de dafios y perjuicios sufridos
en accidente de trabajo acontecido
dia 29 de mayo de 1997 cuando de-
sempefiaba sus labores sin ningdn
tipo de medidas de seguridad en el
sector de la construccién.

La Sentencia de Instancia desesti-
mo la demanda. Tras valorar toda la
prueba practicada en las actuaciones,
considera que no puede afirmarse la
existencia de una relacion de causa-

lidad entre el dafio sufrido por € ac-
tor y la actuacion de las demandadas
pues aun cuando los cinturones de
los que disponia en la obra pudieran
no ser los reglamentarios, fue e pro-
pio actor e que decidié no ponérse-
los en un momento en € que é ha
bia quedado como encargado de la
obra.

Recurrida en apelacion, la Senten-
cia, la Audiencia Provincial de Va
lencia revoco la del Juzgado en el
sentido de estimar parcialmente la
demanda y condenar solidariamente
a Pocovi & Monzo S.L, Secopsa,
Constructora OCOP S.A. Zurich y
Centro Asegurador a indemnizar a
actor con la cantidad de 872.326,04
euros con €l limite y franquicia de
las aseguradoras més € interés legal
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del 20% en el caso de estas Ultimas
desde la fecha del accidente, absol-
viendo a DIRECCIONO00O, CB, a
Valencia Capital S.L, a D. Alexan-
der y a Catalana Occidente y Ase-
mas, Ssin expresa condena en costas.

La Audiencia entiende que no ha
guedado acreditado que el actor se
encontrara trabajando en un anda-
mio, ni que se le hubierafacilitado e
cinturén de seguridad adecuado,
considerando ademas que la coloca-
cion del andamio era inadecuada o
que obligé al trabajador a adoptar
una técnica de trabajo incorrecta, se-
fialando que aun pese al cinturon, e
trabagjador habria sufrido igualmente
lesiones graves.

Partiendo de que el actor ha acre-
ditado la existencia del dafio, sefiala
gue las demandadas venian obliga-
das a demostrar que emplearon la di-
ligencia debida para evitar los he-
chos, sefialando que a haber existido
diversas subcontratas, y en virtud del
art. 24 de la Ley de Prevencion de
Riesgos L aborales, todas las mercan-
tiles venian obligadas a coordinar la
aplicacion de la normativa de seguri-
dad, sin que en el procedimiento
acreditaran su diligencia a tales efec-
tos; en este sentido, la Audiencia
exonera de responsabilidad Unica-
mente a la Comunidad de Propieta-
riosy alamercantil Vaencia Capita
por cuanto, como promotoray gesto-
ra de la obra, respectivamente, no tu-
vieron participacién en los hechos ni
participan tampoco de actividad lu-
crativa alguna en la medida en que
Se constituyeron para vender sus pro-
pias viviendas y de ahi que encarga-
ran los trabajos a una constructora,
sin que se les pueda aplicar tampoco
la“culpain eligendo” puesto que ni
siquiera tuvieron intervencién de la
eleccién de los subcontratados.
Igualmente exonera de responsabili-
dad al Arquitecto Superior en la me-
dida en que no existe normativa al-
guna que obligue al mismo a
comprobar la adopcion por €l contra-
tista de las medidas de seguridad.

En relacién con las aseguradoras,
considera que €l siniestro tenia co-
bertura, aunque serian aplicables las
franquicias estipuladas. Finalmente
por lo que se refiere a los intereses
del art. 20 de la Ley de Contrato de
Seguro, entiende que deben deven-
garse desde el momento del siniestro
pues las aseguradoras deben ser dili-
gentes en la determinacién pericial
de la cuantia del dafio.

La sentencia es recurrida por va-
rias de las partes demandadas.

RECURSO EXTRAORDINARIO
POR INFRACCION PROCESAL
DEL CENTRO ASEGURADOR,
CIA DE SEGUROS Y REASEGU-
ROS.

SEGUNDO.- El escrito de inter-
posicion de Centro Asegurador, CIA
de Seguros y Reaseguros, en lo refe-
rente a este recurso, se articula en un
Unico motivo en € que la parte recu-

rrente alega la infraccion de las nor-
mas referidas a la carga de la prueba
y la valoracion probatoria, enten-
diendo que una adecuada valoracién
debe conducir a la exoneracién de
responsabilidad. Ahora bien, sor-
prendentemente en ninguno de sus
apartados indica la concreta infrac-
cion procesal en que ha incurrido la
Audiencia en su sentencia, puesto
gue ninguna norma menciona, cen-
trando toda la impugnacién en la var
loracion de la prueba realizada por el
Juzgado, para contrarrestar la reali-
zada por la Audiencia, en un intento
de dgjar esta valoracion sin conteni-
do, lo que es improcedente puesto
gue lo contrario supondria que la
Sala, para atender alo planteado, de-
beria proceder a la total revision de
la prueba efectuada, lo que esimpro-
pio de la naturaleza del recurso ex-
traordinario por infraccion procesal,
salvo que este se convirtiera en una
tercera instancia (STS 29 de sep-
tiembre 2009).

Esta Sala tiene reiterado que lava-
loracion de la prueba solo puede te-
ner acceso al recurso extraordinario
mediante un soporte adecuado, bien
laexistencia de un error patente o ar-
bitrariedad en la valoracion, en cuan-
to, segun la doctrina constitucional,
dicha existencia comporta infraccion
del derecho alatutelajudicial efecti-
va (SSTS de 20 de junio de 2006; 17
de julio de 2007), bien la infraccion
de norma concreta de prueba que
haya sido vulnerada por € juzgador
(SSTS 16 de marzo de 2001; 21 de
abril y 9 de mayo de 2005), y en tal
caso habra de plantearse a través del
articulo 469.1.4° LEC, como vulne-
racion del articulo 24.1, por incurrir-
se en error manifiesto, irracionalidad
o arbitrariedad (SSTS 18 de junio
2006; 30 de junio, 8 de julioy 17 de
diciembre de 2009).

En defecto de todo €llo la valora-
cion de la prueba es funcién de la
instancia (SSTS 27 de mayo y 24 de
septiembre de 2007; 29 de enero
2010), y esta valoracién exige que se
haga de una forma ponderada, racio-
nal y légica, como se ha hecho en
este caso de las pruebas practicadas
en € acto de lavistay de las aporta-
das alos autos como documental, in-
cluyendo las diligencias de la Policia
Local y el acta de la inspeccién de
trabgjo, ademés de la declaracion de
D. Lucas, Arquitecto Técnico espe-
cialista adscrito permanentemente a
la Inspeccion de Trabgjo, y del testi-
go D. Victoriano, y lo que realmente
propone €l motivo es una nueva va-
loracion para sustituir el criterio de
la Audiencia, por € propio e intere-
sado de quien recurre, o que no es
posible.

RECURSO EXTRAORDINARIO
POR INFRACCION PROCESAL
DE SERVICIOS Y CONTRATAS
PRIETO SA.

TERCERO.- Se articulaen torno a
tres motivos. El motivo primero se
argumenta a través de diversos apar-
tados, referidos a la infraccién del

art. 120.3 de la Constitucién Espafio-
la, 248 LOPJy 218.2 LEC a consi-
derar que la Sentencia no estd moti-
vada en la medida en que prescinde
de los hechos declarados probados y,
concretamente, de la actuacion de la
victima, lo que determinaiguamente
lainfraccion de los arts. 218.1y 3y
465.5 LEC.

Se desestima por razones obvias.

Debe quedar claro que la sentencia
que se recurre en casacion no es la
del Juzgado, sino la dictada por la
Audiencia Provincial en virtud del
recurso de apelacion, y esta senten-
cia, “después de revisar las pruebas
practicadas “, discrepa de los hechos
gue la sentencia de instancia declara
probados en los apartados 7y 8 dela
misma. El articulo 120 CE exige que
|as Sentencias sean razonadas, como
uno de los presupuestos de la tutela
judicia efectiva que protege € arti-
culo 24.1 CE como derecho funda-
mental de los ciudadanos. Proyec-
cion de tales reglas bésicas es la del
articulo 248.3 LOPJ, en la que se
pide que queden explicitados los an-
tecedentes de hecho, hechos proba-
dos, en su caso, y fundamentos de
derecho, segun criterios que ya con-
tenia el articulo 372. 3 LEC 1881,
cuando exigia en las sentencias la
apreciacion de los puntos de derecho
fijados por las partes, dando las razo-
nes y fundamentos legales que se es-
timen procedentes para €l falo que
haya de dictarse (SSTS 28 y 29 de
junio 2007;20 de febrero 2008).

Y es claro que ninguno de estos
preceptos se infringe cuando lo que
realmente se cuestiona en e motivo
es lafata de valoracion de la prueba
y estavaloracion, que la sentencia ha
llevado a cabo de una forma detalla-
da, es funcion soberana de los tribu-
nales de instancia, los cuales pueden
tomar en consideracién los elemen-
tos de prueba que consideren de inte-
rés ala solucion del litigio, sin nece-
sidad de llevar a la sentencia una
mencion expresa a los “hechos pro-
bados’ cuando se desprende con su-
ficiencia cuales son estos que, por
estar probados, justifican, con moti-
vacion suficiente, la aplicacion nor-
mativa que se realiza, tanto parala
determinacién de las conductas res-
ponsables, como para la concrecién
del dafio indemnizable.

En el presente caso, la lectura de
la sentencia recurrida pone de mani-
fiesto que satisface sobradamente las
exigencias de motivacion, por cuanto
expresa con suficiencia las razones
de hecho y de derecho que sustentan
la decision, y permite cumplir las fi-
nalidades a que se orienta, eviden-
ciando que el reproche que de ella
hacen los recurrentes no pasa de ser
una mera discrepancia con aquellas
razones determinantes del sentido
del fallo, que nada tiene que ver con
lafalta de motivacion ni con latacha
de incongruencia entendida como la
correlacion o armonia que debe exis-
tir entre las pretensiones de las par-
tes debidamente deducidas en el

pleito y la parte dispositivade la sen-
tencia (SSTS 28 de mayo y 12 de ju-
nio 2007), al margen del acuerdo o
desacuerdo con su contenido.

CUARTO.- En & motivo segundo,
igualmente a través de diversos apar-
tados, la recurrente entiende que la
Sentencia incurre en error en lavalo-
racion de la prueba por infraccion de
los arts. 316 y 376, 217, 386 LEC. El
motivo trata de justificarse en razon
de la discrepancia existente entre los
hechos declarados probados en la
sentencia del Juzgado y los de la Au-
diencia.

Se desestima.

Se insiste, una vez mas, en que la
sentencia que se recurre en casacion
esladelaAudienciay no lade Juz-
gado que resultd favorable a sus in-
tereses, y que el Tribunal ad quem
puede examinar €l objeto de la litis
con igual amplitud y potestad con
que lo hace € juez a quo, y que por
tanto no esta obligado a respetar los
hechos probados de este. En virtud
del recurso de apelacion, dice el arti-
culo 456 LEC, podra perseguirse,
con arreglo a los fundamentos de he-
cho y de derecho de las pretensiones
formuladas ante €l tribunal de prime-
ra instancia, que se revogue un auto
0 sentencia y que, en su lugar, se
dicte otro u otra favorable a recu-
rrente, mediante nuevo examen de
las actuaciones llevadas a cabo ante
aquel tribunal y conforme a la prue-
ba que, en los casos previstos en esta
Ley, se practique ante €l tribunal de
apelacion.

Lo que se conoce como efecto de-
volutivo del recurso, con arreglo al
cual la apelacion se concreta por la
materia que, efectivamente, ha sido
objeto de apelacion, permite al Tri-
bunal de instancia valorar cuantas
probanzas se hubieran practicado
ante el drgano de primerainstanciay
con razén mayor las llevadas a cabo
en la alzada, como consecuencia del
derecho de la parte apelada a contra-
decir o impugnar los fundamentos de
la apelacion, y a proponer la prueba
consiguiente, sin que el argumento
de la falta de inmediacion sea rele-
vante en un sistema que admite la
“inmediacion virtual” a través de la
grabacion de lavistay que exige que
su vulneracion origine una indefen-
sién rea y efectiva, una restriccion
auténtica y no meramente nominal
del contenido esencial del derecho a
proceso con todas las garantias, y
ello impone a quien lo invoca la car-
ga de razonar suficientemente acerca
de la concurrencia de la indefension;
indefension que no se la producido
en el caso enjuiciado, ni se razonaen
el motivo, puesto que lo que real-
mente se plantea es |la discrepancia
valorativa con la prueba resultante
de ambas instancias a partir de una
descalificacion de la realizada por la
Audiencia Provincia que nada tiene
gue ver con lainfraccion denunciada
en este primer apartado, como tam-
poco con la que se invoca en el se-
gundo, respecto de los articulos 316
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y 376 de la LEC, de un lado, y arti-
culos 317,318 y 319 delamismaley,
de otro, por cuanto carecen de inte-
rés para procurar una solucién distin-
ta en la medida en que la sentencia
reprocha a la conducta de |os deman-
dados varias omisiones, todas ellas
causalmente vinculadas al dafio,
como son: la falta de cinturon (que
aungue lo llevara el trabajador, no
hubiera impedido la causacion de le-
siones graves), de casco y de red de
proteccion; la ausencia de puntos fi-
jos de sujecion, y e hecho de no es-
tar trabagjando en el andamio que, a
pesar de que estuviera instalado, su
montaje era inadecuado.

Carece también de interés la citade
articulo 1253 del Cédigo Civil, dero-
gado con anterioridad a la interposi-
cién de la demanda, ni su correlativo
articulo 386 dela LEC, puesto que no
han sido utilizadas presunciones.

Todo €llo en & marco de una evi-
dente confusién y de patente hetero-
geneidad, al mezclar problemas de
motivacion, carga y valoracion de la
prueba, al amparo del ordina 3° del
art. 469.1 LEC de 2000, sobre in-
fraccion de las normas legales que
rigen los actos y garantias procesales
reguladoras de la sentencia cuando
es € ordinal 2° del referido precepto
el que ampara la infraccion de las
normas relativas a la carga de la
prueba, considerando norma regula-
dora de la sentencia el art. 217 LEC,
a estar incluido en la ley procesal
bajo el epigrafe “de los requisitosin-
ternos de la sentencia 'y de sus efec-
tos’, y el ordinal 4° del art. 469.1°
LEC, sobre vulneracion de derechos
fundamentales reconocidos en € art.
24 de la CE, € que incluye los erro-
res patentes o notorios y la interpre-
tacion ilégica o irrazonable de los
distintos medios de prueba legal-
mente previstos, lo que tampoco
puede reprocharse ala sentencia.

QUINTO.- Finamente, en el moti-
vo tercero, al amparo del art.
469.1.4° LEC, la parte recurrente in-
voca la infraccion del art. 24 de la
Constitucién Espafiola.

El motivo vuelve areiterar, a modo
de argumento de cierre, alegaciones
hechas en los anteriores sobre incon-
gruenciay falta de motivacion y trata
especia mente de reconducir la apela-
Cion civil a@mbitos propios del recur-
s0 pena mediante la cita de distintas
sentencias del Tribunal Constitucio-
nal, como la de 18 de septiembre de
2002, que impide a la Audiencia Pro-
vincial valorar la prueba producida
ante ella, y que nada tiene que con €
deber del tribunal de apelacion civil
de entrar a resolver “la cuestion o
cuestiones que fueran objeto del pro-
ceso”, “mediante nuevo examen de
las actuaciones llevadas a cabo ante
aquel tribunal” cuando anula la sen-
tencia de primera instancia, conforme
a lo dispuesto en los articulos 465 y
456 LEC, que garantizan €l derecho
de obtener un nuevo pronunciamiento
por érgano superior y distinto sobre la
cuestién controvertida.

RECURSO DE CASACION DE
LA EMPRESA CONSTRUCTORA
OCOPSLL.

SEXTO.- Se articula en torno a
cuatro motivos. En el motivo prime-
ro se alega la infraccion del art.
1902, en relacion con el art.1903,
ambos del Caodigo Civil, a conside-
rar el recurrente que no puede apli-
carse la teoria del riesgo en la medi-
da en que el riesgo de la obra no
excedia del normal, sefialando ade-
maés la inexistencia de nexo causal y
la ausencia de relacion de subordina-
cion o dependencia del actor y la
empresa para la que trabajaba res-
pecto de larecurrente.

Se desestima.

En primer lugar, esta Sala tiene de-
clarado que la responsabilidad tipifi-
cada en € pérrafo 4° del articulo 1903
del Cadigo Civil requiere como presu-
puesto indispensable una relacion je-
rarquica o de dependenciaentre el ge-
cutor causante del dafio y la empresa
demandada, sin olvidar que cuando se
trata de contratos entre empresas no
determinantes de relaciones de subor-
dinacion entre dlas, fata toda razon
esencia para aplicar la norma (SSTS
de 7 de octubre de 1969, 18 de junio
de 1979, 4 de enero de 1982, 2 de no-
viembre de 1983 y 3 de abril de 1984,
entre otras). Se trata de una responsa-
bilidad directa del empresario (SSTS
de 26 dejunioy 6y 9 dejulio de 1984
y 30 de noviembre de 1985), que re-
quiere indefectiblemente una relacion
jerérquica o de dependencia entre el
causante del dafio y € primero (SSTS
de 3 de abril y 4 de julio de 1984) y
siempre, por supuesto, que se acredite
la culpa o negligencia del dependiente
(SSTS de 30 de noviembre de 1985,
13 de mayo de 2005).

Ahora bien, la misma jurispruden-
cia establece la excepcién a la exi-
gencia de que exista una relacién de
jerarquia que rompa el nexo de res-
ponsabilidad civil entre el duefio de
la obray el contratista, puesto que,
prosigue afirmando, que como sefia-
lad dltimo parrafo de dicho articulo
1903, cuando se acredite el empleo
de toda la diligencia de un buen pa-
dre de familia para prevenir e dafio
cesard tal responsabilidad (STS de
20 de diciembre de 1996). En pareci-
dos términos las Sentencias de 8 de
mayo de 1999, 20 de septiembre de
1997y 17 de septiembre de 2008.

Pues bien, es hecho probado de la
sentencia que la recurrente habia de-
signado a un Aparejador como en-
cargado para exigir de sus operarios
el cumplimiento de las normas de se-
guridad e higiene en €l trabgjo, de lo
gue deriva una responsabilidad por
hecho propio de la empresa’y no un
traspaso de responsabilidad por lain-
fraccion de un tercero como conse-
cuencia de una subcontrata posterior,
al no vigilar que las minimas condi-
ciones de seguridad e higiene en el
trabajo, que se habia reservado, esta-
ban siendo cumplidas y respetadas
en la glecucion de las obras que fue-
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ron objeto de encargo, generando
con su conducta una situacion de
evidente peligro, que en ultima ins-
tancia se materializé y fue lo que
provoco €l accidente. La razén de la
decisiéon se encuentra, por tanto, en
la responsabilidad por culpa o negli-
gencia de la empresa constructora
gue subcontratd las obras de derribo,
por la omisién de los deberes de pro-
teccion de los trabajadores frente a
los riesgos laborales, especifico de-
ber de diligencia que se encuentra
enmarcado en el concepto de culpa
de los articulos 1902 y 1903 del Co-
digo Civil, y cuyo contenido se nutre
en dltimo término de la reglamenta
cion en materia de seguridad laboral,
Cuyos principios sirven de instru-
mento de delimitacion de dicho de-
ber de diligencia.

En segundo lugar, el motivo pre-
tende trasladar 1a responsabilidad al
trabajador a partir de hechos distin-
tos de los que la sustentan en la sen-
tencia con lo que esta haciendo su-
puesto de la cuestion. La causa del
siniestro es la que la sentencia sefidla
y no laque larecurrente pretende ha-
cer valer a partir de una nueva valo-
racion de los hechos sin haberlos
combatido adecuadamente mediante
el recurso extraordinario por infrac-
cion procesal.

SEPTIMO.- En el motivo segundo
se degalainfraccion del art. 29 dela
Ley de Prevencién de Riesgos Labo-
rales que obliga a trabajador a utili-
zar los medios de seguridad puestos
asu alcance.

Se desestima.

La seguridad en el trabajo, como
bien juridico normativamente confi-
gurado como derecho del trabajador
y como deber imputado al empresa-
rio por normas de derecho publico,
de carécter indisponible, tiene por fi-
nalidad la ausencia de riesgo parala
viday salud del trabgjador, dimanan-
te de las condiciones materiales en
que se desarrollala actividad laboral,
exigiéndose a quien dirige el proceso
y la organizacion de la empresa que
adopte todas las medidas de vigilan-
ciay control de los riesgos en e de-
sarrollo de la prestacion laboral (STS
12 de noviembre 2009).

No se cumplimentaron estas obli-
gaciones, lo que judtificala aplicacion
de los articulos citados en el anterior
motivo y la correcta inaplicacion del
articulo 29 LPRL. Al trabajador le
corresponde velar, segin sus posibili-
dades, e cumplimiento de las medi-
das de prevencion que en cada caso
sean adoptadas, por su propia seguri-
dad y sdud en € trabgjo y por lade
aquellas otras personas a las que pue-
da afectar su actividad profesiond, a
causa de sus actos y omisiones en €l
trabajo, de conformidad con su for-
macién y las instrucciones del empre-
sario. Ahora bien, este cumplimiento
de las normas de seguridad por parte
del trabajador debe hacerse siguiendo
las instrucciones del empresario, al
que van dirigidas las normas sobre

adopcion de medidas de seguridad,
como se infiere de lo dispuesto en €
articulo 14, que se cita en la senten-
cia, en relacidn con los articulos 15 a
19 delamismaLey, sobre el deber de
conducta del empresario, y que en €
caso se concretan en una insuficiente
puesta a disposicion del trabajador de
un cinturén adecuado a las circuns-
tancias de la obra que llevaba a cabo
y un montaje inadecuado del anda-
mio, no supervisado ni por la direc-
cién técnica de la obra, ni por € en-
cargado de lamisma.

OCTAVO.- En e motivo tercero
se alega la infraccién de los arts.
1231, 1232 y 1234 del Cadigo Civil
por error en lavaloracion de la prue-
ba que evidenciaria la falta de cuida-
do del trabajador. Se desestima por
razones obvias puesto que no tienen
encaje en este recurso cuestiones
como las invocadas sobre valoracion
de la prueba de confesion, propias
del recurso extraordinario por infrac-
cion procesal.

NOVENO.- En el motivo cuarto
se invoca lainfraccion del art. 1902,
en relacion con el art. 1103, ambos
del Cadigo Civil, sobre responsabili-
dad del perjudicado en la causacion
del dafio. El motivo ignora los he-
chos probados de la sentencia. No es
e trabgjador € que no actud con la
diligencia debida para evitar que el
accidente se produjera, sino la gjecu-
cién de la obra en unas infimas con-
diciones de seguridad tanto persona-
les como colectivas que, en lo que
compete a esta parte recurrente, no
se cuidd de adoptarlas para evitar €
dafo, de suerte que ninguna culpa
cabe apreciar en quien, como € de-
mandante, con antigliedad mas o me-
nos amplia, se limitaba a desempe-
flar sus tareas en las condiciones
marcadas por el empresario, y 1o que
no es posible es trasladar la respon-
sabilidad del obligado a adoptarlas
hacia aquél que tiene el derecho a
beneficiarse de las mismas, para evi-
tar accidentes como el enjuiciado.

RECURSO DE CASACION DE
SERVICIOS Y CONTRATAS PRIE-
TO SA. Y DE SU ASEGURADO-
RA, CENTRO ASEGURADOR, CIA
DE SEGUROS Y REASEGUROS.

DECIMO.- Se formulan varios mo-
tivos en cada uno de ellos. La Sdlava
a resolver Unicamente € mativo ter-
cero de laaseguradora sobre la infrac-
cién delos arts. 1902 y 1903 del Co-
digo Civil en cuanto a la
determinacion de la existencia de una
actuacion negligente por parte de su
asegurada, Secopsa, y la imputacion
de responsabilidades a los distintos
intervinientes, al considerar la recu-
rrente que no existiarelacion jerérqui-
ca de dependencia y subordinacion
para que surgiera la responsabilidad
de Secopsa y su aseguradora puesto
gue la estimacion de este motivo va a
hacer indtil los deméas formulados
tanto de una como de otra parte recu-
rrente, por la extensién que sus efec-
tos que a producir sobre todos €ellos,
incluidos los que haformulado €l pro-
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pio asegurado en virtud de larelacién
existente entre ambos.

En efecto, se reitera, con cita de la
sentencia de 13 de mayo de 2005, que
“la responsabilidad tipificada en el
parrafo 4° del articulo 1903 del Cadi-
go Civil requiere como presupuesto
indispensable una relacion jerarquica
0 de dependencia entre el ejecutor
causante del dafio y la empresa de-
mandada, sin olvidar que cuando se
trata de contratos entre empresas no
determinantes de relaciones de subor-
dinacién entre ellas, falta toda razén
esencial para aplicar la norma (Sen-
tencias de 7 de octubre de 1969, 18
de junio de 1979, 4 de enero de 1982,
2 de noviembre de 1983 y 3 de abril
de 1984, entre otras); se trata de una
responsabilidad directa del empresa
rio (Sentencias de 26 de junioy 6y 9
de julio de 1984 y 30 de noviembre
de 1985), que requiere indefectible-
mente una relacion jerérquica o de
dependencia entre el causante del
dafio y € primero (Sentencias de 3 de
abril y 4 de julio de 1984) y siempre,
por supuesto, que se acredite la culpa
0 negligencia del dependiente (Sen-
tencia de 30 de noviembre de 1985)”.

Es asimismo jurisprudencia de esta
Salala que sefida que puede también
incorporarse a vinculo de responsa-
bilidad extracontractual a la empresa
comitente en aquellos supuestos en
los cuales se demuestre la existencia
de culpa en la eleccion, cuya concu-
rrencia depende de que las caracteris-
ticas de la empresa contratada para la
realizacion de la obra no sean las
adecuadas para las debidas garantias
de seguridad, caso en el que podra
apreciarse la existencia de responsa-
bilidad -que la mas moderna doctrina
y jurisprudencia no consideran como
una responsabilidad por hecho de
otro amparada en el articulo 1903
CC, sino como una responsabilidad
derivada del articulo 1902 CC por in-
cumplimiento del deber de diligencia
en la seleccidn del contratista -
(SSTS de 18 de julio de 2005; 3 de
abril y 7 diciembre de 2006).

En parecidos términos se pronun-
ci6 la posterior Sentencia de 30 de
marzo de 2007, que aprecio, asimis-
mo, culpa “in eligendo” e “in vigi-
lando” en los dafios producidos por
una empresa contratista poco cualifi-
cada a terceros, en la figura del co-
mitente, en aplicacién de lainterpre-
tacién jurisprudencial del art. 1903
(SSTS 25 de enero 2007; 17 de sep-
tiembre 2008).

Pues bien, hecho probado de la
sentencia es que Revestimientos M&
laga designé a Aparejador, D. Ede-
miro, como su encargado para exigir
a sus operarios el cumplimento de
las normas de Seguridad e Higiene, y
gue, con relacion a los andamios,
amén de que fuera inadecuado, su
colocacion no fue supervisada ni por
la direccion técnica, ni por e encar-
gado de lamisma (Sr. Landelino).

Ninguna referencia contiene sobre
la posible existencia de una relacion

entre las dos empresas subcontratis-
tas puesto que se limita a resolver €l
problema mediante la cita de una
sentencia de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de Valencia de fe-
cha 15 de junio de 2000,
complementada con otra de esta Sala
de 4 de octubre de 2004, sin concre-
tar aguellos aspectos que pudieran
ser de aplicacion a presente caso en
lainterpretacion del articulo 24 de la
Ley de Prevencion de Riesgos Labo-
rales, para que surja la responsabili-
dad de esta empresa por causa de in-
fraccion de las normas sobre
proteccion durante el trabajo de la
seguridad y salud de los trabajadores
gue af ecte a operarios empleados por
la empresa subcontratista, salvo la
existencia de una contrata o subcon-
trata que no compromete necesaria-
mente la responsabilidad de todas las
partes implicadas en la cadena de
contratacion frente a trabajador per-
judicado, especiamente si no consta
gue en la relacion entre unay otra
Secopsa se hubiera reservado lavigi-
lancia ni la direccion de las obras, a
partir de la relacion existente entre
ellas, sobre la que nada dice la sen-
tencia, ni consta tampoco, porque no
se ha plantado, problema alguno con
relacion a la eleccion o vigilancia
inadecuada de la empresa que con-
trataba al trabajador fallecido; datos
sin los cuales no es posible responsa-
bilizar alarecurrente.

RECURSO DE CASACION DE
ZURICH ESPANA.

DECIMOPRIMERO.- Se articula
en torno a dos motivos. En el motivo
primero invoca la infraccion del art.
20.8° de la Ley de Contrato de Segu-
ro a considerar la parte recurrente
gue existe causa justificada para no
abonar cantidad alguna al perjudica-
do por lo que no procede & devengo
de intereses moratorios.

La aseguradora trata de justificar
la falta de pago o consignacién que
le impone la norma en dos argu-
mentos fundamentales. a) la respon-
sabilidad o no del asegurado debe
dilucidarse ante los Tribunales, ma-
xime, cuando menos, ha sido dudo-
sa como |o acreditan las actuaciones
en via penal, concluidas mediante
sentencia absolutoria, y b) la cuan-
tia exacta a abonar en concepto de
indemnizacion debe ser determina-
da por el 6rgano judicial. Las demés
razones no tienen cabida en el moti-
vo, como es la posible falta de co-
bertura del riesgo por la péliza de
seguros contratada o la falta de res-
ponsabilidad de su asegurada, con-
forme a los criterios exigidos para
la aplicacion del articulo 1903 del
Cadigo Civil.

Se desestima.

Segun el articulo 20.8 de la LCS,
el recargo de los intereses por mora
del asegurador tiene lugar cuando no
se produce €l pago de la indemniza-
cion por causa no justificada o impu-
table ala aseguradora.

En su interpretacion, tanto en su
primitiva redaccion, como en € texto
vigente dado por laLey 30/1995, de 8
de noviembre, esta Sala ha declarado
en reiteradas ocasiones que laindem-
nizacion establecida en e articulo 20
delaLey de Contrato de Seguro tiene
desde su génesis un marcado carécter
sancionador y una finalidad clara-
mente preventiva, en la medida en
que sirve de acicate y estimulo para el
cumplimiento de la obligacién princi-
pal que pesa sobre el asegurador, cual
es la del oportuno pago de la corres-
pondiente indemnizacion capaz de
proporcionar la restitucién integra del
derecho o interés legitimo del perju-
dicado. La mora de la aseguradora
Unicamente desaparece cuando de las
circunstancias concurrentes en el si-
niestro o del texto de la poliza surge
una incertidumbre sobre la cobertura
del seguro que hace precisa la inter-
vencion del érgano jurisdicciona ante
la discrepancia existente entre las par-
tes al respecto, en tanto dicha incerti-
dumbre no resulta despejada por la
resolucion judicial, nada de lo cud se
daen €l caso.

Admitir, sin més, que no se pagan
intereses cuando la obligacién y el
pago se fijan en la sentencia supone
tanto como dejar sin contenido una
norma que es regla de aplicacion y
no excepcion, habiendo declarado
esta Sala -STS 19 de junio 2008 -
que “la oposicion que llega a un pro-
ceso hasta su terminacion normal por
sentencia, que agota las instancias e
incluso acude a casacion, no puede
considerarse causa justificada o no
imputable, sino todo lo contrario” y
gue tampoco puede ampararse en la
iliquidez de la deuda, ya que €l dere-
cho a la indemnizacién nace con €l
siniestro, y la sentencia que final-
mente fija el “quantum” tiene natura-
leza declarativa, no constitutiva, es
decir, no crea un derecho “ex novo”
sino que se limita a determinar la
cuantia de la indemnizacion por el
derecho que asiste a asegurado des-
de que se produce €l siniestro cuyo
riesgo es objeto de cobertura. No se
trata, en definitiva, de la respuesta a
un incumplimiento de la obligacién
cuantificada o liquidada en la senten-
cia, sino de una obligacion que es
previa a la decisién jurisdiccional,
gue ya le pertenecia 'y debia haberle
sido atribuido a acreedor (SSTS 29
de noviembre de 2005; 3 de mayo de
2006; 20 de abril y 4 de junio 2009;7
de enero 2010).

DECIMOSEGUNDO.- En & moti-
vo segundo se invoca la infraccion
del art. 20.4° delamismaley a con-
siderar €l recurrente que en caso de
que procediera e abono de intereses
moratorios, deben diferenciarse dos
tramos. Se estima. Sobre la cuestion
del devengo de los intereses morato-
rios en dos tramos, se recuerda que la
Sala dictd Sentencia de Pleno resol-
viendo dicha cuestion con fecha 1 de
marzo de 2007 en € recurso de casa-
cién 2302/2001, ulteriormente reitera
daenlasde 1l de marzoy 11 de di-
ciembre de 2007, 26 de octubre 2009,
entre otras, conforme alo siguiente:

“Durante los dos primeros afos
desde la produccién del siniestro, la
indemnizacién por mora consistira
en el pago de un interés anual igua
al dd interés legal del dinero a tipo
vigente cada dia, que serd el corres-
pondiente a esa anualidad incremen-
tado en un 50%. A partir de esta fe-
cha el interés se devengara de la
misma forma, siempre que supere €l
20%, con un tipo minimo del 20%, si
no lo supera, y sin modificar por tan-
to los ya devengados diariamente
hasta dicho momento”.

DECIMOTERCERO. -La estima-
cion de los recursos formulados,
bien de forma integra o en parte, de-
termina en cuanto a costas lo si-
guiente: A) Imponer ala parte actora
las costas causadas en la primerains-
tancia respecto de los demandados
absueltos en este trdmite, asi como
respecto de Zurich Espafia. B) Man-
tener el pronunciamiento de costas
del recurso de apelacién; C) Imponer
a los recurrentes las costas causadas
por los recursos por infraccién pro-
cesal desestimados, y D) No hacer
especial declaracion costas en cuanto
a los recursos de casacion formula-
dos por Zurich Espafia, Servicios,
Contratas Prieto S.A. y Centro Ase-
gurador, CIA de Seguros y Reasegu-
ros, imponiendo a la Empresa Cons-
tructora OCOP, SL las causadas por
el suyo; todo ello de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 394
y 398, ambos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

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

FALLO

1.-Desestimar |os recursos extraor-
dinarios por infraccién procesal for-
mulados por Servicios y Contratas
Prieto S.A., Centro Asegurador, CIA
de Seguros y Reaseguros, formula-
dos contra la sentencia dictada por la
Seccion Sexta de la Audiencia Pro-
vincial de Valencia de 8 de febrero
de 2006.

2.-Desestimar €l recurso de casa-
cion formulado por la Empresa
Constructora OCOP, SL contra la
misma sentencia.

3.-Estimar €l recurso de casacién
formulado por Centro Asegurador,
CIA de Seguros y Reasegurosy por
extension el de su asegurada Servi-
ciosy Contratas Prieto S.A., casando
la sentencia recurrida, para absolver
a ambos de la demanda formulada
por D. Samuel.

4.-Estimar en parte el recurso de
casacién de Zurich Espaiia.

5°.-Mantener el resto de pronun-
ciamientos de lamisma.

6.-Hacer en cuanto a costas los si-
guientes pronunciamientos: A) Im-
poner ala parte actora las costas cau-
sadas en la primera instancia
respecto de los demandados absuel-
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tos en este trdmite, asi como respec-
to de Zurich Espafia. B) Mantener €l
pronunciamiento de costas del recur-
so de apelacion; C) Imponer alosre
currentes las costas causadas por los
recursos por infraccion procesal de-
sestimados, y D) No se hacer espe-
cia declaracion costas en cuanto a
los recursos de casacién formulados
por Zurich Espafia, Servicios, Con-
tratas Prieto S.A. y Centro Asegura-
dor, CIA de Segurosy Reaseguros, y
se imponen a la Empresa Construc-
tora OCOP, S.L las causadas por €l
suyo.

Librese a la mencionada Audien-
cia la certificacion correspondiente,
con devolucion de los autos y Rollo
de apelacion en su diaremitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertard en la COLECCION LE-
GISLATIVA pasandose a efecto las
copias necesarias, 10 pronunciamos,
mandamos y firmamos Juan Antonio
Xiol Rios.-Roman Garcia Varela.-
Francisco Marin Castan.- José Anto-
nio Seijas Quintana.-Encarnacion
Roca Trias.- Rafael Gimeno-Bayon
Cobo s Publicacién.-

Leida y publicada fue la anterior
sentencia por el EXCMO. SR. D.
José Antonio Seijas Quintana, Po-
nente que hasido en € 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.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO
2010/122368

TSSala 3 Seccidn: 4, Sentencia 15 junio 2010. Ponente: D. Antonio Marti Garcia

Nulidad parcial de la ordenanza re-
guladora de la instalacion de equipos
de telefonia y telecomunicaciones
gue utilizan el espacio radioeléctrico

El TSestima € recurso de casacion interpuesto por France Telecom Es-
pafia contra la STSJ de la Comunidad Valenciana que estimd parcialmente
d recurso contencioso-administrativo interpuesto contra e acuerdo de la
Comision Territorial de Urbanismo de Valencia por e que se aprobé defini-
tivamente la modificacion del PGOU del Ayuntamiento de Midata, que in-
corporaba a mismo como Anexo normativo la ordenanza reguladora de la
instalacion, modificacién y supresion de elementos y equipos de telefonia y
telecomunicaciones que utilizan e espacio radioeléctrico, sentencia que se
deja sin efecto salvo en € particular queanulé € art. 15, 4, a) 11 Ordenanza
y concordantes, ya que al no haber sido impugnado ha devenido firme. La
Sala recuerda e marco en que se mueve € gercicio de las competencias
atribuidas a los municipios cuando afecte a la regulacién de las telecomuni-
caciones, y dando respuesta a los seis motivos alegados, sefiala que & hecho
de que las ordenanzas que regulan la instalacion de infraestructuras de tele-
comunicacion en un determinado término municipal supongan € gercicio
de competencias urbaniticas, no convierte por €lo a tales digposiciones en
instrumentos de planeamiento, por 1o que no sera necesario recabar del oOr-
gano competente del Ministerio de Fomento € oportuno informe. Por otro
lado, nada hay que oponer a que la ordenanza se remita a la utilizacion de
la denominada mejor tecnologia para que se respete € menor impacto vi-
sual y ambiental y la menor afeccion a la salud de las personas, y aunque
esta Sala ha reconocido la legitimidad del seflalamiento por 1os municipios
de limites complementarios a las medidas de proteccion establecidas en €
RD 1066/2001, debe anularse la medida adoptada por la ordenanza en su
art. 11, 2 al incluir un fuerte eemento de incertidumbre juridica, y podria
degenerar en una aplicacion arbitraria de la norma, al fijarse en relacion
con elementos de dificil previsibilidad para las operadoras. Por dltimo, la
Sala declarala legalidad del precepto de la ordenanza que regula la tempo-
ralidad delalicencia para ingtalar antenas en dos afios.

FUNDAMENTOSDE DERECHO por la representacion procesal de
“France Telecom Espafia, S.A.” la

PRIMERO.- En el recurso de ca- sentencia dictada por la Sala de lo
sacion que enjuiciamos se impugna  Contencioso-Administrativo, Sec-
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cion Tercera, del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Vaen-
ciana, de fecha veintitrés de noviem-
bre de dos mil seis, que estimé par-
cialmente el recurso
contencioso-administrativo inter-
puesto por la misma mercantil contra
el Acuerdo de la Comision Territo-
rial de Urbanismo de Valencia de 27
de junio de 2003, por el que se
aprueba definitivamente la modifica-
cién nim. 16 del Plan General de
Ordenacion Urbana del Ayuntamien-
to de Midlata (Valencia), que incor-
poraa mismo como Anexo normati-
vo la Ordenanza reguladora de la
instalacion, modificacion y supre-
sion de elementos y equipos de tele-
foniay telecomunicaciones que utili-
zan el espacio radioeléctrico. La
sentencia recurrida, en su fundamen-
to de derecho primero, resume el
contenido de la Ordenanza impugna-
da, que consiste, en la parte a que se
contrae el recurso de casacion, en los
siguientes preceptos:

“En concreto, impugna la recu-
rrente los siguientes preceptos de la
mencionada Ordenanza: las referen-
cias a funcionamiento de las instala-
ciones contenidas en el art. 1; art. 2;
art. 4; art. 10.2.2; art. 10.2.3; art.
10.2.5; art. 10.3; art. 11; art. 12.1, en
relacién con la responsabilidad sub-
sidiaria del propietario del terreno;
art. 12.4; art. 14; art. 15.1, en rela-
cion con lalicencia de actividad; art.
15.3; art. 15.4; art. 15.5; art. 16; Dis-
posicion Transitoria Primera y Dis-
posicion Transitoria Tercera (aungque
en el suplico del escrito de demanda
laactorasolicitalanulidad delaDis-
posicion Transitoria Segunda, del
contenido del fundamento de dere-
cho vigésimo de dicha demanda se
desprende que €l precepto impugna-
doeslacitadaD. A. Tercera).

El art. 10, bajo €l epigrafe “Condi-
ciones de instalacion de antenas de
telefonia movil”, dispone en su pun-
to 2.2 que las instal aciones de telefo-
nia movil deberan utilizar la mejor
tecnologia disponible que sea com-
patible con la minimizacion del im-
pacto visual; en su punto 2.3 que
para edificios ubicados en los entor-
nos de proteccion del barrio de la
Moreria, las antenas a utilizar no po-
drén ser convencionales, teniendo
que ser de reducidas dimensiones y
estar camufladas en el entorno; en su
punto 2.5 que la altura maxima del
conjunto soporte-antena no sera su-
perior a 1/3 de la altura de cornisa, y
en ningdn caso superara los 8 m. de
dtura sobre la cornisa; y en su punto
3 regulalalimitacién tempora delas
licencias para la instalacion de ante-
nas de telefonia movil, con una dura-
cion limitada de dos afios, disponien-
do las condiciones para la
renovacion. El art. 11 regula los Ii-
mites de exposicion electromagnéti-
ca para la proteccion de la salud pd-
blica.

El art. 12. establece el deber de
conservacion de las instalaciones por
los titulares de las licencias y de las
concesiones, siendo responsables

subsidiaros de esta obligacion de
conservacion los propietarios del
edificio o terreno sobre el cua esté
instalado el sistema, y € punto 4 de
dicho precepto dispone que el Ayun-
tamiento en cualquier momento po-
dra ordenar la realizacion de inspec-
ciones de las instalaciones, estando
los titulares obligados a facilitar el
acceso, asi como toda la informacion
complementaria que se le requiera
Por ultimo, la Disposicion Transito-
ria Tercera establece que, anualmen-
te, los titulares de sistemas ya insta-
lados que cuenten con la oportuna
licencia deberan presentar ante el
Ayuntamiento un certificado relati-
VO, entre otros extremos, a que la
emision radioeléctrica es de tipo no
ionizante.”

Para resolver las cuestiones plan-
teadas en torno alos mismos, la Sala
de instancia trae a colacion, para re-
producirla, su propia sentencia niim.
833/2005, de 4 de mayo, en que,
apelando a la doctrina recogida en
nuestra sentencia de 15 de diciembre
de 2003, se diserta sobre la compe-
tencia de los Municipios para esta-
blecer las condiciones técnicas y ju-
ridicas relativas a como debe
llevarse a cabo la utilizacién del do-
minio publico que requiera el esta-
blecimiento o la ampliacion de las
instalaciones del concesionario u
operador de servicios de telecomuni-
caciones en su término municipal,
asi como sobre las limitaciones a que
se sujeta €l gercicio de dicha com-
petencia municipa. La respuesta de
la Sala de instancia se particulariza
con respecto a alguno de los articu-
los de la Ordenanza, en especial:

“Sexto.- Se argumenta en las de-
mandas que € articulo... en sus apar-
tados... y concordantes de la Orde-
nanza suponen una extralimitacion
competencial a someter la instala-
cion de antenas de telefonia movil a
un Programa de desarrollo de im-
plantacién que contemple el conjun-
to de toda la red e instalaciones de
telefonia movil dentro del término
municipal de Albal.

En efecto, bajo el enunciado de
“Procedimiento para obtener las au-
torizaciones de instalacion y funcio-
namiento” el articulo... de la Orde-
nanza cuestionada regula el objeto,
contenido y forma del programa de
desarrollo del conjunto de todalared
asituar en € término municipal. Pro-
cedera examinar, pues, si un Ayunta-
miento puede exigir un plan que
contemple de forma coordinada la
implantacion en su término munici-
pal de las diversas infraestructuras
de telecomunicaciones por las dife-
rentes operadoras, para una mejor
ordenacion urbanistica, medioam-
biental, de atenuacién de impacto vi-
sual y, en definitiva, de ordenacion
del territorio y de sus servicios. En
tal sentido, conviene resefiar la doc-
trina sentada por la citada sentencia
del Tribunal Supremo de 15-12-
2003, que dispone en el apartado c)
de su fundamento juridico tercero:
“La exigencia de un plan técnico



12

EL DERECHO

15 de noviembre de 2010

previo para la autorizacion de las an-
tenas de telefonia moévil se presenta
con la finalidad de garantizar una
buena cobertura territorial mediante
la disposicién geogréficade lared y
la adecuada ubicacion de las antenas
y la pertinente proteccion de los edi-
ficios o conjuntos catalogados, vias
publicas y paisaje urbano. Estas ma-
terias estén estrechamente relaciona
das con la proteccion de los intereses
municipales que antes se han relacio-
nado. Con este objetivo no parece
desproporcionada la exigencia de
una planificacion de las empresas
operadoras que examine, coordine e,
incluso, apruebe el Ayuntamiento.
Por otra parte, la observancia de la
normativa estatal en la materiay de
las directrices emanadas de la Admi-
nistracion estatal en el marco de sus
competencias queda garantizada me-
diante la exigencia de que el plan
técnico se gjuste alos correspondien-
tes proyectos técnicos aprobados por
el Ministerio competente. EI hecho
de que laiinstalacion de antenas para
telefonia mévil esté vinculada a la
aprobacién del plan técnico a que se
refieren los articulos 7 y 9de la Or-
denanza constituye una medida razo-
nablemente proporcionada para ase-
gurar su eficacia. Y no pueden
considerarse ilegales en cuanto esta-
blecen la indicada exigencia y sefia-
lan un contenido del plan tendente a
garantizar una buena cobertura terri-
torial mediante la disposicion geo-
gréficadelared y la adecuada ubica-
cion de las antenas para la
proteccion de los edificios, conjuntos
catalogados, vias publicas y paisgjes
urbanisticos.

Se tratan de materias estrechamen-
te relacionadas con la proteccién de
intereses municipal es respecto de los
que no solo tiene competencia el
Ayuntamiento sino que éste tiene en-
comendada la funcion de proteger.
Tampoco puede compartirse que se
introduzcan criterios subjetivos que
comporten una inadmisible discre-
cionalidad, ya que los términos utili-
zados por la Ordenanza responden a
supuestos de discrecionalidad impro-
pia o técnica como es la utilizacion
de la “mayor tecnologia disponible”.
En consecuencia, teniendo en cuenta
gue la exigencia de un programa de
desarrollo o plan de implantacion
por parte de la Corporacién deman-
dada se ha realizado dentro de su
ambito competencial, pareciendo ra-
zonable y proporcionada, y conside-
rando que tiende a garantizar la me-
jor organizacioén territorial y a la
adecuacion de la red de telefonia
movil alaoportuna proteccion de los
intereses publicos ambientales, urba
nisticos y culturales, procedera re-
chazar la pretension anulatoria de la
demanda respecto alos apartados 1 y
2-3), b) y d) del articulo art. 3de la
Ordenanza objeto de este proceso.

Séptimo.- Argumentan las deman-
dantes que los preceptos de la Orde-
nanza Municipa que regulan distan-
cias (articulo...), clasificacion y
calificacion urbanistica del suelo
donde deben ubicarse las estaciones

de telefonia movil y su respeto a en-
torno (articulo...) y comparticion de
infraestructuras (articulo...) es nulo
por invadir competencias estatales,
suponiendo ademas un exceso sobre
las competencias municipales en ma-
teria urbanistica. Pues bien, entrando
en € estudio de los limites de distan-
cias y densidad de potencia del arti-
culo... de la Ordenanza, resulta desa-
certada su impugnacién por la parte
demandante por ser plenamente ajus-
tado a derecho lo que resulta ser una
invocacion de la exigibilidad en ma-
teria de exposicion humana a los
campos electromagnéticos de la re-
glamentacion prevista en el RD
1066/2001, de 28 de septiembre, lo
gue constituye una correcta remision
a la normativa aplicable, por cierto,
de carécter estatal, y sin que se dis-
ponga medida alguna que contradiga
o modifique las regulacién de tal re-
glamentacion sobre condiciones de
proteccion del dominio pablico ra-
dioeléctrico, restricciones a las emi-
siones radioeléctricas y medidas de
proteccion sanitaria frente a emisio-
nes radioel éctricas. Respecto alas li-
mitaciones urbanisticas de los articu-
los... de la Ordenanza, nos
encontramos ante la reglamentacion
por una Corporacion de local de una
materia de su competencia, pues no
cabe duda que las exigencias de esa
norma guardan directa relacién con
la ordenacion urbanistica (articulo
25.2- d) LBRL), proteccion del me-
dio ambiente (articulo 25.2 f) LBRL)
y patrimonio histérico-artistico (arti-
culo 25.2e) de dicho texto legal),
siendo razonables y proporcionadas.
Los Ayuntamientos pueden y deben
establecer las condiciones técnicas y
juridicas relativas a como ha de lle-
varse a cabo la utilizacion del domi-
nio publico que requiera el estableci-
miento o la ampliacién de las
instalaciones del concesionario u
operador de servicios de telecomuni-
caciones, en su término municipal,
utilizando € vuelo o e subsuelo de
sus calles (arts. 4, 15, 86, 91y 95
LRAU, 138-b) del TRLS de 1992,
entre otros).

Ademas, parece razonable que se
establezca una regulacion sobre la
ubicacion de los emplazamientos de
las antenas de telefonia moévil, pues
la naturaleza y usos urbanisticos de
los terrenos de un municipio es una
competencia bésica de los Ayunta-
mientos, en lo que viene a ser la or-
denacion racional de su territorio,
méxime si se trata de espacios o bie-
nes protegidos o de minimizar los
impactos visuales sobre los mismos.
La necesidad de dicha regulacion se
hace mas evidente si se atiende al
efecto multiplicador que en la inci-
dencia ciudadana puede tener lalibe-
ralizacion en la provisién de redes
prevista en la normativa comunitaria
(Directiva 96/19 / CE, de la Comi-
sion de 13 de marzo y en ley
11/1998. Y €ello no vulnera el dere-
cho que tienen las empresas opera-
doras, consecuencia de la explota-
cion de servicios de
telecomunicacion, ala ocupacién del
dominio publico, en la medida en

gue lo requiera la infraestructura del
servicio publico de que se trata (arti-
culos 17 LOT/87, articulo 138-b) del
TRLS de 1992 y 43y siguientes Ley
del Suelo de 1998).”

SEGUNDO.- Antes de entrar en el
andlisis de los motivos de casacion
aducidos, es preciso dejar sentado
gue como la Sala de Instancia anul6
el articulo 15.4.a.11, de acuerdo con
la sentencia y €l auto de aclaracion
de 19 de enero de 2007, asi como to-
das las referencias a la licencia de
actividades contenidas en el citado
articulo 15, parrafos 1, 4 y 5 de la
misma, y la parte afectada no ha he-
cho impugnacion alguna, es claro
que sobre ese particular la sentencia
de instancia ha devenido en firmey
consentida, y por tanto sobre ello
esta Sala en casacion no sélo no pue-
de hacer valoracion alguna sino que
ha de partir y aceptar en ese particu-
lar el fallo de la sentencia recurrida.

TERCERO.- Contra la referida
sentencia se invocan por la parte re-
currente seis motivos de casacion,
todos ellos por razén de lainfraccion
de las normas del ordenamiento juri-
dico o de lajurisprudencia que resul -
ten aplicables para resolver las cues-
tiones objeto de debate (art. 88.1.d
LCJA), relacionandonos, sin dema-
siada ortodoxia procesal, con funda-
mentos de derecho en que la parte
expone los argumentos juridicos que
considera aplicables. El primero de
ellos denuncia la infraccién del art.
149.1.212 de la Constitucion Espafio-
la, en relacion con los arts. 44.3, 61
y 62 de la Ley 11/1998, de 24 de
abril, General de Telecomunicacio-
nes, al entender que la Ordenanza
originariamente recurrida esta incur-
sa en causa de nulidad al no haberse
solicitado durante su tramitacién in-
forme del Ministerio de Cienciay
Tecnologia. El segundo se basaen la
infraccion de los arts. 9.22 (sic), 38,
83.b), 128y 131 CE y 16 delaLey
General de Telecomunicaciones de
1998; del Real Decreto 1890/2000,
por e que se aprueba el Reglamento
gue establece el procedimiento para
la conformidad de los aparatos de te-
lecomunicaciones, y de los arts. 8, 9
y 11 del R.D. 1066/2001, de 28 de
septiembre, por e que se aprueba el
Reglamento que establece condicio-
nes de proteccion del dominio publi-
co radioeléctrico, restricciones a las
emisiones radioeléctricas y medidas
de proteccion sanitaria frente a emi-
siones radioel éctricas, asi como de la
Orden Ministerial de 22 de septiem-
bre de 1998. Todo ello en relacion
con €l art. 10.2.2 de la Ordenanza,
sobre utilizacion por |las operadoras
de la tecnologia disponible que com-
porte menor impacto visual y am-
biental. El tercero invoca la vulnera-
cién por la Sala de instancia de los
articulos 149.1.16 y 21 de la Consti-
tucion Espafiola, 25.2 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las Bases del Régimen Local y 18,
19, 24y 40 de laLey 14/1986, de 25
de abril, General de Sanidad; y, en €l
ambito reglamentario de los RR.DD.
1066/2001, de 28 de septiembre, y

1460/2000, y de la Orden
CTE/23/2002, de 11 de enero, por la
gue se establecen condiciones parala
presentacion de determinados estu-
diosy certificaciones por operadores
de servicios de radiocomunicacio-
nes.

La infraccién se derivaria del he-
cho de no haber sido anulado €l art.
11 de la Ordenanza impugnada, que
restringe los niveles de emisién en
determinadas zonas sensibles. El
cuarto motivo casacional se refiere a
la vulneracion del el art. 149.1.21
CE y de los Reales Decretos
1451/2000, de 28 de julio, por el que
se desarrolla la estructura organica
bésica del Ministerio de Cienciay
Tecnologia, y 1066/2001, en rela-
cién con las competencias que se re-
serva el Municipio paralarevisiony
control de instalaciones en el art.
12.4 y la disposicion transitoria ter-
cera de la Ordenanza impugnada. En
cuanto a motivo quinto, se sustenta
en lainfraccidn del art. 16 del Regla-
mento de Servicios de las Corpora-
ciones Locales por e art. 10.3 de la
Ordenanza de Mislata, al limitar la
duracién de las licencias a un plazo
de dos afios. Y, por fin, el motivo
sexto aduce la infraccion de los arts.
38y 149.1.21 de la Constitucion Es-
pafiola, en cuanto a la exigencia por
la Ordenanza de presentacion de un
programade desarrollo.

CUARTO.- A la hora de resolver
las cuestiones planteadas, y de un
modo preliminar, conviene recordar
el marco en que se mueve €l gerci-
cio de las competencias atribuidas a
los Municipios cuando afecte alare-
gulacién de las telecomunicaciones,
tal como fue expuesto en nuestras
Sentencias de 15 de diciembre de
2003, rec. 3127/2001, y de 4 dejulio
de 2006, rec. 417/2004, al resumir
que:

“1° La competencia estatal en re-
lacién con las telecomunicaciones no
excluye ladel correspondiente muni-
cipio para atender a los intereses de-
rivados de su competencia en mate-
ria urbanistica, con arreglo a la
legislacién aplicable, incluyendo los
aspectos de estética y seguridad de
las edificaciones y medioambienta-
les. Por consiguiente, los Ayunta-
mientos pueden, en e planeamiento
urbanistico, establecer condiciones
paralainstalacién de antenas y redes
de telecomunicaciones, y contemplar
exigencias y requisitos para realizar
las correspondientes instalaciones en
ordenanzas o reglamentos relativas a
obras e instalaciones en la via pabli-
ca o de “calas y canalizaciones’ o
instalaciones en edificios (art. 4.1
a)LRBRL y 5 RSCL), tendentes a
preservar los intereses municipales
en materia de seguridad en lugares
publicos (articulo 25.2 a)), ordena-
cion del trafico de vehiculos y perso-
nas en las vias urbanas (articulo 25.2
b)), proteccion civil, prevencion y
extincion de incendios (articulo 25.2
¢)), ordenacion, gestion, gecucion y
disciplina urbanistica (articulo 25.2
d)), proteccion del medio ambiente
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(articulo 25.2 f)), patrimonio histori-
co-artistico (articulo 25.2 €)) y pro-
teccion de la salubridad publica (arti-
culo 25.2 1)).

2°) El gjercicio de dicha compe-
tencia municipa en orden a estable-
cimiento de exigencias esenciales
derivadas de los intereses cuya ges-
tion encomienda el ordenamiento a
los Ayuntamientos no puede entrar
en contradiccién con € ordenamien-
to ni traducirse, por ende, en restric-
ciones absolutas al derecho de los
operadores a establecer sus instala-
ciones, ni en limitaciones que resul-
ten manifiestamente desproporciona
das. Por €llo puede resultar dtil, de
acuerdo con la doctrina del Tribunal
Constitucional y lajurisprudencia de
esta Sala, €l examen de |os preceptos
cuestionados desde las perspectivas
de los pardmetros que sirven para
determinar la existencia de propor-
cionalidad; esto es, laidoneidad, uti-
lidad y correspondenciaintrinseca de
la entidad de la limitacion resultante
para el derecho y del interés publico
gue se intenta preservar. Pero, claro
estd, sin negar in radice la competen-
cia municipal para establecer me-
diante ordenanza una regulacién que
contemple los intereses indicados.”

QUINTO.- En particular, son seis
las cuestiones que plantea € recurso
de casacién, relacionadas todas ellas
con €l acancey limites de las com-
petencias municipales sobre la orde-
nacion de las instalaciones de radio-
comunicacion, debiendo ser
resueltas cada una de ellas por sepa-
rado. Comenzando por €l primer mo-
tivo, se basa en la infraccion del art.
44.3 de la Ley 11/1998, de 24 de
abril, General de Telecomunicacio-
nes, que prescribia en su primer inci-
SO que “Los 6rganos encargados de
la redaccion de los instrumentos de
planificacién territorial o urbanistica
deberan recabar del érgano compe-
tente del Ministerio de Fomento el
oportuno informe, a efectos de deter-
minar las necesidades de redes publi-
cas de telecomunicaciones’. A dicha
cuestion acabamos de dar respuesta
en nuestra reciente sentencia de 17
de mayo de 2010, recaida en el re-
curso de casacion 1186 / 2007, en la
que nos planteabamos la exigibilidad
del informe ministerial previsto en €l
art. 44.3delaLOTT de 1998y en €
actua art. 26 delaLey 32/2003, de 3
de noviembre, General de las Tele-
comunicaciones, en los siguientes
términos: “A nadie se le puede esca-
par que el elemento determinante
para dilucidar si se ha de exigir €l
correspondiente informe, es el ha-
[larnos ante un instrumento de plani-
ficacidn territorial o urbanistica.
Como cuestiones previas, aclaremos
que, no obstante la imprecision del
legislador, parece claro que, cuando
éste se refiere a instrumentos de pla-
nificacion territorial o urbanistica, se
estarefiriendo alo que con més rigor
podemos identificar como instru-
mentos de planeamiento urbanistico
0 de ordenacién territorial. Y que en
los Anexos de las leyes de 1998 y de
2003 en que respectivamente se con-

tienen las definiciones de conceptos
utilizados en las mismas, no se reco-
ge una acepcion especifica a efectos
de su aplicacion de tales términos, de
forma que tendremos que estar al
concepto general de planeamiento
urbanistico y territorial.

Asi las cosas, tenemos que antici-
par que, el hecho de que, como he-
mos dicho en numerosas ocasiones,
las Ordenanzas que regulan la insta-
lacion de infraestructuras de teleco-
municacion en un determinado tér-
mino municipal supongan, entre
otras, el gercicio de competencias
urbanisticas, no convierte por ello a
tales disposiciones en instrumentos
de planeamiento.

Los instrumentos de planeamiento
urbanistico constituyen una especie
de los reglamentos que se define,
cuando menos, por su objeto y la es-
pecificidad de su procedimiento de
tramitacion y aprobacién. Centran-
donos en el primer aspecto, son nor-
mas cuyo objeto es, a grandes ras-
gos, determinar €l régimen juridico a
gue debe destinarse € territorio mu-
nicipal mediante su asignacién a una
de las clases de suelo contemplada
por lalegislacién urbanistica de apli-
cacion, pormenorizando en un se-
gundo nivel de desarrollo la intensi-
dad y condiciones de uso de cada
uno de ellos. Es decir, realizan las
funciones clésicas de clasificacion y
cdificacion del suelo.

Si bien la Ley 6/1998, de 13 de
abril, sobre régimen del sueloy valo-
raciones, vigente durante la tramita-
cion y aprobacion de la Ordenanza
en que hallan mediato origen las pre-
sentes actuaciones, no contiene una
definicion de la potestad de planea-
miento que nos permita dilucidar si
una Ordenanza reguladora de la ins-
talacion de infraestructuras de tele-
comunicaciones en un determinado
término municipa encaja en su con-
cepto, resulta muy ilustrativa la ac-
tual Ley del Suelo -maxime si setie-
ne en cuenta que ésta no ha
introducido una nueva nocion de pla-
neamiento, sino reflegjado el que se
deriva de nuestra normativa tradicio-
nal urbanistica-, cuyo texto refundi-
do, aprobado por el Real Decreto Le-
gislativo 2/2008, de 20 de junio,
cataloga la ordenacién territorial y la
urbanistica como aquellas “funcio-
nes publicas no susceptibles de tran-
saccion que organizan y definen €l
uso del territorio y del suelo de
acuerdo con €l interés general, deter-
minando las facultades y deberes del
derecho de propiedad del suelo con-
forme al destino de éste” (art. 3.1).
Lo que caracteriza por consiguiente
a los instrumentos de planeamiento
territorial o urbanistico es orientarse
directamente a concretar el conteni-
do del derecho de propiedad sobre €l
suelo. Finalidad que no se puede de-
cir sea el fundamento de las Orde-
nanzas reguladoras de la implanta-
cion de instalaciones de
telecomunicaciones, por mucho que
coadyuven a delimitarlo, pero sélo
en referencia a un determinado tipo
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de uso, que ademés no suele ser in-
compatible con el principa a que se
destina €l terreno, que es €l dirigido
a asentar sobre el mismo infraestruc-
turas que sirvan a la prestacién del
servicio universal de telecomunica-
ciones. Dicha concomitancia se da
también en otros tipos de Ordenan-
zas municipales, como las que prote-
gen frente a la contaminacion am-
biental, verbigracia ordenando
instalar aparatos de ventilacion en
determinados espacios o prohibiendo
la de ciertos generadores en otros en
que puede resultar peligroso; la de
obras o la de ruido cuando restringen
a determinados horarios el gercicio
de ciertas actividades, o las de convi-
vencia civica cuando limitan la préac-
tica de ciertas costumbres en zonas
gue han de ser objeto de proteccion
frente al posible deterioro urbano

"...tenemos que
anticipar que, €l hecho
de que, como hemos
dicho en numerosas
ocasiones, las
Ordenanzas que regulan
lainstalacion de
infraestructuras de
telecomunicacién en un
determinado término
municipal supongan,
entre otras, € gercicio
de competencias
urbanisticas, no
convierte por ello atales
disposiciones en
instrumentos de
planeamiento."

gue conllevan. No tratandose por
ello de normas de caréacter urbanisti-
co, en cuanto que la competencia ur-
banistica no es su exclusiva razon de
ser, como tampoco lo es en el caso
de las Ordenanzas de telecomunica-
ciones, en cuya aprobacion se pro-
yectan otras competencias municipa-
lesiguamente relevantes.

Se trata de finalidades sobre las
que tangenciamente pueden proyec-
tarse las Ordenanzas dictadas en ma-
teria de telecomunicaciones, espe-
cialmente en cuanto coadyuvan a
limitar el uso del sueloy de las edifi-
caciones -apdo. j) de la relacion an-
tecedente-, pero sin constituir en nin-
gun caso su objeto especifico, a
diferencia de los instrumentos de
planeamiento. Tal conclusion se co-
rrobora teniendo alavistalos arts. 1
a 3 del Rea Decreto 2159/1978, de

23 de junio, por € que se aprueba e
Reglamento de Planeamiento, en
cuya enumeracion de instrumentos
normativos a cuyo través se desarro-
llay gjercita la potestad de planea-
miento no figuran tampoco las Orde-
nanzas de telecomunicaciones. A lo
anterior, que nos lleva a diferenciar
entre las citadas Ordenanzas y los
instrumentos de planeamiento urba-
nistico y territorial, se afade un ar-
gumento préctico. Y es que e trami-
te previsto en € art. 44 de laLOTT
de 1998 y 26 de la ley actualmente
vigente, tiene por objeto que e Mu-
nicipio tenga constancia de las nece-
sidades de redes publicas de teleco-
municaciones para el término
municipal. Y este conocimiento debe
servir efectivamente de condicionan-
te o factor de moderacién de los ins-
trumentos de planeamiento, en cuan-
to que un tratamiento
particularmente cicatero de los mis-
mMOos con respecto a las instalaciones
de telecomunicaciones podria hacer
inefectivo e derecho de los ciudada-
nos al disfrute del servicio corres-
pondiente, pero no cuando se trata de
configurar, desde una perspectiva
general, los criterios y limitaciones
que deben presidir su implantacion
en e término municipal. En las Or-
denanzas relacionadas con las tele-
comunicaciones, en principio, no
existe una ordenacion de detalle del
término municipal que motive intro-
ducir en su elaboracién considera-
ciones de oportunidad o de necesi-
dad, segun los casos, de
implantacién de instal aciones en sec-
tores especificos, por lo quelo quela
ley dice responde a la ldgica, y es
gue se solicite el informe del Estado
cuando se trate exclusivamente de
hacer ciudad, objeto este Ultimo es-
pecifico de los instrumentos de pla-
neamiento. Consideraciones que de-
bemos igualmente extender a los
instrumentos de ordenacion territo-
rial, afiadiéndose en este caso ala di-
ferenciacion de objeto con las Orde-
nanzas de telecomunicaciones, una
proyeccion extramunicipal de la que
aquéllas, por razones obvias, care-
cen.

Por todo o anterior debemos de-
sestimar el primer motivo de casa-
cion, ya que, en el caso examinado,
no se ha planteado por la recurrente
ni la Sala observa que la Ordenanza
sujeta a discusion contenga determi-
naciones impropias de su objeto,
esto es, que supongan la ordenacion
detallada de sectores especificos del
territorio municipal”.

A lo anterior en nada obsta el he-
cho de haberse aprobado |a Ordenan-
za reguladora de la instalacion, mo-
dificacion y supresion de elementos
y equipos de telefonia y telecomuni-
caciones que utilizan el espacio ra-
dioeléctrico como modificacion del
Plan General de Ordenacion Urbana
del Ayuntamiento de Mislata, que-
dando incorporada como Anexo del
mismo. Pues |o relevante es €l conte-
nido sustancial de la Ordenanza im-
pugnada, con independencia de as-
pectos tales como su denominacion,
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Su incorporacion a una horma pree-
xistente o bien su configuracion au-
ténoma e incluso (a los efectos plan-
teados por la recurrente) del
procedimiento elegido para su apro-
bacién.

En efecto, se aprecia que e conte-
nido de la Ordenanza aprobada €l 27
de junio de 2003 por la Comisién
Territorial de Urbanismo de Valen-
ciaresponde a modelo comuin de las
Ordenanzas de su tipo, regulando,
ademés de aspectos mas claramente
relacionados con |a potestad urbanis-
tica municipal (singularmente, las
condiciones de instalacion de ante-
nas y redes publicas de telecomuni-
caciones), otros que se relacionan
con competencias diversas, como la
seguridad o el medio ambiente,
como es el caso de la conservacion
de instalaciones o lafijacion de limi-
tes a las emisiones electromagnéti-
cas. De forma que el reglamento mu-
nicipal, considerado en su conjunto,
no responde & caréacter genuinamen-
te urbanistico propio de los instru-
mentos de planeamiento, o que, por
razones de coherencia y unidad de
doctrina, nos lleva a sustentar lamis-
ma doctrina que en la ya citada sen-
tencia de 17 de mayo de 2010, recai-
da en el recurso de casacion
1186/2007. Sin que, por otra parte,
sean de atender las alegaciones de la
parte recurrida en el sentido de que
si fue solicitado informe a la Admi-
nistracion del Estado en el procedi-
miento de elaboracion de la Orde-
nanza de Midata, siendo la razén de
ser de su faltade constancia en el ex-
pediente administrativo e hecho de
haberse pedido éste en sede procesal
a dicha Corporacion Local en vez de
ala Comision Territorial de Urbanis-
mo de Valencia. Argumento gque en
modo alguno fue acreditado en la
instancia, pues no en vano la parte
recurrida se limit6 a solicitar en el
trdmite de proposicién de prueba la
toma en consideracion del expedien-
te administrativo, y por esarazén no
merece hoy ser objeto de considera-
cion.

SEXTO.- El segundo de los moti-
vos de casacion plantea la conformi-
dad a derecho de la exigencia a las
operadoras de utilizar la mejor tec-
nologia disponible que sea compati-
ble con la minimizacién del impacto
visual, tal como aparece prevista en
el art. 7.7.2 de la Ordenanza origina-
riamente recurrida. Nos hemos refe-
rido a esta especie de clausula de
progreso en nuestra sentencia de 16
dejulio de 2008, rec. 7790/2004, re-
lacionéndola con la admisién de la
utilizacion en las disposiciones re-
glamentarias de conceptos juridicos
indeterminados, con € limite de que
su concrecion sea factible en virtud
de criterios 16gicos, técnicos o de ex-
periencia. Supone ésta una técnica
en que, junto a las zonas de certeza
positiva 0 negativa, se distingue un
[lamado “halo o zona de incertidum-
bre” en relacién ala cual es también
posible la concrecion inicia por par-
te de la Administracion y el definiti-
vo control jurisdiccional mediante la

aplicacion de los criterios propios de
la interpretacion normativa. En defi-
nitiva supone una técnica de expre-
si6n normativa admisible en cuanto
respeta en grado suficiente el princi-
pio de seguridad juridica, pues me-
diante una labor de reduccion de
conceptos utilizados y apreciacion
de las circunstancias concurrentes,
habitual en la técnica juridica, puede
resolverse en cada caso S concurre 0
no el supuesto determinante segiin la
prevision de la Ordenanza de la pro-
cedencia o no de otorgar o no la au-
torizacion o licencia necesaria para
el desarrollo, en condiciones social-
mente aceptables de una determina-
da actividad. Por lo tanto, en ésta
como en aguella ocasion, nada hay
que oponer a la posible utilizacién
de esa denominada mejor tecnologia
para que se respete el menor impacto
visual y ambiental y la menor afec-
cién ala salud de las personas, e in-
sistimos en que tal prevision se fun-
da en normas del Estado como es el
caso del Real Decreto 1066/2001.

En cuanto al motivo tercero, la te-
maética litigiosa se centra en determi-
nar si e Ayuntamiento que hoy ocu-
pa la posicion de recurrido tenia
competencia para fijar limites adi-
cionales a los contemplados para la
emision de radiaciones electromag-
néticas en el Real Decreto
1066/2001, en particular en relacion
con lo dispuesto en el art. 11 de la
Ordenanza impugnada, que, amén de
remitir con caracter general al cum-
plimiento de la normativa estatal y
autonoémica, fija limites maximos de
densidad de potencia en relacion con
determinadas zonas especialmente
protegidas. Estas son el interior de
viviendas y recintos privados; los
centros de trabajo, escolares, resi-
denciales y hospitalarios, y -como
tercer grupo a que se aplica la res-
triccién- “cualesquiera zonas de po-
sible ocupacién por parte de una
misma persona durante un periodo
de tiempo igual o superior a 6 ho-
ras’. La cuestion de la posible fija-
cion por los Municipios de limites
mas restrictivos que los incorporados
a la reglamentacion estatal ya ha
sido tratada y resuelta por esta Sala.
En concreto, nos remitiremos, aten-
diendo a criterios de coherenciay de
unidad de doctrina, alo declarado en
la Sentencia de 17 de noviembre de
20009, rec. 5583/2007: “El riesgo que
la exposicion prolongada a radiacio-
nes electromagnéticas, en especial
las procedentes de |las estaciones
base de telefonia movil, pueda oca-
sionar a la salud ha producido una
honda preocupacién a la sociedad;
por ello, el Gobierno aprobd el Real
Decreto 1066/2001, de 28 de sep-
tiembre por el que se aprueba el Re-
glamento que establece las condicio-
nes de proteccion del dominio
publico radioeléctrico, restricciones
a las emisiones radioeléctricas y me-
didas de proteccion sanitaria frente a
emisiones radioeléctricas. Esta dis-
posicién general establece unos limi-
tes maximos de emisién que depen-
den de las frecuencias utilizadas y
recoge |os criterios de proteccion sa-

nitaria frente a campos €lectromag-
néticos procedentes de emisiones ra-
dioeléctricas establecidos en la Re-
comendacion del Consegjo de Europa
de doce de julio de mil novecientos
noventay nueve, relativaala exposi-
cion al publico en general alos cam-
pos €l ectromagnéticos.

El hecho que este riesgo por los
campos €l ectromagnéticos proceden-
tes de emisiones radioel éctricas no
puede ser considerado cerrado desde
una perspectiva estrictamente cienti-
fica, es logico que los Ayuntamien-
tos en el ambito de su propia compe-
tencia se sientan tentados a imponer
medidas adicionales de proteccion
en esta materia, bien exigiendo,
como acontece en €l caso que enjui-
ciamos, limites o condiciones com-
plementarios a |os establecidos en €l
citado Real Decreto 1066/2001,
bien, estableciendo distancias de
proteccion frente a determinadas zo-
nas sensibles -colegios, hospitales,
parques y jardines publicos- estable-
ciendo unas areas de seguridad alre-
dedor de esas zonas sensibles en los
que no se permita la instalacion de
estaciones emisoras de radiaciones
electromagnéticas. De ahi, estas nor-
mas dentro del marco de la Ley
3/1998, de 27 de febrero, tienen una
finalidad preventiva y pretenden la
adaptacion de las licencias y mejoras
técnicas disponibles, adecuandose
como afirma la Administracion de-
mandada a la doctrina del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, que
corresponde a la doctrina reiterada-
mente mantenida por esta Sala.”
Ahora bhien, conviene, dadas las cir-
cunstancias, que nuestra respuesta
sea méas matizada estavez. Y es que,
s bien es cierto que esta Sala, como
acabamos de exponer, ha reconocido
la legitimidad del sefialamiento por
los Municipios, en € @mbito de sus
competencias, de limites o condicio-
nes complementarios a las medidas
de proteccion establecidas en € Real
Decreto 1066/2001, también lo es
que, en diversas sentencias (baste
con citar la de 10 de enero de 2007,
rec. 4051/2004) hemos resaltado el
casuismo con que debe observarse el
gercicio de las competencias muni-
cipales que afecten al campo de las
telecomunicaciones. Y, en particular,
hemos matizado en la Sentencia de
11 de mayo de 2006, rec, 9045/2003,
la necesidad de expurgar € Ordena-
miento Juridico de aquellos precep-
tos que supongan inseguridad juridi-
ca o atribuyan una facultad
omnimoda alos Ayuntamientos.

Y esto Ultimo es lo que acontece,
en €l caso de autos, con lareferencia
que hace €l art. 11.2 de la Ordenanza
de Midlata a la fijacion de determi-
nados limites méximos de densidad
de potencia en “cualesquiera zonas
de posible ocupacion por parte de
una misma persona durante un perio-
do de tiempo igual o superior a 6 ho-
ras’. Este tercer grupo de zonas es-
pecialmente protegidas incluye un
fuerte elemento de incertidumbre ju-
ridica, y podria degenerar en una
aplicacion arbitraria de la norma, al

fijarse en relacion con elementos de
dificil previsibilidad para las opera-
doras, pues ni parece que éstas estén
en condiciones de adivinar en qué
lugares del municipio puede produ-
cirse una ocupacion superior a seis
horas a dia ni mucho menos, si ino-
pinadamente pudieran llegar a redli-
zar dicha prevision, de afinar a pun-
to de determinar que tal ocupacion
se haga ademés y precisamente por
la misma persona. Pudiendo haberse
obtenido la misma finalidad que se
pretendiera mediante la incorpora-
cion de dicha alusion a la Ordenan-
za, utilizando criterios de delimita-
cién més previsible y objetiva, si es
gue no se ha conseguido ya mediante
la fijacion de limites de emisién
€electromagnética més estrictos en los
centros residenciales. Razén que nos
lleva aestimar parcialmente €l recur-
so de casacion, en lo que se refiere a
la anulacion del mencionado inciso
cualesquiera zonas de posible ocupa-
cién por parte de una misma persona
durante un periodo de tiempo igual o
superior a 6 horas, incluido en €l art.
11.2 de la Ordenanza objeto de im-
pugnacion.

SEPTIMO.- Por lo que se refiere
al cuarto motivo de casacion, apare-
ce desarrollado genéricamente, argu-
mentando por una parte la mercantil
recurrente que la sentencia recurrida
incurre en contradiccion en distintos
pasajes, impugnacién ésta que debia
haberse realizado con base en €l art.
88.1. c) por referenciaalainfraccion
de las normas reguladoras de la sen-
tenciay en particular al deber de
congruencia (interna), y por otro que
la atribucion de facultades de inspec-
cion y control a 6rganos municipales
supone una injerencia en la compe-
tencia estatal en materia de teleco-
municaciones. Esta Sala ha realizado
con anterioridad algunos pronuncia-
mientos sobre la reserva de faculta-
des de inspeccion y control por el
propio Municipio. Pusimos las bases
para su resolucion en la Sentencia de
10 de enero de 2007, rec. 4051/2004,
argumentando la necesidad de dife-
renciar entre la potestad normativa
del Municipio en materia de teleco-
municaciones, y las potestades de
policia, que conservaban los Ayunta-
mientos, de modo tal que podian
gjercer un control sobre la actividad,
aunque se encontrara regulada en el
ambito estatal o autonémico, para
preservar a los ciudadanos cuando
las instalaciones o su funcionamien-
to fueran peligrosas o amenazaran
serlo para la seguridad o la salubri-
dad publicas. Sin que en este mo-
mento sea necesario afiadir argumen-
to adicional a éste ni entrar mas al
detalle de la forma en la que se con-
templan dichas facultades de inspec-
ciény control en el art. 124y en la
disposicion transitoria tercera de la
Ordenanza de Midata, dada la gene-
ralidad con que estén planteados los
argumentos del recurso a respecto.
Nos toca asi pasar a quinto motivo
de casacion, relacionado con €l art.
10.3 de la Ordenanza impugnada, en
cuanto establece el principio de tem-
poralidad, a decir que “Las licencias
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para la instalaciéon de antenas de te-
lefonia mévil tendran caracter preca
rio, con una duracién limitada de dos
anos’.

Dicha previsién se hallaria en con-
tradiccion con lo dispuesto en € art.
16 del Reglamento de Servicios de
las Corporaciones Locales, en que se
determinan de un modo taxativo, a
juicio de la parte recurrente, las cir-
cunstancias en que pueden ser anula-
das o bien revocadas las licencias
otorgadas por las Entidades Locales.
Sin duda parte de un error de con-
cepto quien asi alega, en cuanto que
el art. 16 del Decreto de 17 de junio
de 1955 se refiere a determinadas
circunstancias en que es dable anular
0 bien revocar una licencia, e incluso
en términos imperativos impone su
falta de eficacia cuando se incum-
plan las condiciones que motivaron
su otorgamiento, pero eso no impide
gue se contemplen otras circunstan-
cias en que las mismas puedan que-
dar sin efecto. Eso es lo que hace €
art. 10.3 de la Ordenanza originaria-
mente recurrida, cuando acoge €l
principio de temporalidad. Para ser
mas certeros, el planteamiento que
hace la recurrente deberia ser puesto
en relacion con € art. 15.1 del mis-
mo Reglamento de Servicios, que
dispone que “Las licencias relativas
a las condiciones de una obra o ins-
talacion tendrén vigencia mientras
subsistan aquéllas’. Es en dicho con-
texto en el que debe enjuiciarse la
conformidad a Derecho de la clausu-
la de temporalidad de las licencias.
A titulo de acercamiento a la cues-
tion planteada, hay que recordar que,
en relacion con el requisito de tem-
poralidad de las licencias y la impo-
sicion de su deber de revision, he-
mos afirmado genéricamente que
“no consideramos desproporciona-
das tales medidas en cuanto los
Ayuntamientos puedan imponer con-
diciones a la actividad de los opera-
dores, siempre que aquellas limita-
ciones no supongan una restriccion
absoluta del derecho de aquellos”
(sentencia de 17 de noviembre de
2009, rec. 5583/2007). Y que con
mayor concrecion hemos abordado
€l asunto en nuestra sentencia de 16
de julio de 2008, rec. 7790/2004. Y
lo hicimos remitiéndonos expresa-
mente a los argumentos de la Sala de
instancia, que quedaron asi incorpo-
rados a la doctrina de nuestro tribu-
nal, acogiendo la posibilidad de que
la normativa sectorial establezca la
temporalidad de las licencias, s bien
gue sometiendo a la Administracion
otorgante a un fuerte condiciona-
miento en |o que se refiere a su reno-
vacion. Adoptamos en aquel mo-
mento |la siguiente postura:

“Es cierto que €l articulo 15.1 del
RSCL establece que las licencias re-
lativas a instalacion tienen vigencia
mientras subsista ésta; pero también
lo es que la normativa sectorial pue-
de limitar el plazo de ciertas licen-
cias. Y, en € presente caso, la tem-
poralidad que contempla €l precepto
de la ordenanza no es incompatible
con €l régimen de la clase de licencia

de que se trata, que permite determi-
naciones accesorias, como es la que
congtituye el sefiadlamiento de un de-
terminado plazo de vigencia, siem-
pre gque estén previstas en la corres-
pondiente disposicion general, y
resulten adecuadas al cumplimiento
delafinalidad a que responde € acto
de intervencion administrativa. En la
prevision normativa examinada tal
adecuacion resulta evidente por la
necesidad de que las instalaciones de
antenas existentes sean compatibles
con la normativa urbanistica y con-
servacion del patrimonio artistico.
En el bien entendido que la renova-
cién detaleslicencias, aque serefie-
re el propio precepto de la Ordenan-
za, esta sujeta a los mismos
condicionamientos reglados que los
gue preside su inicial otorgamiento.
En modo alguno la renovacion es
discrecional, ni puede ser denegada
en fraude del derecho preferente que
tiene el operador instalado mientras
las antenas instaladas cumplan con
las exigencias y requisitos a que se
supedita el otorgamiento de la co-
rrespondiente licencia’.

Nada hay, si atendemos al conteni-
do materia del discutido art. 10.3 de
la Ordenanza, que nos haga ver que
la finalidad de la Ordenanza que
ahora nos ocupa sea distinta o0 que se
ponga en entredicho el caracter re-
glado de la renovacion, pues, en rea-
lidad, tal renovacion aparece vincu-
lada expresamente por €l precepto en
entredicho al cumplimiento de las
condiciones técnicas fijadas con ca-
récter general paralainstalacion y a
la acreditacion del cumplimiento de
los niveles de emision. Pero, precisa
mente por ello, ha de corregirse la
antinomia que supone calificarlas
como licencias en precario, expre-
sién que mas bien apela a su posibi-
lidad de libre revocacion por la Ad-
ministracién, habiendo producido la
I6gica confusién en la recurrente,
como es de aventurar pueda producir
-en detrimento de la seguridad juridi-
ca a resto de operadoras que hayan
de interpretar la Ordenanza. Razén
por la que, estimado parcialmente €l
motivo quinto de casacién, anulamos
la expresion “tendran caracter preca
rio” incorporada al art. 10.3, en su
inciso inicial. Restandonos por exa-
minar el sexto motivo de casacién,
en que se impugna la exigencia de
un programa de desarrollo por la Or-
denanza. La parte se refiere con ello,
pues €l motivo esta en linea con el
fundamento de derecho decimocuar-
to de su escrito de demanda, alaim-
posicién, en el art. 15.4 de la Orde-
nanza de Midata, de la presentacion
de un programa de desarrollo inclui-
do en lo que se denomina “ contenido
del proyecto de actividad”. Sobre
este aspecto, hay que recordar que,
con la finalidad de racionalizar el
uso del dominio publico y reducir el
impacto negativo que sobre el medio
ambiente producen con frecuencia
las instalaciones de radiocomunica-
cién, numerosas ordenanzas exigen a
las distintas operadoras la presenta-
cién ante el Ayuntamiento de un
plan técnico de implantacion, cuya
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aprobacion por la Corporacion local
€s un presupuesto para que las dis-
tintas empresas puedan obtener li-
cencias de obras o de funcionamien-
to.

En las sentencias de veinticuatro
de mayo de dos mil cinco, -rec.
2603/2006- y de 17 de enero de 2009
-rec. 5583/2007-, hemos razonado
que “la exigencia de un plan técnico
previo parala autorizacién de las an-
tenas de telefonia mévil se presenta
con la finalidad de garantizar una
buena cobertura territorial mediante
la disposicién geogréfica de lared y
la adecuada ubicacion de las antenas
y la pertinente proteccion de los edi-
ficios 0 conjuntos catalogados, vias
plblicas y paisgje urbano. Estas ma-
terias estén estrechamente relaciona-
das con la proteccion de los intereses
municipales que antes se han relacio-
nado. Con este objetivo no parece

"...latematica litigiosa
Se centra en determinar
s el Ayuntamiento que
hoy ocupa la posicion de
recurrido tenia
competencia para fijar
limites adicionales a los
contemplados para la
emision de radiaciones
electromagnéticas en €l
Real Decreto
1066/2001, en
particular en relacion
con |lo dispuesto en €l
art. 11 dela Ordenanza
impugnada..."

desproporcionada la exigencia de
una planificacion de las empresas
operadoras que examine, coordine e,
incluso, apruebe el Ayuntamiento.”
Ahora bien, € art. 15.4.a.1 de la Or-
denanza que ahora examinamos,
simplemente refiere en relacion con
lo que denomina programa de desa-
rrollo, que el proyecto de tramitacion
de licencia de actividad incluira la
“Descripcion del programa del desa-
rrollo de la empresa para € término
municipal”. Al no incorporarse mas
mencion sobre su contenido o finali-
dad, resultaimposible saber el objeto
por el que se impone tal exigencia,
los criterios alos que se ha de some-
ter la entidad local a la hora de ela-
borarlo o -con riesgo de arbitrarie-
dad- las razones por las que podria
ser considerado insuficiente por la
Entidad Local a la hora del otorga-
miento de la licencia. Razones que
nos conducen a estimar el sexto mo-

tivo de casacion, anulando parcial-
mente la sentencia recurrida y con
ellael art. 15.4.a.1 de la Ordenanza,
en cuanto incluye €l inciso “ Descrip-
cién del programa del desarrollo de
la empresa para el término munici-
pal”.

OCTAVO.- De conformidad con
lo dispuesto en €l articulo 139 de la
Ley de la Jurisdiccion, no procede
imponer ni las costas causadas en la
instancia ni las causadas por €l re-
curso de casacion interpuesto por la
mercantil actora.

FALLO

1) Ha lugar a recurso de casacion
interpuesto por la representacién
procesal de “France Telecom Espa-
fia, S.A.”, contra |la sentencia de
veintitrés de noviembre de dos mil
seis, de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién Tercera, del
Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana, recaida en
los autos 1373/2003.

2) Anulamos y dejamos sin efecto
la sentencia citada de veintitrés de
noviembre de dos mil seis, a salvo
en € particular que anulé € articulo
15.4.a. 11 de la Ordenanzay concor-
dantes.

3) Estimamos parcialmente el re-
curso contencioso-administrativo
1373/2003, interpuesto por “France
Telecom Espafa, S.A.” contra el
Acuerdo de la Comisién Territorial
de Urbanismo de Valencia de 27 de
junio de 2003, por €l que se aprueba
definitivamente la modificacion
ndm. 16 del Plan General de Ordena-
cion Urbana del Ayuntamiento de
Mislata (Valencia), anulando y anu-
lamos los siguientes articulos, apar-
tados o expresiones de la misma:

a) Art. 11.2, en cuanto se refiere a
la fijacion de determinados limites
maximos de densidad de potencia en
“cualesquiera zonas de posible ocu-
pacién por parte de una misma per-
sona durante un periodo de tiempo
igual o superior a6 horas’.

b) La expresién “tendran caréacter
precario” incorporada al art. 10.3, en
suincisoinicia y € art. 15.4.a.1.

4) No hacemos imposicién de con-
dena en las costas causadas en €l re-
curso de casacion, como tampoco de
las ocasionadas en lainstancia.

Asi por esta nuestra sentencia, que
se insertara en la Coleccion Legida
tiva lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Antonio Marti Garcia.-
Celsa Pico Lorenzo.- Ricardo Enri-
quez Sancho.- Santiago Martinez-
Vares Garcia.- Segundo Menéndez
Pérez.

Publicacion.- Leiday publicada ha
sido la anterior sentencia por el Ma-
gistrado Ponente de la misma, Exc-
mo. Sr. D. Antonio Marti Garcia, ha-
Ilandose celebrando audiencia
publica, ante mi, € Secretario. Certi-
fico.
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2010/140006

TSSala 13 Sentencia 7 julio 2010.
Ponente: D. Romén Garcia Varela

Inoponilidad de clausula oscura en
orden a estimar prorrogadoel
arrendamiento de local de negocio

El TS declara haber lugar a rec. de
casacion anulando la sentencia impug-
nada con motivo de la demanda de jui-
cio de desahucio por expiracion del
plazo contractua en arrendamiento de
local de negocio y, reiterando como
doctrinajurisprudencia que la existen-
cia de cldusulas oscuras en contratos
de arrendamiento celebrados una vez
se produjo la entrada en vigor del RD-
Ley 2/1985 no permite considerar que
existe pacto expreso de sometimiento
al régimen de prérroga forzosa regula-
doenlaLAU de 1964. Ratifica el falo
de la sentencia de primera instancia
gue estimo6 integramente la demanda 'y
declar6 extinguido el contrato de
arrendamiento concertado entre las
partes por expiracion del plazo.

2010/140009

TSSala 13 Sentencia 7 julio 2010.
Ponente: D. Romén Garcia Varela

Procedente resolucion de
arrendamiento por impago de
servicios, suministros y obras
necesarias

El TS declara no haber lugar a rec.
de casacion confirmando la sentencia
impugnada que, a quedar acreditado
el impago de las cantidades que se re-
claman por las arrendadoras relativas a
suministros y a obras y gastos de co-
munidad, desestimé la oposicién for-
mulada por €l arrendatario demandado,
s bien, dado que éste habia consigna-
do las cantidades en cuya inefectividad
se sustentaba la demanda, declaré
enervada la accion por lo que a pesar
de la estimacion de la demanda en
cuanto al fondo no acord6 el desahucio
pretendido. La Sala rechaza el rec. de
casacion del demandado que insiste en
gue no procede la repercusion de las
cantidades citadas, y confirma que la
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causa de resolucion del contrato funda-
da en el impago de la renta o cantida-
des asimiladas a ella comprende el im-
pago de los importes referidos a
servicios y suministros y a las obras
necesarias para mantener la vivienda
en estado de servir para el uso conve-
nido.

PENAL

2010/102589

TSSala 22, Sentencia 21 mayo 2010.
Ponente: D. José Antonio Martin Pallin

Incompatibilidad del delito de
estafa con una afectacion de la
capacidad intelectiva derivada de
la adiccion al alcohol o a las drogas

No halugar a recurso de casacién in-
terpuesto por el acusado contra senten-
cia que le condend por un delito de es-
tafa agravada. Sostiene el TS que el
efecto de disminucion de laimputabili-
dad a consecuencia de un consumo
continuado de drogas o de alcohol,
solo puede actuar sobre aquellos deli-
tos que se cometen como formay en
funcién de procurarse dinero u otros
efectos para comprar o intercambiar
por ladroga; eslo que en términos téc-
nicos se conoce como delitos funcio-
nales gque tienen su origen y motiva-
cion en la necesidad compulsiva de
procurarse |las sustancias mencionadas.
Y en el caso presente, €l delito presen-
ta unas caracteristicas que lo hacen in-
compatible con una afectacién de la
capacidad intelectiva.

2010/102592

TSSala 28 Sentencia 21 mayo 2010.
Ponente: D. José Manuel Maza Martin

Subtipo agravado de apropiacion
indebida en razdn a la elevada
cuantia de la defraudacion

No halugar al recurso de casacion in-
terpuesto por la acusada contra senten-
cia que la conden6 por delito de apro-
piacién indebida. Afirma la Sala que
no puede resultar creible, unavez acre-
ditada la desaparicion de casi noventa
mil euros de |a facturacién de las gaso-

S desea recibir por fax el texto completo de |as sentencias de las que se informa en la seccion "Resefia”, puede solici-
tarlo por teléfono (92) 423 29 00 o por fax (91) 578 16 17, indicando siempre el ndmero de referencia de la sentencia.

lineras de las que, en esas fechas, la
acusada era responsable, laversion ex-
culpatoria de ésta en € sentido de que
todo se debiera a irregularidades que
venian arrastrandose desde tiempo
atras, pues no solo las declaraciones
prestadas por los compafieros de traba-
jo de la recurrente y de empleados de
las entidades bancarias acerca del
modo habitual de proceder en la ges-
tién e ingreso de los importes recibi-
dos excluyen tal hip6tesis, sino que in-
cluso la elevada cuantia de semejante
descubierto hace inexplicable otro ori-
gen que no fuera €l de la apropiacion
por laresponsable de tales fondos.

CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

2010/113345

TSSala 32 Seccion 22 Sentencia 25 marzo 2010.
Ponente: D. Angel Aguallo Avilés

Madrid, 15 de noviembre de 2010

por la Administracién tributaria.
Voto Particular del Excmo. Sr. D.
Emilio Frias Ponce.

SOCIAL

2010/140239

TSSala4? Sentencia 15 junio 2010.
Ponente: D Rosa Maria Virolés Pifiol

Presunc_iér_l de accidente laboral en
el fallecimiento por shock volémico

Estima el TS el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina
formulado por la viuda accionante
contra sentencia que rechazo su pre-
tensién sobre determinacion como
accidente de trabajo del fallecimien-
to de su esposo. Explica el Tribunal
que el shock volémico secundario
padecido en el caso enjuiciado, por
gastritis hemorrégica, no existiendo
antecedentes médicos de enfermeda-
des en el capataz causante de las
prestaciones, surgido en tiempo y
lugar de trabajo, sobrevino en con-
diciones tales que permiten aplicar
la presuncion recogida en el art.
115,3 LGSS, no habiéndose consta-
tado la préctica de prueba alguna
conducente a desvirtuar la presun-
cion legal.

2010/140233

Imputacion fiscal al ejercicio en
que se produjo el pago del
gravamen complementario de la
tasa fiscal declarado
inconstitucional

El TS estima el rec. de casacion
para unificacion de doctrina inter-
puesto por el contribuyente contra la
sentencia dictada por el TSJ Catalu-
fia, casando |a sentencia recurrida,
estimando el rec. contencioso-admi-
nistrativo y anulando la resolucién
del TEAR de Catalufia, ordenando la
devolucion de las cantidades que re-
sulten legalmente procedentes y
aceptando la solicitud de rectifica-
cion de la autoliquidacion por €l IS,
gjercicio 1997. El importe de las de-
voluciones obtenidas por el gravamen
complementario de la tasa fiscal so-
bre el juego declarado inconstitucio-
nal debe imputarse fiscal mente al
gjercicio en el que se produjo la de-
duccion como gasto fiscal de dicho
gravamen, exigiéndose en este caso
laimputacion fiscal al ejercicio 1990,
que es el gjercicio en el que deben
entenderse devengados fiscalmente,
con independencia de la contabiliza-
cion que se haya realizado de los
mismos, debiéndose dar el mismo
tratamiento a los intereses satisfechos

TSSala4? Sentencia 19 mayo 2010. Ponente: D.
José Manuel Ldpez Garcia dela Serrana

Rechazo de nulidad de manual
de mantenimiento

preventivo de escaleras y pasillos
mecanicos

Desestima el TS el recurso de casa-
cion formulado por la federacion
metalUrgica demandante contra sen-
tencia que rechazé su pretension so-
bre nulidad del nuevo manual de
mantenimiento preventivo de escale-
ras y pasillos mecanicos de la em-
presa de elevadores demandada. Se-
fiala la Sala que si bien es cierto que
el empresario debe adoptar cuantas
medidas de proteccion sean necesa-
rias y exigibles para cada actividad
y que esa labor de prevencion debe
encaminarse a evitar todos los ries-
gos previsibles, también lo es que en
el caso enjuiciado la empresa ha es-
tudiado el puesto de trabajo y la ac-
tividad a desarrollar, ha oido al res-
pecto a la parte social v,
posteriormente, ha redactado e im-
puesto un manual de actuacion espe-
cifico para esa faceta particular de
su actividad, habiendo acreditado la
prueba pericial que las normas de
ese manual no incrementan el riesgo
de accidentes.



